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RESUMO

No presente trabalho, tem-se por objetivo exammgrossibilidade de
reconhecimento, no sistema juridico brasileiro, dieito ao aborto nos casos de
anencefalia. Para tanto, a analise dos argumet#osgara expostos na ADPF n°. 54
permitira constatarmos que o modelo de interpretagg@nstitucional praticado no
Supremo Tribunal Federal ainda se encontra ligadpaaitivismo juridico, eis que, a
partir de critérios gramaticais, muitos dos memlaagquela corte buscam a solugéo
para casos complexos a partir da consulta liteoal @@xtos legais, num trabalho
meramente silogistico de conformacéo da realiddde da ordem formal estabelecida.
Tentar-se-a demonstrar, pois, que, numa compreel@ds@onstituicio como um sistema
de principios, a tarefa do intérprete é muito nexitensa, ja que cabe a ele, fugindo
dessa perspectiva semantica do Direito, buscalugdsmo para os denominadbard
casesa partir de uma préatica (re)construtiva, que lavecenta a historia institucional
de uma dada comunidade politica e o ideal de iguasideracdo e respeito por todos.
Nessa tarefa, sera necessario demonstrar que dasgaemajoritaria ndo pode se
constituir em Obice ao reconhecimento de direjtosjue a propria formacdo adequada
de um ambiente democratico pressupde uma coesndrgéntre democracia e direitos
fundamentais. Necessario compreender, também, @panadigma pds-positivista ndo
é possivel falar-se em atuacdo do Judiciario cagslhdor negativo, especialmente
porque esta perspectiva encontra-se ligada a unelmo@ constituicdo que tinha por
misséo apenas tracar as linhas mestras do sisteiti@g, onde se ndo se encontravam
presentes, pois, clausulas abertas garantidorasmd@mpromisso com a realizacédo de
direitos individuais e sociais. Ademais, essa ce®psdo da constituicdo conduz ao
reconhecimento de que o catalogo de direitos fuedéans pressupde sua interpretacao
como principios sujeitos a uma leitura moral, e cdmo regras isoladas hauridas em
um passado politico e que devam ser apreendidassmenente na perspectiva de seus
elaboradores. Assim, no plano dos fatos caberjuémes declarar quais as exigéncias
concretas para a realizacdo da liberdade e dadaym| sempre a partir de um juizo de
adequabilidade que considere a norma mas tambérsinags caracteristicos que
individualizam o caso, utilizando-se, portanto,adgumentacdo que permita o controle
dos fundamentos pelos destinatarios da decisadaecpmunidade em geral. A partir
disto, defende-se a ideia de que a integridadeidt@®@ segundo a qual o sistema deve-
se constituir em um todo harménico e coerente,eegigeconhecimento do direito da
mulher ao aborto nos casos de anencefalia, tuda@aho forma de tornar realidade a
protecdo a sua integridade fisica e psiquica, jj@tmlole consideracdo no ordenamento
penal em hip6teses semelhantes.
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ABSTRACT

In this work, it has the objective to examine pgussibility of recognition,
in the Brazilian legal system, of the right of aomr in cases of anencephaly. To this
end, the analysis of the arguments so far expas&DPF N ° 54 will reveal that the
model of constitutional interpretation practicedthe Supreme Federal Court is still
attached to the legal positivism, behold, from graatical criteria, many of the
members of that court seeking the solution for demgases from the literal quest of
the texts, in a work merely syllogistic in confortoa of reality the light of stablished
formal order. It will try to demonstrate, then, tlaam understanding of the constitution as
a system of principals, the task of interpretewvesy hard, since he is in charge of,
escaping this semantic perspective of the Law,isgek solution to the so-callddard
casesfrom a (re) constructive practical, history of imem political community and the
ideal of equal concern and respect for all. In ttask, it will be necessary to
demonstrate that the majoritarian premise cannostdate impediment to recognition
of rights, since that self suited formation of angeratic environment supposes an
internal relation between democracy and fundamentgits. It is necessary to
understand also that in the post-positivism paradig) not possible to mention of the
judiciary in acting as a negative legislator, esgfcthat this perspective is linked to a
model constitution that had the mission of the shrsystem legal, which were not
present, therefore, opened clauses guaranteeimgnanitment to the achievement of
individual and social rights. Moreover, this undangling of the Constitution leads to
the recognition that the catalog of fundamentalhtsg principles assumes its
interpretation as a isolated rules draw in a pmltipast and should be learned
exclusively from the perspective of its developdiisus, in terms of the judges to state
what the specific of freedom and equality, alwaysnf a court to consider the
suitability of standard but also the case, usirentthe argument that allows control of
the grounds of the decision by the recipients &edgeneral community. From this, it is
defended the idea that the system must be in admoons and coherent, it requires the
recognition of women’s right to abortion in casdsamencephaly, as all this way
making real protection to its physical and psychalal, as the object of consideration
in the criminal law in similar circumstances.
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1. INTRODUCAO

Em 1889, no famoso cagiggscontraPalmer,um tribunal de Nova lorque
foi chamado a deliberar acerca da possibilidadendéerdeiro nomeado no testamento

do avo ser parte legitima para a percep¢ao dageeran

Havia que se considerar ter ele assassinado sendaste exatamente com
0 objetivo de receber sua parte nos bens. No casep havia feito um testamento
legando para o neto sua propriedade. Porém, alveéesasar-se novamente e elaborar
novo testamento, teve a vida ceifada como formavitar uma nova sucessao formal

dos bens.

N&o existia controvérsia quanto ao fato de quereiididas Sucessbes nao
havia expressamente previsto a hipétese, especisdnaepossibilidade de limitar-se o

direito a heranca quando o 0Obito fosse decorrentaa praticado pelo préprio herdeiro.

Referido tribunal entendeu, ao exame da hipétesecreta, que a
interpretacao literal do Direito norte-americanap&z de impedir qualquer limitacédo a

eficacia do testamento, concederia ao herdeirssilpbdade de perceber a heranca.

Contudo, a mesma Corte considerou que qualqueuleontrato deveria ser
limitado na sua execucdo e nos seus efeitos posudis gerais e fundamentais. No
caso, havia de se prestigiar uma pretensao dot®ugae atribuisse énfase as condutas
imbuidas de boa-fé e que ndo afrontassem os poeaigentes, de modo que nado seria
admissivel a percepcao da heranga por aquele gtiegorfato ilicito do qual resultou a
morte da pessoa sucedida, embora essa fosse asslugerida por uma interpretacéo

literal do Direito formal posto.
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A coeréncia do sistema juridico, assim, exigia gwtausula geral segundo
a qual ndo é dado a ninguém prevalecer-se de symigtorpeza deveria limitar a
resposta aparentemente simples que derivava deaggdi isolada do Direito das

Sucessoes.

A solucdo de casos como este, que ndo encontrgmostasmediante a
simples consulta aos textos legais, é tema queadioge angustia os tribunais e os

juristas em geral.

Nesse sentido, indaga-se se 0 magistrado devan@rpostura comedida,
limitado a uma interpretacdo mecanica e meramartisusitiva das leis, ou se deve
buscar a solugdo que melhor se ajuste aos idegisstiga da sociedade, mesmo que
para iSso seja necessario sacrificar-se o sentimiseguranca juridica tdo caro aos
defensores da visdo do Direito como um sistemaigong uma légica de vinculagéo

semantica as normas que estdo expressamente gsawasbrdenamento.

A solucéo para esta indagacao € simples e difiah@smo tempo.

Simples porque parece ser inquestionavel o recankato de que, diante
de um sistema de principios, cabe ao intérpreteodaa buscar a solucdo mais afinada
com as exigéncias de justica do mundo contemporydtikcil porque essa alternativa
torna extremamente complexa a tarefa de aplicagabDiiito, na medida em que o0s
chamados casos dificeis passam a ser enfrentapladirade normas ndo extraidas de

maneira silogistica da ordem juridico-formal eskadida.
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Para isso, entretanto, impde-se uma mudanca de aolima superacdo de

paradigma’s

Todavia, ndo se pode olvidar que qualquer mudaagaathdigma importa,
num primeiro momento, em duas consequéncias elamsnPrimeiro, o enfrentamento
de resisténcias, nas mais variadas vezes acommanhdd perplexidades e
desconfiancas, oriundas do compreensivel receiotguabusca de novos horizontes,
quanto ao transitar por caminhos até entdo descumitisee que ndo se sabe para onde
nos conduzirdo. Segundo, a formulacdo de questiemias, de davidas, de reflexdes
gue nem sempre — ou quase nunca — vém acompardedasdiato das solucdes para

a problematica que se levanta.

Essa dificuldade, alids, decorre primordialmenteidaunstancia de que os
paradigmas sé&o herdeiros de nossa percepc¢do deopueaossas crencgas, valores e
experiéncias, frutificando-se através de regravide e interpretacdo da sociedade.
Muda-lo — o paradigma — é romper com o estabeleéduagir da posi¢do confortavel

gue nos sugerem as pré-compreensdes fenoméniaas. r€ssalta Marcelo Cattoni,

ultrapassa-lo no sentido de sermos capazes deriadominovo horizonte de
possibilidade de doacdo de sentidos a nossa amtpreensdo e a
sociedade, ao mundo e a vida, mais amplo, rico mplexo do que o
anterior, € saltar para além da linha de Rhodes,um paradigma pode
representar. Implica reconhecer, por um lado, @tearfinito, falivel e
precario da condicdo humana, algo que exige o dimamio critico e

reflexivo em face de tradicbes sempre carentesustdigacdo, e requer o

! Sobre a nocdo de paradigma, no ambito da filostdiaciéncia Thomas Kuhn o definiu como um
mecanismo de compreensao das transformacdes ic@ntéf seus fenbmenos, caracterizando-se como
descobertas universalmente reconhecidas que, niemmileado marco temporal, fornecem solucdes para
os problemas de uma comunidade de cientistas. Nmt@mas ciéncias juridicas, Jirgen Habermas
considera que os paradigmas do Direito definem waeho de sociedade capaz de explicar como direitos
e principios devem ser concebidos e implementados gue, num dado contexto, realizem as fungfes
que normativamente lhes ddo razdo de existir. Solisna, vide KUHN, Thomas She Structure of
Scientific Revolution®. ed. Chicago and London: University of Chic&yess, 1970. H4 uma versao em
portugués:A estrutura das revolugdes cientificas. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. Vide, ainda:
HABERMAS, JirgenO discurso filoséfico da modernidad€érad. Ana Maria Bernardo et al. Lisboa:
Dom Quixote, 1990; ®ireito e democraciaentre facticidade e validade. v. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003.
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quase sempre doloroso abandono daquilo que mais,Gimtural, certo e
assentado até entdo nos parecia

Tal constatacdo, entretanto, ndo deslegitima oudisc inovador, a
necessidade de questionamento dos conceitos assglerque € assim que a ciéncia se
desenvolve, ainda que a passos lentos, propriosstibilidade dos terrenos transitivos
pelos quais caminhamos durante a travessia ente¢ho e o novo. Enfim, ndo é dado
ao observador renunciar a critica pela simplesmamis@révia de solucdes alternativas;
antes, cabe a ele refletir sobre aquilo que Imepdsto como afirmacéo cientifica a fim
de romper com as amarras de uma postura de pretensalidade e indiferenca diante

do conhecimento pré-estabelecido.

E preciso, portanto, possuir olhos de poetas, alkasiveis capazes de ver
o0 novo — ou melhor, aquilo que ja se apresenta pasaha muito tempo, mas que

insistimos em n&o enxerdar

Nesse momento, é importante lembrar que a neeesside superacdo da
denominada Idade das Trevas — assim conhecidoiodpeda Idade Média em que
houve sensivel reducdo da atividade intelectuadtum@pa — levou os pensadores do
periodo do Renascimento a descoberta de um novartisimo, com o0 questionamento

das ideias medievais ortodoxas acerca do univetdsoseciedade.

2 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni dé teoria discursiva no debate constitucional breisd (para
além de uma pretensa dicotomia entre um ideal tamdental de Constituicdo e uma cruel e
intransponivel realidade politico-socialpisponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.brAcesso
em: 28 set. 2009.

® Em “A complicada arte de ver”, lembra Rubem Alps a perturbacdo ocular € comum entre 0s
poetas, 0s quais, portanto, estariam aptos a ersiver além da visdo Gbvia. Assim, h4 muitas EEsso
de visdo perfeita que nada veem, portndo é bastante ndo ser cego para ver as arvoras #ores.
N&o basta abrir a janela para ver os campos e os.ti(ALVES, Rubem. A complicada arte de ver.
Folha de Sao Paulo. Séo Paulo, 26 out. 2004. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/sinapse/ult1083d .shtml Acesso em: 28 set. 2009)
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O desenvolvimento intelectual e social entdo eraacabteve seu apogeu no
século XVIII com o lluminismo, concentrando-se @qasso de conhecimento no uso

da razdo como forma de reagir-se aos dogmas dafidocatélica entdo preponderante.

Assim, os resultados obtidos a partir da racioadkidiluminista criaram
uma consciéncia solipsista do homem, que passatiaSe capaz de tudo conhecer e
explicar a partir de dados cientifiéosTudo poderia ser reduzido & razdo humana,
gerando-se um sentimento de seguranca que, ao tmsytempos, ver-se-ia sucumbir
diante da complexidade dos fatos naturais e sodaiazao, pois, substituiu a religido
como um dogma, concentrando-se na ciéncia a eg@epaia busca da verdade, que

naquele momento julgava-se apreensivel pelo homem.

Por outro lado, com o advento do Estado Libemicebido como reacéo ao
absolutismo até entéo existente, verdadeira prepandia era atribuida ao texto da lei,
que, em sua condicdo sublime de manifestacdo ddermpopular, era considerado
como o instrumento maximo de regéncia das conduatzgis e verdadeiro mecanismo
de demarcacdo da esfera de intervencéo estatghv@ree aqui a auto-suficiéncia do
Direito positivo, que, em razdo de sua completdeegeria ser aplicado sem recurso a

juizos morais ou politicos.

Sob a perspectiva do liberalismo, assim, entesgliaa lei como uma
ferramenta de contengdo da ideologia que norteolEstado absolutista. As
constituicbes, por seu turno, adquiriram um matZ idstrumento quase que
exclusivamente regulatério da atividade do Estaglm, vista da necessidade de
organizacdo das competéncias e de limitacdo dorpede face dos direitos

fundamentais recentemente reconhecidos.

4 Sobre o tema, vide SANTOS, Boaventura de SoUra.discurso sobre as ciénciag. ed. Porto:
Afrontamento, 1995.
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Em tal época, o juiz era visto coma bouche de la loi,um mero
ventriloquo a quem cabia enunciar o conteudo Istgai dos cédigos, cuja literalidade
supostamente seria capaz de dar solucdo aos nmaidosalitigios . Nas palavras do
proprio Montesquieu, nos estados despoticos nastigXiei, sendo esta o proprio
enunciado da decisao judicial; nos governos repaitis 0 magistrado deveria ater-se

ao conteudo estrito da fei

Desnudava-se, assim, um sentimento de desconfgmng¢arno da atividade
jurisdicional, em vista da experiéncia histéric& giemonstrava sua manipulacdo como
instrumento de imposicado do poder. A solucéo, pesidia em certo amordacamento
da referida atividade através de sua constricadiaites extremos de um legalismo
acriticd. Evitava-se 0 eventual abuso com a extirpacdoudégager Viés criativo no

exercicio da arte de julgar.

Nessa tendéncia calha bem a ideia de neutralgtag@sta pelo positivismo
juridico, o qual, a partir de uma visdo de completdo ordenamento juridico, buscava

dar solucédo a todos os problemas a serem enfrenpadio Direito.

O direito, como essa normatividade especificarelifeiada e decorrente de
ideias abstratas consideradas verdadeiras por nevédécomo analisa
Marcuse, s6 poderia ser compreendido agora comordenamento de leis
racionalmente elaboradas e impostas a observactmde por um aparato
de organizacao politica laicizado.

(...)

Assim, o paradigma do Estado de Direito, ao limitdstado a legalidade,
ou seja, ao requerer que a lei discutida e apropatiss representantes da
“melhor sociedade” autorize a atuacdo de um Estadomo, restrito ao
policiamento para assegurar a manutencdo do respst fronteiras
anteriormente referidas e, assim, garantir o ljpge da vontade dos atores

® Sobre o tema, vide CARVALHO NETTO, Menelick de.gRisitos paradigméticos da interpretagéo
juridica sob o paradigma do Estado democratico ideital Revista de Direito Comparaddelo
Horizonte, MG, n. 3, mai. 1999.

® Cf. MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, BadenLa.Do espirito das leisTrad. Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigigssilia: UnB, 1982, p. 110.

" Como ressalta Ronald Dworkin, ao criticar o que adama de conservadores em questdes de direito,
para este%o direito é o direito. Ndo € o que os juizes pensger, mas aquilo que realmente é. Sua tarefa
€ aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a suspria ética ou politica.”(DWORKIN, Ronald.O
Império do Direito.Trad. Jefferson Luiz CamargBao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 141).
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sociais individualizados, vedada a organizagdo aratjva-coletiva,

configura, aos olhos dos homens de entdo, um omEwta juridico de

regras gerais e abstratas, essencialmente negatjuas consagram o0s
direitos individuais ou de primeira geracdo, umdean juridica liberal

classica.E claro que sob esse primeiro paradigma constito@ipo do

Estado de Direito, a questdo da atividade hermeané@udo juiz s6 poderia
ser vista como uma atividade mecénica, resultadorde leitura direta dos
textos que deveriam ser claros e distintos, e arpmétacdo algo a ser
evitado até mesmo pela consulta ao legislador mebtbse de dividas do
juiz diante de textos obscuros e intricatios

O Direito, nessa perspectiva, passa a ser vistoaona simples questéo de
fato, de modo que os juizos de valor que circundararsos debates decorrem de
discussbes sobre o que o Direito deveria ser —oesnbre o0 que efetivamente é -,

preocupacdo que melhor se encaixa no discursoliec®e da Moral.

Para o positivismo, portanto, o papel do juiz énemtemente descritivp
de modo que cabe a ele, como um observador impaapi@nas declarar o que fora
decidido pela autoridade legislativa, através délogo de regras, a partir de critérios
semantico¥. Norma juridica, nessa concepcéo, é apenas nailigmypara o que deve

se abstrair qualquer nocéo de justica e eficAcizodad™.

A derrocada do Estado Liberal, de seu turno, impd& mudanca de
perspectiva no conceito de Constituicdo. Utilizeeae constituinte do Estado Social de

clausulas que pretendiam consagrar os compromessssdiretrizes do Poder Publico

8 CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitnal sob o paradigma do Estado
Democratico de DireitdNoticia do Direito BrasileiroBrasilia, DF, v. 6, jul./dez. 1998, p. 241. Grifbs
autor.

° Dai afirmar Hans Kelsen qua interpretac&o cientifica é pura determinacdo oogcitiva do sentido
das normas juridicas{KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. $&olo: Martins Fontes, 1998,
p. 395).

2 Sobre o tema, vide também HARTJonceito de Direito2. ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1994,

! Essa perspectiva, entretanto, ndo afasta a imieggao inerente ao Direito Positivo, que serids,po
em parte determinado pelo texto e em parte abar® @ intérprete. Assim, reduzida a texto ofical,
tarefa da ciéncia do Direito est4 limitada & desorido quadro de suas leituras possiveis, ao qaeEgse

a escolha discricionaria da autoridade competeatenomento de sua aplicagdo. O papel do Direito,
portanto, seria o de limitar o poder discricionadi®@ autoridade que aplica a norma, reduzindo-o ao
espectro das interpretagfes cabiveis a partir @éemoidura definida pelo texto legal (Sobre o tevide
NETTO, Menelick de Carvalho. A interpretacdo das:lem problema metajuridico ou uma questao
essencial do Direito. De Hans Kelsen a Ronald Dimoi®adernos da Escola do LegislativBrasilia,
DF, n. 5, jan./jun. 1997, p. 40).
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com a implementacdo de interesses sociais, enwloces através de clausulas gerais,

direitos sociais relativos ao trabalho, a educagée outros.

O papel do Judiciéario, pois, altera-se significtente com o declinio do
paradigma liberal, de modo especial a partir daaes@o do constitucionalismo na

segunda metade do século %X

As clausulas compromissorias proprias do Estadobelm-estar social
implicaram em atribuicdo de maior énfase a fungéd’dder Executivo no campo da

realizacdo dos direitos fundamentais.

Mais adiante, a partir da constatacdo do défieitetetividade das cartas
constitucionais em virtude da postura omissiva dmlep politico, passou-se a
construcdo de uma hermenéutica voltada ao increndmtpapel do Judiciario nessa

seard’,

No periodo do pds-guerra, portanto, o processogurado com a era das
codificacbes — na qual a lei era exatamente anfeméa de contencdo de um Poder
Judiciario que historicamente ndo inspirava cogfién- se inverte, passando o
magistrado a construir direitos a partir das denadas clausulas programaticas, de
nitdo carater abertd numa tendéncia de “normativizacdo” da Teoria da

Constituicac®.

12 No caso brasileiro esse fenémeno tem outro maic@l: 0 processo de redemocratizacdo a partir da
Constituicdo de 1988. Nesse sentido, vide o trabald BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao,
ativismo judicial e legitimidade democratiddevista de Direito do Estagd®io de Janeiro: Renovar, n.
13, 2009.

¥Sobre o tema, indica-se a leitura da obra de GARMWP&toine.O guardador de promessajsistica e
democracia. Trad. Francisco Aragéo. Lisboa: InstiRiaget, 1996.

* Pelo menos na Europa Continental, posto que esgenno ndo se repetiu nos Estados Unidos da
Ameérica.

%A indeterminagédo do Direito, por sua vez, repeidatsobre a relagdo entre os Poderes, dado que a
lei, por natureza originaria do Poder Legislativexigiria o acabamento do Poder Judiciario, quando
provocado pelas instituicdes e pela sociedade aidbtabelecer o sentido ou a completar o sigrdfica
de uma legislacédo que nasce com motivac@es distitala ‘certeza juridica’. Assim, o Poder Judimar
seria investido, pelo préprio carater do Estado i@hado papel de ‘legislador implicito’."(VIANNA,
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A atividade interpretativa dos tribunais, nessetexto, ira incrementar-se a
partir da necessidade de proceder-se a leituracldasulas abertas e enfrentar-se a
questéao relativa a conversao dessas previsdeatalstm direitos efetivos, com a fuga

de uma concepcao meramente formal dos textos neosat

Nesse contexto, passa-se a engendrar, no plariitosiafia, uma teoria
material do Direito a partir da constatacdo dafiGauia do positivismo — notadamente
do normativismo kelseniano — como mecanismo de donesitacdo do fenémeno
juridico, fugindo-se, pois, de uma dicotomia quebalou o pensamento ao longo dos
séculos: Direito Natural e Direito Positi.0oO Direito moderno, pois, € marcado como
um sistema fruto de decisbes contingentes adotadasum determinado contexto
historico, apresentando-se como um fenémeno quedep a si proprio a partir de
fatos sociais, sempre sujeito a mudancas alhegaslguer compreensédo metafisica das

fontes normativad

Assim, ressalta Cristiano Paixao:

Surgem, portanto, a partir da segunda metade dibos¥tX, manifestacbes
de conflito e revolta por parte de setores atingidmela crescente
desigualdade material na distribuicdo de podejeeda. Esse processo é
acelerado pela Revolucao Industrial inglesa, qteraalubstancialmente o

Luiz Werneck et allA judicializacédo da Politica e das Relagdes Soamm$Brasil.Rio de Janeiro: Revan,
1999, p. 21). Na mesma linha, ressalta Mauro Cefiejue a consagracédo de direitos econémicos e
sociais, notadamente a partir de clausulas de adatmdeterminado, também é elemento que contribui
decisivamente para o protagonismo judicial da emtemporanea (CAPPELLETTI, Maurduizes
legisladores?Trad. Carlos Alberto Alvares de Oliveira. Portcegie: Sérgio Antdnio Fabris, 1998.

68).

®para Gilberto Bercovici, uma das poucas teoriasstifonionais que tentou escapar dessa
“normativizacdo” foi a teoria da “sociedade abettes intérpretes da Constituicao”, proposta porrPete
Haberle. Nessa teoria sustenta-se que todos oeseata sociedade estdo vinculados ao processo de
interpretacdo constitucional, de modo que ndo sde domitar ou reduzir os intérpretes do texto
constitucional aos atores juridicos e participarftesnais do processo constitucional (BERCOVICI,
Gilberto. A Constituicdo Dirigente e a Crise da fi®@ada Constituicdo. In: SOUZA NETO. Claudio
Pereira et al. (Org.)eoria da Constituic&oEstudos sobre o Lugar da Politica no Direito @largonal.

1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 109).

7 Nesse sentido é a manifestacido de Paulo Bonanaepresentacdo da obra de Miller (MULLER,
Friedrich.Métodos de trabalho de direito constituciorled. Rio de Janeiro: Renovar, 2005).

'® Sobre o tema, vide, entre outros, LUHMANN, Nikl&.derecho de la socieda@. ed. Trad. Javier
Torres Nafarrate. México: Herder e Universidad dlaenericana, 2005.
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sistema econdmico e explicita determinadas difedéd de acesso — de
enorme parcela da populacdo — a bens de consuradiegacéo politica.
Sao bastante conhecidos os fatores de passagemajoam a ruptura do
paradigma liberal: a eclosdo de movimentos revohdios na Europa (a
partir, principalmente, de 1848), o surgimentoascimento de doutrinas de
feicAo socialista ou anarquista (que tinham combtga@omum a forte
rejeicdo ao Estado Liberal entdo vigente) e a drgaéio de setores da
sociedade em novos grupos de pressao (sujeitosvoslee direito, como
associacdes ou sindicatos profissionais). E dessodo que datam as
primeiras manifestagfes, ja no campo da teoriaotatituicdo, acerca do
estrito formalismo em que vinha incorrendo o Esthileral. Recorde-se,
quanto a esse ponto, o discurso de Lassalle eninmBétB63), em que

qualifica as constituicdes liberais como merastidiside papet®.
Nesse contexto de necessidade de materializagadimgitos, o Estado tem
sua seara de atuacao extraordinariamente ampladaapranger tarefas vinculadas a
essas novas finalidades econ6micas e sociais, m@mlmaproprio ordenamento maior
grau de complexidade. O papel do juiz ndo podefdds rser reduzido a aplicagdo
silogistica dos textos normativos, passando a itoindarefa mais complexa diante da
dindmica dos programas e tarefas sociais, notadanzempartir de uma releitura do

conceito de separacdo dos poderes em funcdo agneids da sociedade modéfna

Assim, com o reconhecimento da insuficiéncia dtesia de regras como
mecanismo de enfrentamento das demandas socigsg-pa a construcdo de uma base
filosofica que reconhece os principios enquantmergos integrantes do ordenamento
juridico e, portanto, ferramentas utilizaveis noogasso interpretativo voltado a

resolucdo das controvérsias juridicas.

%PINTO, Cristiano Paix&o Araujo. Arqueologia de udigtingdo — o publico e o privado na experiéncia
histérica do direito. In PEREIRA, Claudia Fernanda Oliveira (OrgQ. novo direito administrativo
brasileiro. v. 1, Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 10.

20 Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica ctingional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, p. 243-244.
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A era dos principids, portanto, com a fluidez que é inerente ao exaene d
seus elementos, trouxe severas dificuldades no @aapnterpretacdo constitucional.
Superados 0s esquemas logico-dedutivos do positivitornou-se herculea a tarefa de
definicdo do contetddo da norma regente do casa@&onespecialmente a luz de uma
necessaria racionalidade argumentdfieado reconhecimento de que o texto é a mera
“ponta do iceberg”, sendo a posicao dos atoressidacpara a exata compreensao do

preceito incidente na realidade sodial

Concebido, pois, como sudito de um constitucienad reaproximador do
Direito e da Justi¢d e refratario de um legalismo acritico, o sistemddjco de
principios trouxe a tona concepcoes fluidas condigaidade da pessoa humana, que
estdo a exigir do intérprete maior esforco na dgm dos limites de aplicacdo da

norma.

Aqui se evidencia o problema dos limites da a#dil jurisdicional, jA que
as constituicbes contemporaneas irdo favorecer onpieate de protagonismo do
trabalho hermenéutico, que se enriquece e se moaicomplexo a medida em que se
exige um incremento na atividade de justificagcdo régultado decorrente da

interpretacdo das normas e fatos a elas subjacentes

2l para um exame do constitucionalismo moderno @dupds-positivismo e da constitucionalizacdo de
direitos, vide, entre outros, CARBONELL. Migudleoconstitucionalismo(sMadri: Ed.Trotta, 2003;
SCHIER, Paulo RicardoFiltragem constitucional Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999;
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e ttrsonalizacdo do direitgo triunfo tardio do
direito constitucional no BrasilRevista de Direito Administratiy®ao Paulo: Atlas, v. 240, abril/jun.
2005.; MAIA, Antbnio Cavalcanti. Nos vinte anos daarta Cidadad: do Pés-positivismo ao
Neoconstitucionalismo. In: Claudio Pereira de SaMeto; Daniel Sarmento; Gustavo Binenbojm (Org.).
Vinte anos da Constituicdo Federal de 198&d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 188-1

22 Ao longo do trabalho, a racionalidade sera commtigea nos termos propostos por Habermas, no
sentido de uma agdo comunicativa baseada em ummengacdo consistente que leve em conta 0s
interesses dos destinatarios da decisdo. Esse ggndtanelhor esclarecido mais adiante.

“Essa perspectiva orienta uma das principais obeaMlidller, como se vera ao longo deste trabalho
((MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho de direito constitucional

“No sentido de se reconhecer o vinculo necesséatie Bireito e concepcdes de Justica, mas ndo no
sentido de se reduzir um ao outro como no jusriaora.
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Por outro lado, essa larga aplicabilidade dos fpios na solucdo das mais
variadas demandas juridicas leva-nos a reconheaserviyemos um momento de
“euforia constitucional®®. E que, atualmente, todas as relacées juridicdsnposer
discutidas sob o prisma da Constituicdo na meditda@e se reconhece a sua abertura
para 0 processo interpretativo — que a transfomméfiiro” para a analise do conteudo
dos direitos previstos no ordenamento como um taa necessidade de sua constante

materializacdo nas relacdes sociais.

Esse fendbmeno, por um lado, tem grandes aspectsifivps, ja que
permitiu o reconhecimento e a efetivacdo de dsejiee contribuem sobremaneira para
a emancipacao social e para a realizacado do congsormonstitucional de construcéo
de uma sociedade justa e igualitaria. Por outralawia, vez por outra vem

n 26

demonstrando o apequenamento dos demais podengs d@terceiro gigante” <°, o

gue eventualmente revela uma potencial crise nitilegw das funcdes estatais.

Assim, se houve um passo decisivo na busca deiasithais precisos para
0 exercicio da interpretacdo constitucional, € alego momento de refletirmos
seriamente sobre os limites do juiz no Estado Deatico de Direito, a fim de evitar
gue passemos de um marasmo juridico para umaiigtdicial. Isto €, de um modelo
de jurisdicdo constitucional excessivamente conpidia outro politicamente invasivo,

gue ndo respeite a autonomia do cidadao e de sgisside representacao popular.

E dizer, no contexto da crise do Estado Sociagtadamente diante de uma

> Fendbmeno que circunstancialmente se identifica noma espécie de “principiologismo”, na medida
em que se busca dar solugdo a todos os problemiasssuela invocacao ndo fundamentada de clausulas
constitucionais abstratas (razoabilidade, dignidialpessoa humana etc.), perseguindo-se muitas veze
afastamento indevido de normas infraconstituciondilidas, inclusive pela simples discordancia do
intérprete com as opc¢des politicas adotadas na kaslativa.

% CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoresp. 47.
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demanda por novos direitos fundamerifais jurisdicdo constitucional é alcada ao
patamar de um legislador concorrente ou subsidiadodizer de Haberm®s na sua
forma negativa e positiva, no sentido da realizal@i@rdem constitucional a partir de
uma pauta axiolégica de conviccBes tidas como iitdjis na sociedade A
complexidade da vida passa a ser resolvida solsspgmiva de um “instrumentalismo
constitucional” - basta a solucdo estar previst&Coastituicdo - e a crenca no Poder

Judiciario como “Salvador da Republicd”

Transitamos, assim, da desconfianca no Judic@gasia o descrédito do
Legislativo, numa espécie de “demonizacéo” do meeeolitico deliberativd. Diante
da paralisia histérica das instancias politicas ee sda incapacidade de realizar
propoésitos tdo audaciosos de uma Constituicdo reatreente compromissoria —
fendbmeno por si s6 capaz de oportunizar um sentora fracasso constitucional -, o
Judiciario passou a ocupar 0s espacos vazios,onereido, hoje, como a imagem

paternal de uma sociedade 6rfa e sua mais al@ngiatmoral, na feliz expresséao de

?’Sobre a demanda por novos direitos fundamentageaplo dos coletivos e difusos, vide PINTO,
Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de uma disiimgo publico e o privado na experiéncia histédoa
direito, p. 7-367.

HABERMAS, JirgenFacticidad y validez. Sobre el derecho y el Estddmocratico de derecho em
términos de teoria del discursdrad. Manuel Jiménez Redonditadrid: Trotta, 2005, p. 326 e ss. A
citagdo serve para ilustrar a tendéncia hodierratwegdo dos tribunais constitucionais. Todavimaee
registrard mais a frente, entendemos que o edailéntre a autonomia publica (soberania popular) e
privada (direitos humanos), especialmente em paisgtricos como o Brasil, exige uma postura ativa
do Judiciario até como forma de se assegurar alfde do individuo, historicamente privado de thsei
sociais basicos. Assim, a presente reflexao ceetr@ais n@womoagir (limites de atuacéo) o Judiciario
do que n@or queagir (legitimidade).

29 Sobre a Constituicdo como ordem concreta de \@loide ALEXY, RobertTeoria de los Derechos
FundamentalesTrad. por Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Cenwrdedtudios Constitucionales, 1993, p.
81 ess.

%0 BERCOVICI, GilbertoOp. cit.,p. 77.

$IBARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasi. 3. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2008, p. 108la quem afirme, inclusive, que o constitucionaligin@ente, ao pretender conter
todos os principios e possibilidade de conformalfiordenamento, favoreceria o crescimento do papel
politico do tribunal constitucional, que se autoemteria em “senhor da Constituicao”
(BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang=scritos sobre derechos fundamentalBaden-Baden: Nomos,
1993, p. 197-198)
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Ingeborg Mau¥.

De um lado, essa perspectiva atual da jurisdigéstitucional permitiu o
reconhecimento de que, a partir de uma leitura@gica do Direito, cabia ao Judiciario
realizar as promessas consagradas no texto camstialy tornando-as realidade vivida.
De outro, ensejou a inclusdo de argumentos pditied discurso judicial, a partir de
ferramentas argumentativas como a ponderacdo dgesses e o principio da
proporcionalidad®, cuja utilizacdo acritica pode nos conduzir a atorno as tradicdes
do positivismo, em que se reconhecia a existérecianaa discricionariedade judicial a

ser utilizada sempre em busca da solucdo que parasgusta®.

Permanecem, portanto, no cenario juridico-corwtinal patrio, diversas
questdes cujo enfrentamento € condicdo essegrarialo equacionamento do problema:
como conciliar o exercicio da jurisdicdo constituel contemporanea com um ideal de

democracia representativa? Qual o papel do juizangsadra do desenvolvimento

% MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da saaied o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa’Novos Estudos CEBRAB&o0 Paulo, n. 58, p. 183-202, nov 2000, p. 185.

%Uma tendéncia de “subjetivacéo” da interpretacatstimicional na pratica dos tribunais é patente. No
recente julgamento acerca da legislacdo que peib®ortacdo de pneus usados (ADPF 101, rel. Min.
Céarmen Lucia, julgada em 24/06/09), o Min. Erosuzm®@m seu voto-vista, fez consideracdes sobre a
ponderacdo de principios, ressaltando que estaaspetb subjetivismo de quem a operaDisse,
ademais, que principios de direito ndo podem ser ponderados eerdi, apenas valores podem
submetidos a esta operagdo. Os principios sao ngrmas quando estdo em conflitos com eles mesmos
sdo valores”,de modo que pode haver grave incerteza juridicaagfio da técnica da ponderacao entre
principios relativos aos conflitos entre direitamdamentais, pois a op¢do por um e nao por outro é
perigosa e ocorre de acordo com o intérprete.

* Na mesma linha, ressalta José Adércio Leite Sampae, por meio da razoabilidade, a Constituicio
escrita se esvaziou de conteudo, abrindo-se janééasincertezas nos discursos de aplicacédo
constitucional. Com efeito, assevera 0 autor ‘gu€onstituicdo judicial da razoabilidade’ é, pahto,

uma ‘Constituicdo ad hoc’ e relativa (SCACCIA, 2(B®). A ‘Constituicdo do caso’ e ‘do juiz’ acaba
por desnortear a propria teoria constitucional, p@m que bases se permite falar consistentemente em
um poder constituinte originario, se a sua obra fwna simples referéncia vaga entre 0os espectros de
uma razoabilidade sem fim a disposicao dos podevestituidos?”(SAMPAIO, José Adércio Leite. O
retorno as tradicdes: a razoabilidade como paraneetnstitucionalln: SAMPAIO, José Adércio Leite
(coord.).Jurisdi¢éo constitucional e direitos fundament&elo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 94-95). Por
sua vez, lembra Virgilio Afonso da Silva, sem firnp@sicao contraria a utilidade do referido prineip
como ferramenta argumentativa no contexto da degigficial, que*a invocacdo da proporcionalidade

€, ndo raramente, um Mero recurso a i@pos,com carater retérico, e nao sistematico. Em inGmeera
decisdes, sempre que se queira afastar alguma tamdnsiderada abusiva, recorre-se a formuwduz
do principio da proporcionalidade ou razoabilidadeato deve ser considerado inconstitucional.
(SILVA, Virgilio Afonso da.O proporcional e o razoaveRevista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 798, ano
91, p. 23-50, abr. 2008, 31).
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historico? Teria ele posicdo privilegiada em retac@o legislador? Deve esse
magistrado, no exercicio de sua tarefa interpke@tationter-se na moldura do legislador
negativo, sob pena de violacdo a separacao degmaer prestigiar a qualquer preco a

efetividade da Constituicdo, especialmente ostdsdundamentais ali contidos?

Esses questionamentos demonstram a necessidadiendgrcacdo dos
limites da jurisdicdo constitucional, especialmembeque tange a uma atividade com
statusnormativo, ja que aqui € maior 0 ponto de tens@iceen exercicio da funcao

jurisdicional e a atividade parlamentar.

Com esse proposito busca-se ndo reduzir a immatésque o Poder
Judiciario alcancou no espaco democratico atuatopgue inegavel constituir-se como
elemento chave no equilibrio entre a atividade tipalie a realizacdo do texto
constitucional. Ao contrario, encontrar o pontotexam que a funcédo jurisdicional &
exercida de modo legitimo no ambiente democratidaréfa essencial para que a
jurisdicéo constitucional continue a gozar do pggste relevancia que lhe atribuiram as

mais diversas instancias sociais e politicas nordecdos tempos.

Nesse contexto, a presente dissertacdo buscatiradpaestudo de um caso
concreto, compreender qual a exata dimenséo ddaade jurisdicional — notadamente
no ambito do Supremo Tribunal Federal — com vistasfetividade dos principios
constitucionais, de forma que a referida funcaoguredro atual do Estado Democréatico

de Direito, ndo seja nem menos nem mais do queafetnte deve ser.

Assim, a discussao que se trava no ambito do Swpiarbunal Federal
brasileiro a partir do exame da Acédo de Descummimee Preceito Fundamental -
ADPF n. 54, a semelhanca do que ocorrera nos Esthhidos em fungcdo do

julgamento de polémicos casos coBimwn v. Board of Educatiofll954) eRoe v.
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Wade(1973), constitui um excelente laboratorio juridpara se diagnosticar as atuais
tendéncias cognitivas do Tribunal Constituciona, medida em que os argumentos
potencialmente utilizaveis envolvem as mais vasgatkeorias politicas acerca da
legitimidade da corte e um enorme conteudo filegdffjue da suporte as diversas

teorias da interpretacdo constitucional.

Nesse contexto, o confronto das diversas perspsctargumentativas
permite um retorno ao sempre atual debate acercéemkEfio entre a jurisdicdo
constitucional e a democracia, possibilitando acduge respostas que, sem trair o
necessario comprometimento com o principio demiooratorjem as bases de uma

teoria da deciséo judicial capaz de prestigiarc@s&aria igualdade entre os cidadaos.

A andlise em questdo partirA da teoria do Direibton@ integridade,
elaborada pelo jusfilésofo estadunidense Ronald rkiwo cuja aplicagdo entre nés
pode contribuir para a elaboracdo de uma teoriargamentacao juridica no Brasil
capaz de possibilitar a realizacdo dos direitosldumentais sem invasédo da esfera de
atribuicdo dos demais poderes, mas também sem a@aeum apego a uma Vvisédo
excessivamente rigida e restritiva do papel doclrnith nesta seara. Essa delimitacao
tedrica, ademais, ndo serd feita sem socorro astestaveis contribuices de autores
como Jurgen Habermas, Friedrich Muller, Michel Rbskel, Peter Haberle e Klaus
Gunther para a hermenéutica constitucional conteimga, sempre em busca da
atribuicdo de um maior caréter cientifico ao Doratas solugcbes que ele apresenta para

os problemas que acometem a sociedade moderna.
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Assim, ndo se pretende aqui demonstrar a verdads, eembora negada ou
ocultada em todas as épocas, da atividade “criatios tribunaig®. Antes, pretende-se
discutir como essa funcao deve ser exercida a dimodhpatibilizar-se com um modelo
ideal de Estado Democratico de Direito, fugindodaioa, de uma demasiada atribuicéo
de importancia ao principio democratico a partired@ame, sob a otica estritamente

formal, da legitimidade politica dos juizes, commmmamente ocorre.

Em verdade, essa Ultima perspectiva revela-se adpalesviar o foco do
debate para um ponto que deve ser tido como eafegoal seja, a importancia dos
aspectos substantivos da Constituicdo, especiadment compreensdo adequada da
igualdade e dos critérios de correcdo das decigiisiais a luz da argumentacéo
juridica, dando margem ao estabelecimento de knpigga a realizacdo da Constituicao

sem socorro a um rigido modelo de separacéo dasgsd
O trabalho esta dividido em trés partes.

Na primeira iremos descrever o caso posto a exan8uprema Corte,
revelando os argumentos utilizados pelos ministemgiele tribunal tanto a favor como
contra a tese desenvolvida pela entidade autoaeg@la Nessa perspectiva, demonstrar-

se-a que a argumentacdo de alguns ministros airadesita pelo normativismo

% Essa afirmacéo é de Mauro Cappelletti nas premigsaseu trabalhduizes legisladoresRo mesmo
sentido, FISHER, LouisConstitutional Dialogues Interpretation as Political Process. Princeton:
Princeton University Press, 1988, p. 37 e ss. Am@doram propositalmente colocadas para ilustrar a
necessidade de que a visdo do papel do Judiciamo eima atividade criativa do Direito seja acolhida
com reservas em razdo dos perigos que uma compmre@eeralizada encerra.  Numa concepcao
democraticamente adequada e a luz do pds-positiyisroonstrucdo da resposta judicial ocorre dentro

a partir do préprio sistema normativo, no ambitcsda modelo de regras e principios, considerando-se
para tanto, a integridade do Direito e sua intéggéo como uma teia inconsutil (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a séridrad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes 2200180 e ss). Pelo
menos nessa perspectiva, ndo ha que se falar encttiagdo judicial do Direito, no sentido propopto
Hart, como mecanismo de solucdo dos denominhdabs casespara os quais ndo ha uma regra clara de
incidéncia, cabendo ao magistrado decidir a paltirrazdes morais, éticas etc., exercendo nitida
competéncia legislativa (HART, Herbert L.&onceito de DireitpPositivism and the Separation of Law
and Morals Harvard Law Review, New York, v. 71, 1958, p. h9840 se desconhece, entretanto, que a
dicotomia entre revelacdo e criacdo do Direito f@msentido no paradigma pds-positivista, ja que o
Direito hoje deve ser reconhecido como uma corstarrditica construtiva e evolutiva.
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positivista, ja que o enfoque da questédo é reaizadh a perspectiva de haver ou nao
previsdo no texto legal para o aborto nos cas@decenfali¥, trazendo subjacente a
ideia de que cabe ao ordenamento formal albegaessgmente toda a problemética da
vida humana. Essa compreensdo, no entanto, cordovisto ao longo do trabalho,
encontra-se em flagrante contradicdo com precesletdemesma corte onde o STF
entendeu admissivel o reconhecimento de direitosmmsmo a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis, embora muitas veagsartir de argumentos cabiveis

exclusivamente na arena politica.

Na segunda procuraremos demonstrar qual a solagdeet a luz do Estado
Democréatico de Direito. Para tanto, analisaremascialmente, se a premissa
majoritaria pode constituir Obice a protecdo deeittis individuais ou se a
materializacdo destes passa inclusive por solug@samajoritarias. Depois, partindo
do exame dos pressupostos da corrente interpeetatithecida como Originalismo,
tentaremos responder a indagacao se, na perspéetid@mocracia como concebida
hodiernamente, ainda € possivel falar-se no Podéicidrio como uma instancia
vocacionada a atuar exclusivamente como legisladegativo. Por ultimo,
compreendido o Direito como um projeto inacabadpogtanto, como um fendmeno
reconstruido discursiva e diuturnamente a partcahaplexidade dos fatos sociais, cabe

verificar se a Constituicdo, constituida a paréruin sistema de principios, pode ser

%Nos termos da peticdo inici4h anencefalia é definida na literatura médica como a ma-formatfgtal
congénita por defeito do fechamento do tubo nediabnte a gestacdo, de modo que o feto néo
apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, ridweapenas residuo do tronco encefalico(9).
Conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebrognmmalia importa na inexisténcia de todas as
funcbes superiores do sistema nervoso central poresvel pela consciéncia, cognicédo, vida relacipna
comunicacdo, afetividade e emotividade. Restam ampeaigumas funcbes inferiores que controlam
parcialmente a respiracdo, as fungbes vasomotoras medula espinhal(10). Como é intuitivo, a
anencefalia é incompativel com a vida extra-uterisendo fatal em 100% dos casos. Ndo ha
controvérsia sobre o tema na literatura cientifics na experiéncia médica.(Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verfeolnicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>.
Acesso em: 05 nov. 2010. Grifo no original).
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efetivada sem riscos, a luz de uma segurancadariglie o positivismo tanto buscou

alcancar.

Finalmente, na terceira parte defenderemos qukigdsodo problema posto
passa essencialmente pela identificacdo do disegter tutelado a partir dos principios
vigentes em uma dada comunidade politica. Ou sejaente ao se definir, a partir do
debate exaustivo, os principios construidos histarente na sociedade acerca do tema
€ possivel encontrar-se a solucdo adequada paasgooacser examinado: a resposta

correta na perspectiva dworkiniana.

Em sendo assim, vejamos, inicialmente, em que xtinge da a discusséo

no STF relativa a possibilidade de aborto de fat@ncefalicos.

2. DESCRICAO DO CASO: BREVE ESCORCO HISTORICO DEADING CASE

Em 16 de junho de 2004 a Confederacdo NacionalTdalsalhadores na
Saude ingressou com uma Arguicdo de DescumprintenRreceito Fundamental junto
ao Supremo Tribunal Federal (APDF 54) objetivangwazedéncia do pedido para que
aquela Corte, procedendo a “interpretacdo conf@r@enstituicdo dos arts. 124, 126 e
128, | e 1l, do Cddigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/ declare inconstitucional, com
eficacia erga omnese efeito vinculante, a interpretacdo de tais digp@s como
impeditivos da antecipacdo terapéutica do parto @sos de gravidez de feto
anencefalico, diagnosticados por médico habilitagdoonhecendo-se o direito subjetivo
da gestante de se submeter a tal procedimento segeasidade de apresentacao prévia

de autorizacéo judicial ou qualquer outra formpelenissao especifica do Estado.”

Segundo a referida peticao, a violacdo de pretandamental decorreria da

interpretacdo, que vém sendo dada aos dispostizdSédigo Penal acima indicados
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por diversos juizes e tribunais, segundo a quaéxiei do conjunto normativo a
proibicdo de efetuar-se a antecipacdo terapéuticgpaito nas hipoteses de fetos
anencefalicos, patologia que torna a vida extrangecompletamente inviavel. Nesse
contexto, a ofensa a preceito fundamental decardwi fato de tal interpretacédo ser
colidente com o principio da dignidade da pessoaama, a clausula geral de liberdade
extraida do principio da legalidade, bem como cadiraito a saude (art. 1°, IV, art. 5°,

I, e arts. 6° e 196, todos da CF/88).

Afirma-se, ainda, que a criminalizacdo do abortteda recorrente no
cenario mundial, perpassando, sobretudo, a discissdde o inicio da vida e todas as
implicacbes dai decorrentes nos planos filoséfiebgioso e social. Todavia, para a
autora da acao a hipdtese dos autos é relativamegesimples, ja que a antecipacao
terapéutica nos casos de fetos anencefalicos s&aasos graves conflitos morais que o

tema do aborto dos fetos viaveis encerra.

A tese da inicial, na esséncia, sustenta que,otopde vista médico, a
possibilidade de vida extra-uterina do feto andlmef € completamente nula. Ao
contrario, a permanéncia desse corpo no Utero nmafwde gerar danos a saude da
gestante, em razdo do grande numero de Oébitosentesr ainda no periodo intra-

uterino — cerca de 65% (sessenta e cinco por cento)

Nesse contexto, especialmente em razao da indiadd de vida ap6s o
parto, a antecipacao terapéutica do feto ndo emizatia aborto, na medida em que
faltaria a espécie o suposto fatico do tipo descerd Cdodigo Penal (potencialidade de
vida extra-uterina). Sustenta-se, ainda, que adgpdem questao nao fora contemplada
no art. 128 do Cdédigo Penal de 1940 dado o fatguie aquela época, ndo havia

diagnostico médico preciso de anomalias fetaisnmpadiveis com a vida.
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Por seu turno, a violacédo da dignidade da pesswmeta dar-se-ia tanto no
plano fisico quanto no plano moral, em funcdo desos a saude da mulher e dos
possiveis danos psicoldgicos decorrentes da oldgee carregar no ventre materno
um feto inviavel. O desacordo com o principio dgalelade e com a liberdade e
autonomia de vontade decorreria da circunstanciqudea antecipacao terapéutica do
parto nesses casos ndo estaria vedada no ordepaisemio que as decisbes judiciais
contrarias basear-se-iam em argumentos de outreerat Derradeiramente, a violacéo
ao direito a saude teria por fundamento a afetdgdloem-estar fisico, mental e social

da gestante.

ApoOs decisdo monocratica do relator, Min. Marcaélo, no sentido de
sobrestar o andamento dos processos e decisddgsanéibadas em julgado acerca da
matéria, bem como para reconhecer provisoriamendiesiio da gestante de submeter-
se a operacdo terapéutica a partir de laudo médesiando a deformidade, o entédo
Procurador-Geral da Republica Claudio Fontelles eeomhecidamente catolico,
condicdo que deve ser ressaltada apenas em razaoardomentos religiosos
subliminarmente presentes em sua manifestacaotiugrarecer pelo indeferimento do

pedido.

Argumentou o chefe do Ministério Publico Fedemmeiramente, que a
hipotese dos autos ndo autoriza o recurso a ietagifo conforme a Constituicao.
Primeiro, porque os artigos 124 e 126 do CodigoaPenidam da tipificagdo das
condutas que caracterizam o crime de aborto, eafque imprdpria seria a utilizacao
da técnica de interpretacdo conforme para, a pigtirais dispositivos, estabelecer-se
que dada situacdo ndo se amolda ao tipo legal.n8egporque, embora seja possivel,

em tese, a utilizagdo da técnica da interpretagidomme para se discutirem as
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hipoteses de exclusdo da punibilidade a partir xmme do artigo 128 do mesmo
estatuto — que cuida exatamente destes casos #,eamwiavel reconhecer-se a
possibilidade de extensdo das excludentes normativie previstas a antecipacao
terapéutica de fetos anencefalicos na medida emn@oeouve previsdo expressa do

legislador, que laborou a partir de “sentidos ifegcons”.

Para o Ministério Publico Federal, portanto, defeg o pedido implicaria
em permitir que o Judiciario atuasse como legislgutusitivo, criando hipotese de

exclusdo da punibilidade ndo contemplada na legislam vigor.

Em outra linha de argumentacdo, sustentou o FadowmGeral da
Republica, também, que, uma vez existente nornoakegso de gestacdo, deve-se falar,
no caso, em vida intra-uterina em razao do deseinvehto fisico do feto. Por outro
lado, ndo seria possivel relativizar-se o direitéda em razao de um ponto de vista que
leve em conta apenas a expectativa de curto prazxidténcia do feto que venha a
nascer. Assim, recorrendo ao principio da propostidade, asseverou o representante
ministerial que a dor de algumas gestantes naanpanilhada por todas, de modo a

nao se justificar a autorizagédo genérica para denppematura dos fetos.

Por dltimo, invocando o principio da solidariedadgsseverou que a
antecipacdo do parto impediria eventual doacéo aigdos saudaveis para outras
criangas com normal formacédo do cérebro, mas cditi&eia constitutiva de outros

elementos do corpo humato

¥Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/te®603/pgr-emite-parecer-contrario-ao-aborto-de-
anencefalos>. Acesso em: 05 nov. 2010.
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No julgamento da Questdo de Ordem, o Supremo faibEederal, em
sessdo do dia 20 de outubro de 2004, deliberourpatautencdo da liminar deferida

tdo-somente no que pertine ao sobrestamento dosss@s em andamerfto

Em seu voto, o Min. Eros Grau iniciou asseveramge a liminar
concedida, “como se a lei tivesse sido reescramocse o Codigo Penal tivesse sido
reescrito pela Corte, como legislador positivonpgu que uma terceira modalidade de
aborto passasse a ser admitida”. Ja& o Min. Joa@arbosa manifestou-se pelo nao
referendo da liminar em funcdo de uma questdo psoed qual seja, a auséncia de
deliberacdo definitiva sobre o cabimento da acaopedir a concessdo de liminar que

envolve o proprio mérito da pretenséo deduzida.

O Min. Carlos Britto, a seu turno, iniciou sua w@argntacdo tocando em
aspecto que, para nés, revela-se central no peedebhate, como sera visto alhures. Por

pertinente, cabe a seguinte transcrigao:

No caso da gravidez do anencéfalo, volto a usarelagnetéfora, ndo quero
falar de coisa para ndo coisificar um tema tao mapde, tdo repassado de
espiritualidade como este. O que se tem no verdterno € algo, mas algo
que jamais sera alguém. Usei, lembro-me bem, dafomatdo casulo da
crisalida e da borboleta. O Utero materno é umlgagufeto anencéfalo é
uma crisalida, mas que jamais chegara ao estadiortdeleta, jamais alcara
vbo. Eu me pergunto: estamos aqui discutindo sobd@eito de viver, o
direito de nascer ou o direito de nascer para mibfEgiste esse direito de
nascer para morrer? Nao tenho resposta para iggwr éso, pedi vista do
processo.

Mas, quando as leis penais naturalmente crimimaliaaborto, elas o fazem
no pressuposto da interrupcdo de uma vida em @gestag seja, o que se
procura impedir € que, pelo aborto, se interrompadestino, se inviabilize
uma trajetoria mundana, se impeca alguém de tedastino préprio extra-
uterino — ndo pode ser diferente. Depois, a gravikem num circuito
envolvente da propria familia, ndo é algo isolaglosobretudo, da mulher
que tem |4 as suas expectativas, 0s seus sonhasgagantasias, que sdo o
contetido mais sublime e mais forte de todos osesnoramor materno.

A decisdo do Ministro Marco Aurélio, ainda que #iéoriamente,
precariamente, acho que devolve a questdo a stédres propria: que o

#Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/inteireor/obterinteiroTeor.asp?classe=ADPF-
QO&numero=54Acesso em: 05 nov. 2010.
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amor materno fale e que a mae diga se pretendéneantcom aquela

gravidez-sacrificio ou ndo, sem que isso signifique assassinio, uma
morte propriamente dita. Porque sabemos que, sstooahencéfalo néo

possui 0os hemisférios cerebrais nem o cortex, ndade, ele se assemelha
aquela situacdo do ser humano, ja vivo, portant® tgve sua morte

cerebral decretada, sentenciada, diagnosticada,enguentanto, continua a
viver por efeito de aparelhos.

Ja o Min. Cesar Peluso, entre outros argumentasif@stou-se no sentido
de que a legislacéo penal visa a salvaguarda dantig-uterina, independentemente de
viabilidade do feto, sendo irrelevante a perspadimporal de vida do nascituro. Nesse
contexto, a legislacao brasileira assegurariaguagslo de seus interesses, de modo que
coloca-los a disposicédo de terceiros — no casoda-mimplicaria em coisifica-los, na
medida em que somente as coisas se encontramena @sfdisponibilidade juridica das
pessoas. Tais circunstancias impediriam o recomtegtd de que a pretensdo da

demandante merece maior protecao que o valor afendi

Por outro lado, apos discorrer sobre os limitegntixpretacdo conforme a
Constituicao, considerou o ministro que a pretenkséacao envolvia o reconhecimento
de nova hipdtese de excluséo de ilicitude “conkageza do sentido emergente de um
conjunto de normas que jamais provocaram, até dapda alguma de interpretacéo,
tanto na doutrina, como na da jurisprudéncia.” ssia condicao de “contralegislador”
— a acepcéo € de Rui Medeiros -, o Tribunal nda tmmpeténcia para, “sob pretexto
de que certas normas ja ndo seriam adequadas po ¢tetnevolucao cientifica, ler outra
coisa onde as normas nao deixam nenhuma duviddaogaarseu sentido emergente, 0

que € mais do que mero sentido literal.”

O Min. Gilmar Mendes, apés tecer consideracdegcaceos efeitos
materiais decorrentes da manutencao da liminagcegmente o risco de inseguranca
juridica que causaria, entendeu pela inconvenigraitica da manutencao da tutela de

urgéncia em face da significativa mutacao legisatio sistema juridico, a semelhanca
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da construcéo pretoriana em torno da cautelar @ Bjreta de Inconstitucionalidade -

ADin.

Os Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie tambsgnmanifestaram pelo
nao referendo da liminar em face das duvidas gomatéria suscita, sem ingressarem,
contudo, em maiores consideracfes sobre o méritei@nda. Entenderam, pois, que
se deveria prestigiar, em um primeiro juizo, oithr@ vida do nascituro. Na mesma

trilha caminhou o voto do Min. Nelson Jobim.

A seu turno, o Min. Sepulveda Pertence votou pelautengdo da liminar
em virtude do largo tempo decorrido desde sua cs@ce ressaltando que sua deciséo

era norteada por um critério de politica judiciaria

Em nova sesséo do dia 27 de abril de 2005, o fdHnaioria, assentou a

admissibilidade da ADPF para a discussao da matéria

Em seu voto-vista, o Min. Ayres Britto ressaltatecps disposicdes penais
relativas ao aborto no Codigo Penal poderiam canduzés interpretacdes: uma, a de
que a antecipacao terapéutica do parto nos casansedeefalia caracteriza aborto; duas,
que é fato atipico em funcdo da inviabilidade d¥awextra-uterina; e trés, que é fato
tipico mas penalmente impunivel, uma vez presemsemesmas circunstancias que
autorizaram o legislador a despenalizar certasutaschos casos de aborto, ja que, se
“0 abalo psiquico e a dor moral da gestante sae hgfdicos a tutelar para além da
potencialidade vital do feto, essa mesma fundarhentifinitiva razdo pode se fazer

presente na gestacado anencefalica”.

Em continuidade, apds discorrer sobre os limitegterpretacdo conforme

a Constituicdo, que somente seria permitida quaedivata de desvendar os diversos
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sentidos da lei, tendo seus limites na “letra eacl@ntade do legislador”, ndo podendo
traduzir-se na reconstrucédo de uma norma que néa eevidamente explicita no texto
— assertiva de Canotilho -, afirmou o ministro quanite do “juiz-intérprete” estaria na
pluralidade significativa do texto interpretado, Mdedo que a interpretacdo conforme
seria inadmissivel se da operacdo hermenéuticétaresuunicidade de entendimento
normativo. Com tais consideragdes, considerou aiveiso uso da ADPF para o fim

pretendido.

O Min. Cesar Peluso, a seu turno, considerou imebla ADPF, porque a
hipotese tratar-se-ia de mera interpretacdo daléegio infraconstitucional. Por outro
lado, sustentou que “no fundo se trata — e nissohddduvida alguma — de criar, a
margem da interpretacdo das normas de carater,per@aé uma excludente de
ilicitude”, tarefa do Legislativo a ser exercidapartir dos valores culturais que

considerar determinantes.

Por sua vez, a Min. Ellen Gracie, na mesma linlhdvitch. Cesar Peluso,
manifestou-se pelo n&o cabimento da agcéo ao argardergue se busca manifestagao
jurisprudencial que acrescente ao ordenamento pemalnova hipdtese de excludente
de ilicitude da pratica de abortamento. Sustentafrossim, que as sentengcas com
efeitos aditivos somente teriam cabimento nas begas de “decisdes
preponderantemente ablativas e que, ao declaranecomstitucionalidade, invalidam a
situacao de seguranca juridica que se basearasiangéo de legitimidade da norma ou

ato administrativo, com base nas quais muitas@ekase terdo desenvolvido.”

O Min. Carlos Velloso iniciou seu voto discorrensiobre os limites da
interpretagdo conforme, ressaltando que o0 uso déSsaica de controle de

constitucionalidade encontra limites mens legisndo sendo admissivel o falseamento
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ou violacdo do objetivo legislativo. Nesse conted@retensdo autoral resumir-se-ia a
busca de inovacao legislativa, objetivo este aglayeela possibilidade de autorizar-se
nova modalidade de excludente de ilicitude sem paamnde uma regulamentacéao legal

analitica que discrimine os critérios de realizad@grocedimento cirdargico.

Pela admissibilidade da acdo, ainda, votaram osisibs Sepulveda

Pertence e Nelson Jobim.

3. A ADPF 54 E O DIREITO COMO INTEGRIDADE: A SOLUCAO ABIVEL

SOB A PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA

As questbes até agora examinadas pelo STF nocdtbprocesso em que
se discute a possibilidade de antecipacao terapéddi parto em casos de anencefalia,
se ndo sdo capazes de definir aprioristicamentepgs&cdo sera adotada pela Corte no
julgamento de mérito, permitem verificar qual o togue o debate ganhara,

especialmente os argumentos que serao utilizadapieslinde da questao.

Primeiramente, em parte dos votos proferidos Haquigamento € possivel
verificar-se um demasiado apego ao texto legapettcendo-se restricbes semanticas
que geram, em ultima instancia, uma dificuldadeet®nhecimento do papel efetivo
gue devem desenvolver os juizes no ambito do defmtstitucional marcado por
principios. Para boa parte dos ministros o cernejustdo estd em discutir se ha
previsao legislativa ou ndo para a modalidade det@algue se pretende legitimar,
tangenciando-se o0 debate acerca da interpretac@Emuadh dos principios
constitucionais e da dimenséao fatica de sua aplcacsituacdes do mundo da vida.
N&o se pode olvidar, ademais, que a tematica encgma discussdo acerca dos

principios morais vigentes em nossa comunidadéiqalicabendo ao STF demonstrar,
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do ponto de vista argumentativo, quais os critéqas o conduzirdo a tomada de
posicdo no que concerne a referida matéria, pgrarta dai, sujeitar-se a esfera publica

critica de sua atuacao.

Por outro lado, ha& também certa preocupagdo com p@ssiveis
consequéncias da decisdo que eventualmente verbardecer o direito ao aborto nos
caso de anencefalia, sem que se reflita se reanéepapel do Judiciario preocupar-se
com os desdobramentos das decisbes que adota, quedsal opcdo implique em
transigir-se com a necessidade de efetivacdo dosips estabelecidos na carta

constitucional.

Aqui é possivel indagar-se: esses questionamérilttesm a melhor forma
de encarar a questdo? Haveria como conciliar acppagdo do STF com uma possivel
usurpacéo de poderes e a realizacéo de direitastadas, ainda que implicitamente, no
texto constitucional? Qual realmente € a funcdojdizes no campo da interpretacédo
das clausulas abstratas do texto constitucional@nt#arelacdo entre Direito e Moral ou
se tratam de sistemas inteiramente autbnomos?ebxistdireito ao aborto neste caso
ou estamos a falar de uma conduta delituosa? Anmagiacdo abaixo se propde

exatamente a dar respostas a estas indagacoes.

3.1. Democracia e premissa majoritaria: a protecdo daeeitbs individuais pode

violar a prépria Constituicdo?

Ao adotar-se no discurso acerca do aborto de &stescefalicos uma linha
de argumentacdo que envolve os limites do Judicidm virtude da separacdo dos
poderes e de sua feicdo contramajoritaria, inegéevébrna o enfrentamento da questao

relativa as situacbes em que, por razdes diveésasssivel que a tutela de direitos
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subjetivos entre em aparente rota de colisdo céegislacdo editada pelos chamados
representantes do povo, que supostamente atuarardgarmidade com os interesses da

maioria.

Nesse tema, sabe-se que a convivéncia entre ditgoimalismo e a
democracia nem sempre € algo simples e harmoéniedfafd, na medida em que o
constitucionalismo impde que dadas questdes sejatnidas da esfera coletiva de
decisdo, porque irrenunciaveis, havera certa teegfie essa perspectiva e a ideia de

gque a democracia se consubstancia no respeitat@adeoda maioria.

A preocupacédo exacerbada com uma possalé restraintdas Cortes
Constitucionais é herdeira exatamente dessa cofcets; regra da maioffa que, nas

sociedades homogéneas do periodo pré-moferteve grande valor como forma de

%9 Sobre a regra da maioria, vide o texto: DWORKINnRd.|s Democracy Possible Heré®rinciples

for a new political debate. Oxford: Princeton Umsity Press, 2006.

40 No paradigma pré-moderno — que vai da Antiguicstéeo periodo anterior & Revolucdo Francesa - 0
homem era visto como mero instrumento de realizagiointeresses da coletividade, de acordo com a
origem de seu nascimento. Como anota Menelick dealep Netto, o direito e a organizacdo politica
aqui representavarfum amalgama normativo indiferenciado de religiadireito, moral, tradicdo e
costumes transcendentalmente justificados e queneistmente ndo se discerniam. O direito é visto
como a coisa devida a alguém, em razao de seu bealascimento na hierarquia social, tida como
absoluta e divinizada nas sociedades de casttGARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica
constitucional sob o paradigma do Estado Democratie Direito, p. 237-238). No paradigma da
modernidade essa concepgdo serd superada, conerandifcdo racional entre o Direito e outras
manifestagdes sociais, passando o homem a secwisto individuo igual em direitos e deveres, una ve
gue dotado de razdo e vontade. Seu destino ndanestapredefino a partir de seu nascimento, mas
sujeito as vicissitudes da vida. Sobre a concepedindividualismo em um ambiente democratico, é de
extrema clareza a seguinte passagem de Bobblé: individualismo e individualismo. Ha o
individualismo de tradicdo liberal-libertaria e adividualismo da tradicdo democratica. O primeiro
arranca o individuo do corpo organico da sociedade faz viver fora do regaco materno, lancando-o ao
mundo desconhecido e cheio de perigos da luta pateevivéncia, onde cada um deve cuidar de si
mesmo, em um luta perpétua, exemplificada pelodwaiobellum ominium contra omne§& segundo
agrupa-o a outros individuos semelhantes a ele cgmsidera seus semelhantes, para que da sua anido
sociedade venha a recompor-se ndo mais como um dogénico do qual saiu, mas como uma
associacao de individuos livres. O primeiro reiv@ada liberdade do individuo em relacdo a sociedade
O segundo reconcilia-o com a sociedade fazendood&dade o resultado de um livre acordo entre
individuos inteligentes. O primeiro faz do indivddum protagonista absoluto, fora de qualquer viocul
social. O segundo faz dele o protagonista de uman rsmciedade que surge das cinzas da sociedade
antiga, na qual as decisdes coletivas sao tomadbsspréprios individuos ou por seus representahtes
(BOBBIO, Noberto.Teoria Geral da PoliticaA Filosofia Politica e as licdes dos classicos. Béaalo:
Campus, 2000, p. 381-382).
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solidificar os fundamentos basilares da democthofagumenta-se, sob essa 6tica, que
as construcdes juridicas desenvolvidas pelo Podelicidrio encontram Obice

intransponivel na estrutura inerente aos paisesct@ticos, em que deve prevalecer a
vontade da maioria, no caso representada pelas dodeegislativo e Executivo, dada a

feicdo contramajoritaria do controle jurisdiciof@untermajoritarian difficulty*?.

E importante ressaltar, assim, que, tradicionalejem debate acerca dos
limites da jurisdicdo constitucional estd focado Iegitimidade dos juizes -
formalmente entendida - e ndo na justica das desigbluz da vetusta discussao acerca
da “dificuldade contramajoritarié® o que transfere a solucédo dessa temética para um
aspecto meramente formal, em detrimento do porsenesal que permitira reconhecer
a legitimidade ou ndo de uma deciséo: a qualidadargumento utilizado. Ou seja,
discute-se quem deve ser o0 autor da interpretaG&o0s juizes ou 0 povo, por meio de
seus representantes -, quando o foco principalidat&o deve ser o que a Constituicdo

significa, e ndo quem deve nos dizer o seu sigmitit’.

Expde-se, nesse contexto, uma suposta antitese eemocracia e
realizacdo dos direitos fundamentais, como seatasBe de aspectos antagonicos do
proprio Direito Constitucional. Na realidade, a sfde estda em definir-se como

adequadamente se deve compreender a prépria demodasim, como logo se vera,

“ICom efeito, na Idade Média foram engendrados odaimentos da ideia de soberania popular, a partir
de quando o povo passou a ser identificado conwidatie e fonte do poder, distinguindo-se titulzdiel

e exercicio do poder (BOBBIO, Nober@icionario de politica.10 ed.Brasilia: Editora UnB, 1997, p.
321).

“2 BARROSO, Luis Robertdnterpretacéo e aplicacdo da Constituicdandamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 114-115.

4 Sobre o tema: GARGARELLA, Robertd.a justicia frente al gobierno:sobre el carater
contramayoritario del poder judiciall. Barcelonaiel 1996. No tocante a referida expressdo e seu u
como mecanismo de preservacdo da legitimidade dagesC vide BICKEL, AlexanderThe leat
dangerous branchHndianapolis: Bobbs Merril, 1962.

“ DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadeA leitura moral da Constituicdo norte-america®ao
Paulo: Martins Fontes, 2006. 18.
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o papel da democracia € permitir o desenvolvimeasdncomitante da autonomia

individual e coletiva, através do diadlogo, da pgracao da sociedade como um todo.

A premissa majoritaria pressupde que, nos proaadios politicos, a
deciséo alcancada seja a desejada pela maioriadimios. Todavia, esse objetivo do
procedimento politico, embora pareca razoavel stingm parte do ideal democratico
e em uma das metas a serem alcancadas, ndo pammferdido com a préopria nogcao

de democracfa.

7

Entre outros aspectos, é importante observar cgengda a construgdo, no
ambiente politico, da ideia de maioria, a fim deificar se a elaboracdo da vontade
desta parte de um modelo racional de construcapoder, capaz de assegurar a
legitimidade das decisdes tomadas, inclusive agquglae eventualmente afastem

interesses individuais em nome do bem comum.

A democracia, identificada como governo do povesgupde, portanto, em
uma primeira viséo, a participacdo de todos os leithas no processo decisorio e que
possam por ele ser afetados. A ideia de represenfagpular rompe com essa nocao
primaria, estabelecendo a diferenciacdo entreatitidde e exercicio do poder. Assim,
a propria passagem do “todo” para uma “maioria”’ deeide através de representantes
pode importar em alguma perda de legitimidade mxqulimento democratico. Dai,
portanto, a necessidade de ado¢do de medidas lataiss que permitam o equilibrio
nas decisOes adotadas nas sociedades moderndgandb-se, ademais, a manutencao
de mecanismos de participacdo coletiva de todomtesessados. Entre elas estd o
respeito pelo procedimento democrético, de forneaaacesso ao poder dé-se de forma

regular, permitindo exatamente que uma maioria gefificada como maioria, bem

4> DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 24.
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com a preservacao dos direitos das minorias, pae eptas tenham sempre a

possibilidade de participagéo naquele proc8sso

Habermas, baseado em sua teoria do agir comwagcath conceber como
finalidade do principio democratico a producaotlegi de normas juridicas. Para esse
principio, somente podem pretender validade legit® normas juridicas que, a partir
de um processo discursivo, encontrem assentimentmmunidade juridica como um

todo, que sera4 composta por membros livres e iguse associam voluntariaméhte

Por sua vez, a necessidade de constante mudaqgelelaue exerce o
poder abre espacgo para que a légica argumentawvalecisées tomadas seja sempre
revisitada, além de permitir-se que as minoriasgmseventualmente tornar-se, agora,

maiorias.

Seguindo essa linha de raciocinio, ressalta keieddtller:

O sistema deve poder representar-se como se farssiencom base na
soberania popular e na autodeterminacdo do powvoy lbase no livre
desenvolvimento de cada individuo e da igualdadediss, da igualdade de
chances para partidos politicos e do direito aigAoslegal, do direito de
decidir com base na respectiva maioria. S6 queosatdradicional da
democracia ndo deixa claro como a ae#oofficiq o exercicio do poder
estatal podem ser retroreferidos ao povo nos seaalhds. Mas a
legitimidade pretendida esta vinculada, de qualmeto, a hipétese de que
0 processo politico conducente a maiorias sejanarepso do povoa sua
totalidadee ndo apenas de uma vertente politica, de um gropolar, uma
comunidade religiosa ou camada social majoritao@asminoritarias que
sustentam o EstadBm termos politicqgodos devem ter direitos iguais, do
contrario a alternancia de maioria e minoria né@waés um mecanismo real.
Minorias ndo devem funcionar como bonecos de pgpel de qualquer
modo ser8o novamente vencidos pelo voto; em umadamte dividida de
forma pluralista, elas devem ter uma chance congwelde se converterem
em maioria¥’,

“6 Com efeito, como se vera ao longo do presentaltrabas minorias demandam especial protecdo do
Estado, uma vez que a simples participacdo nos;@spgaiblicos de comunicacdo e decisdo ndo se
afigura capaz de, por si so, garantir a tutelaid@sesses desses grupos minoritarios. O granddiaes
pois, esta em estabelecer-se o limite adequada detesvencdo a fim de evitar-se, a partir de um
paternalismo judicial, uma erosdo das decisdefigaslilegitimamente adotadas.

“"HABERMAS, JiirgenFacticidad y validezp. 175.

“8 MULLER, Friedrich. Que grau de exclus&o sociataipode ser tolerado por um sistema democréatico?
Trad. Peter Naumann. IRevista da Procuradoria-geral do Municipio de PoAtegre.Porto Alegre:
Unidade, 2000. Edicéo especial, p. 23 e ss.
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Nesse diapaséo, Habermas parte da ideia de quadéoesao interna entre
direitos fundamentais e democracia. Assim, some®@g possivel falar-se em
autonomia politica do cidaddo — ideia inata a padpegularidade do procedimento
democratico — se ele assumir o papel de titulatidios. Com isso, o equilibrio entre a
autonomia privada e a autonomia publica sera ességara o regular funcionamento
da democracia, ja que ndo ha como se concebetieipagdo politica efetiva através
dos direitos politicos sem que sejam asseguradolreitos individuais vitais — a co-

originariedade ou equiprimordialidade entre a aomoia publica e privada.

Para fazerem um uso adequado de sua autonomiagyddrantida através
de direitos politicos, os cidaddos tém que sercisutiemente independentes na
configuracdo de sua vida privada, assegurada stamegnte. De outro lado, os
cidaddos sO podem gozar simetricamente sua autanpnwada se fizerem uso
adequado de sua autonomia politica, de forma questsatarios do direito se vejam,

ao mesmo tempo, como Seus aut‘ﬁ’res

Dai este autor aleméao defender a ideia de queatégorias essenciais para
o regular funcionamento da democracia: (i) direitosdamentais que resultam da
configuracdo politicamente autbnoma do direitanaior medida possivel de iguais
liberdades subjetivas de acao; (d)reitos fundamentais que resultam da configuracao
politicamente autbnoma detatus de um membrouma associagdo voluntéria de
parceiros do direito; (iii) direitos fundamentaisieq resultam imediatamente da
possibilidade depostulagdo judicialde direitos e da configuragdo politicamente
autdbnoma da protecéo juridica individual; (iv) doe fundamentais a participacdo, em

igualdade de chances, em processos de formacdardacoe da vontade, nos quais 0s

49HABERMAS, Jirgen. O Estado Democréatico de Direitona amarracdo paradoxal de principios
contraditérios®Era das Transi¢céesRio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 155.
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cidaddos exercitam sua autonomia politica e atraless quais eles criam direito
legitimo; (v) direitos fundamentais a condicdesvilia garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necespara um aproveitamento, em

igualdade de chances, dos direitos elencados deifiy°.

Sob outro aspecto, € importante lembrar que anani@ privada dos
cidadados pressupde o asseguramento de minimoerexss capazes de realizar
efetivamente os ideais de igualdade e liberdade.médida em que inexistentes
garantias basicas de saude, educacao etc., n@oasdatar em liberdade individual que
permita a participacdo legitima dos cidaddos nascgssos publicos decisorios
(autonomia publica). Sem condicbes basicas de éexist digna que garantam a
emancipacao social, portanto, € impossivel conesber adequado funcionamento do

processo democratitb

Assim, no dizer de Habermas,

as autonomias privada e publica requerem uma @.008 dois conceitos
séo interdependentes; eles estdo relacionados uonitem por implicacéo
material. Os cidaddos podem fazer um uso apropridsua autonomia
publica, como algo garantido através de direitdgtipos, sé se eles forem
suficientemente independentes em virtude de umanamtia privada
igualmente protegida em sua conduta de¥ida

Em verdade, um suposto vinculo inabalavel entreodeacia e vontade da
maioria trata-se de ideia bastante difundida, ntas@ estudada Com efeito, ndo se
pode olvidar que, a par da necessidade de prestigia vontade da maioria, existem

direitos individuais que precisam ser respeitados gsta mesma maioria. Assim,

Y HABERMAS, JiirgenFacticidad y validezp. 188.

*1 Nesse sentido, entre outros, SOUZA NETO, Clauditeia de. Fundamentacdo e normatividade dos
direitos fundamentais: uma reconstrucdo tedricazadb principio democraticdn: BARROSO, Luis
Roberto (org.).A nova interpretacdo constitucionaponderacdo, direitos fundamentais e relacdes
privadasRio de Janeiro:Renovar, 20Q8 323 e ss

2 HABERMAS, JiirgenA inclusdo do outroestudos de teoria politica. 2. ed. Sdo Paulocdedi
Loyola, 2004, p. 137.

3 DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 9.
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malgrado a democracia caracterize-se como 0 go\DVO, essa premissa deve ser

compreendida em sua exata dimensao.

O fato é que o respeito absoluto pela vontade aiarm — no sentido de
adotarem-se decisfes que supostamente seriam asrpath maioria dos cidaddos —
nao se caracteriza nem como meta nem como defidg&®emocracia. A esséncia da
democracia, na realidade, esta na tomada de deasi&ivas por instituicdes que, no
ambito de seus procedimentos, adotem um ideal uld @nsideracdo e respeito por
todos os individuos. Essa perspectiva tem o méetgermitir o desejado equilibrio
entre a vontade da maioria e os direitos indivisiuaéio a partir de regras aprioristicas
que estabelecam abstratamente uma prevaléncia daterasse sobre o outro, mas
exclusivamente a luz de cada caso concreto e dasstancias que norteiam cada

debate especifico.

Na democracia nédo ha, assim, qualquer comproro@souma prevaléncia
das pretens6es majoritarias, nem uma defesa iigesmds dos interesses individuais. O
que ha é apenas um vinculo com a materializacdar@wio principio da igualdade,
que, em cada situacdo, podera pesar ora para wndea para outro. Como ressalta
Ferrajoli, a democracia ndo consiste apenas emdsnansao politica, presente no
carater representativo e majoritario da producdcsltiva, essencial para a validade
das leis, mas sobretudo numa dimensdo substantipbsta pelos principios
constitucionais, que também vinculam o contetdolelas condicionando sua validade

a observancia dos direitos fundamentais

 Cf. FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcion juiiten el Estado de Derecho. In: ATIENZA,
Manoel; FERRAJOLI, Luigi.Jurisdiccion y argumentacion en el Estado Constnel de derecho.
México: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridic2005, p. 92.
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Essa visdo da democracia, alids, ndo afasta asidade de que as decisdes
politicas em geral sejam adotadas por agenteshédusla partir da vontade popular e
que atuem, portanto, como representantes da mamregpe se da exatamente pela
necessidade de observancia daquele ideal de isap@mndo em funcdo de um
imprescindivel respeito absoluto a vontade gerab Mpede, igualmente, a adocdo de
decisbes contramajoritarias em ocasifes espegiasdo isso se fizer necessario para a

mesma defesa daquela igualdade entre os cidddaos

Nesse mesmo sentido, ressalta Alexy que os dirdiilndamentais sao
compativeis com a democracia, sem prejuizo de rargpn certa desconfianca em
relacdo ao processo democratico. Isto porque,ramubarem o legislador, encontram-se
fora do processo decisorio da maioria parlamersinyindo como sustentaculo, em
Gltima instancia, da prépria democrafiaOs direitos fundamentais, assim, véo
funcionar ndo apenas como um limite a democraca, ecomo condi¢cdo essencial para
seu préprio reconhecimento. Se um tribunal teme$omotivos juridicos para negar a
maioria a restricdo a certas liberdades indiviuessa decisdo, antes de prejudicar,

fortalece os valores democraticos.

E dizer: a prevaléncia da vontade da maioria -enadizada através das
decisdes de suas instituicdes majoritarias - s@rentbivel quando essa op¢ao é capaz
de, por si s6, assegurar a igualdade de consideeagspeito entre todos os individuos.
Caso contréario legitima-se a adocdo de outros ghoemtos que, do mesmo modo,
assegurem essas condi¢des ideais da democraciasgegurem, em ultimo caso, a

propria Constituicdo. Como ressalta Jon Elsteqgéchd fundamental das democracias

*5 |bidem,p. 26.

% Cf. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estad@onstitucional Democratico. In:
Constitucionalismo Discursiva.rad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria dalvogado, 2007, p.
53.
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modernas € que nem sempre a decisdo por maiorianéllmr procedimento para a

solucdo de determinados tertfas

A estipulacdo de direitos, dessa maneira, gerasegméncias faticas e
juridicas que ndo podem ser esquecidas. Signditae outras possibilidades, que essa
estipulacdo vai além da determinacdo de comportametesejaveis, como quer o
positivismo, fundamentando-se na perspectiva pnacigde que os direitos sao
estabelecidos quer em face de uma maioria opressoda quando esta diz agir sob o

palio do interesse publico, quer em face do ESfado

Dai falar Dworkin nos direitos como trunfos pakds que funcionam como
limites ao principio majoritarf8, de modo que tais direitos ndo podem ser olvidados
nome de um suposto bem-estar s8%i@omo propugnam algumas teorias utilitaristas.
Assim, os individuos tém direito quando ndo haogzdra que um objetivo comum
configure uma justificativa suficiente para nedas sua pretensdo em um caso

concreto, seja esta uma prestacao positiva ouinatat

Nesse contexto, ndo se deve falar em um conélitbe os direitos
individuais e o interesse coletivo, na medida em @mbos devem estar fundamentados
num ideal de igualdade. O vinculo da democracia @montade majoritaria, assim, nao
equivale a uma carta de alforria voluntarista eworfalas maiorias, ja que a garantia
juridica segundo a qual é possivel fazer-se tudpe a lei ndo vede € o ndcleo da

autonomia privada, e ndo da publica. No ambitoajesdtve prevalecer a formacéo

> ELSTER, Jon. Régimen de mayorias e derechos thdilés. In: SHUTE, Stephen e HURLEY Susan
(Eds.).De los derechos humandgad. M. Valencia. Madrid: Trotta, 1998, p. 169.

%8 Cf. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; FERRI, Chne. O problema da discricionariedade em
face da deciséo judicial com base em principiosortribuicdo de Ronald DworkirRevista Novos
Estudos Juridicodtajai: Univali,v. 11, n. 02, p. 265-285, jul. 2006, p. 276.

9 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, XV.

% |bidem,p. 313.

61 Cf. Ibidem,p. XV.



48

racional da vontade, no sentido de que o0s intesessauUNS Sao construidos a partir do
debate comunitario, de modo que a liberdade destatkpende da consideracdo

simétrica da vontade de cada®%m

Também se deve ponderar que a defesa intransigenése segundo a qual
questbes morais controversas devem ser resolvidesisyamente no ambito da
politica comum, dadas as posi¢des conflitantessgaeitam no seio da sociedade, pode
produzir diversas consequéncias danosas a demencistoi porque a controversia sobre
determinado tema pode gerar inclusive a propriératia de deliberacdo exaustiva da
matéria em razao de alguma paralisia legislativesguos tribunais, imunes as pressoées

dos grupos que defendem interesses especiais, pgsTal’.

%2 Nesse sentido, HABERMAS, Jiirgen. O Estado Demigordie Direito: uma amarracdo paradoxal de
principios contraditrios? p. 155-156.

®3 Cf. DWORKIN, RonaldO direito da liberdadep. 111. Ressalte-se que essa assertiva, como&aoer
longo do trabalho, ndo importa em defender a tesgué a simples omissdo das classes politicasogera
direito de intervencgéo jurisdicional como forma deimatar a inércia legislativa. E que a atuagéo
jurisdicional esta jungida ao critério da argumeétacom base em principios, de modo que o julgador
ndo pode partir de consideracdes de natureza etmimente politica a fim de suprir a auséncia de
atuacao do legislador. No julgamento dos Mandadg$Sefhuranca n°s. 26.602, 26.603 e 26.604 (Rel.
Min. Eros Grau, DJU de 17.10.2008.), que tratavarfidklidade partidaria, o Supremo Tribunal Federal
por maioria, manteve o entendimento do TribunaleBop Eleitoral no sentido de que a troca de pastid
configurava hipotese de perda de mandato, em cgee o haja previsao expressa na Constituicdo. No
caso, a simples existéncia de divergéncia sobrarwato pertencer ou ndo ao partido — premissagpara
vedacéo alegada no feito — justificava, em nosetirsema decisdo minimalista da corte, no sentido
gue a decisdo sobre os efeitos da troca de paktideria decorrer de manifestacéo expressa doddgisl
constituinte. E isto porque ndo havia como adataursa solugdo baseada exclusivamente em principios,
sem consideragfes que se voltassem a melhoriamizatdo da legislagéo brasileira. Na ocasido o Min
Eros Grau, especificamente, ponderou que as hgstds perda de mandato estdo taxativamente
enumeradas na Constituicdo. Assim, embora do mntdsta da moral e da ética a decisdo do Tribunal
pareca correta, o fato é que aquela corte recarraigumentos metajuridicos para chegar a conclusao
final, imiscuindo-se em matéria que dependia désédedo legislador, apds o devido debate demooratic
nos foros politicos. O mesmo parece ter ocorridoogasiao da edicao das Sumulas Vinculantes 11 (uso
de algemas) e 13 (nepotismo). Na primeira, ao ohtar-se a justificacdo por escrito quando da
utilizagdo do instrumento e a nulidade do ato enodéncia do uso abusivo das algemas sem que haja
norma juridica criando respectivamente a obrigag@ocefeito processual concebido na deciséo judicial
Na segunda, porque a exclusédo da aplicacdo daa@mdmeacao de parentes para cargos de secretarios
municipais, de Estado e Ministros do Executivo Faldeambém ndo possui previsdo legislativa. Ao
Nosso ver, no primeiro caso, eventuais abusos ideveer como efeito a apuragdo com base na Lei n°.
4.898/65 (abuso de autoridade). No segundo, o faibdeveria ter-se limitado a considerar que a
vedacdo do nepotismo € consectario légico do pmimcida moralidade, sem enveredar sobre
consideracgdes relativas a conveniéncia de confirmtde parentes para cargos estratégicos, valoracdo
tipica da atividade legislativa.
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E que, no ambito da politica, ha compromissos pogem gerar certa
imobilidade, dadas as resisténcias as diversag@duque podem ser adotadas, na
medida que a opcédo por determinada diretriz impariandesejado desgaste perante a
opinido publica ou perante os diretamente afetafissa nocdo, ademais, ndo importa
em sufocar a politica pelo Direito; ao reves, trazdebate de temas complexos como o
aborto para o ambito do Judiciario pode permitiraudiscussdo mais democratica,
igualitaria e racional entre os diversos grupodadfes pela decisdo em potencial,

evitando-se uma prevaléncia irrestrita do discdesomaiorias.

Ha de se superar, pois, a concepcdo majoritariadelaocracia para
atingirmos uma concepc¢ao comunitaria, como defim@rRin: a democracia ndo é o
governo da maioria, pela maioria e para a maionas sim o governo do povo, pelo
povo e para o povo como um tédd\Nela exige-se que cada cidaddo ndo s6 tenha uma
participacdo igual no governo, mas também delebeecemesmo respeito e seja objeto
da mesma consideracdo que os demais cid¥daAs democracia, pois, ndo é
enfraquecida pelo sistema de direitos individuajse garante a integridade dos
interesses basicos de cada pessoa. Ao contrdrsisttma € essencial para que se possa

falar em democracia

% Resumidamente, Friedrich Miiller classifica o p@m trés aspectos distintos: como "povo ativo",
como "instancia global de atribuicao de legitimigtad como "destinatario de prestacdes civilizagidia
Estado". O autor considera o povo ativo a totakddds eleitores e os elegiveis. O povo como ingtanc
global de atribuicdo de legitimidade seriam os d#aes do pais, os titulares da nacionalidade, os
destinatarios dos textos normativos oriundos dacdim do povo ativo ao eleger os seus representantes
Por fim, o povo como destinatario de prestacfesizztorias do Estado seriam os habitantes de um
territério do Estado, mesmo que sejam estrangeinagatridas, sem qualquer critério de excluséaiole(V

a obra: Miller, FriedericfQuem é o povo3ao Paulo: Max Limonad, 2001)

%5 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 112.

% Dai afirmar Dieter Grimm quéparece dificil adotar um conceito de democracisecseja puramente
formal. Primeiro, um conceito de democracia baseadmente no principio majoritario é incapaz de
assegurar eficazmente um governo democratico. &bepnevine a maioria de abolir a regra da maioria.
Foi isso que ocorreu na Alemanha em 1933 — umariéxmia que teve grande impacto na historia
legislativa da Lei Basica. Segundo, a democraciagia que identificada com a regra da maioria, fica
dificil de ser concebida sem umas garantias ad&i®para o funcionamento do processo democratico.
Liberdade de expressao e informacéo sado, indiselmiente, as mais importantes. A protecdo da minoria
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A liberdade coletiva, portanto, ndo pode ser assela quando seu
reconhecimento importa em asfixia dos interessgisiduais, quando sua observancia
cega pode ganhar inclusive caracteristicas tafaktaAlias, especialmente em tempos
de pluralismo cultural e social, como ocorre naa@matemporanea, a centralizacao do
debate democratico em uma perspectiva majoritéde pmportar em sufocamento das

aspiracoes das minorias precariamente representaddsros politicos.

Por outro lado, ndo pode essa mesma liberdadeegada quando ocorre
exatamente o contrario. Isto é, quando serve dgumento para a garantia da
sobrevivéncia dos grupos com menor representatigigeppular. A igualdade servira
exatamente como marco delimitador da liberdadetiealeAssim, o preco da liberdade
individual € o afastamento, quando necessariodfbipremissa majoritaria, sempre que

isso se impuser em virtude da protecao de dirsitbgetivos.

Alids, a protecdo das minorias politicas em faes dnanifestacdes
majoritarias deve ser vista como algo positivo,spas deliberacdes nessa seara ndo
podem servir de instrumento para a erosdo das dasgmmocracia, infringindo direitos

das minorias politicas isoladas

Nesse contexto, apenas de modo aparente é pofdarete na existéncia
de um paradoxo entre os direitos fundamentais ensodracia, que, uma vez unidos,

formariam o denominado Estado Democrético de Direit

Em verdade, como ja dito alhures, a garantia dastas fundamentais,

essenciais para o asseguramento das liberdadesgsulbbrna possivel a existéncia da

€ outra garantia cuja auséncia diminui sensivelrmentis chances de uma mudanca
democrética.(GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e demaisaRevista de Direito do Estado
Rio de Janeiro: Renovar, ano 01, n. 4, p. 03-22/dwmz. 2006, p. 8-9).

®7VIEIRA, Oscar VilhenaA Constituicdo e sua reserva de justiean ensaio sobre os limites materiais
ao poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 199243.
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propria democracia. A uma, em virtude de sua fungabilizadora do exercicio dos
direitos politicos, ja que a formacéo livre da dgoine da vontade depende da existéncia
de direitos basicos, como a liberdade, igualdattedes os demais direitos essenciais
para uma formacédo autbnoma da vida e persecucherdeestar. A duas, em razao da
propria existénciger sidestes direitos, ja que nao € possivel concebemsambiente
democratico em que os direitos individuais ndoredpeitados. Desse modo, os direitos
humanos possuem um valor intrinseco, que ndo s#aesgm valor instrumental em

prol da formacao democratica da vonféde

Conclui-se, assim, que ha um nexo interno entreodeacia e direitos
fundamentais, de modo que o constitucionalismo democracia ndo podem ser
considerados como concepc¢des contraditorias. Qt@E6 se legitima como um meio
para a garantia equanime da autonomia privada auttamomia publica, isto é, dos
direitos individuais e dos direitos politicos sitameamente. Os direitos, pois, nao
podem ser simplesmente impostos ao legisladorigmlfiomo uma restricdo externa,
como queria a tradi¢ado liberal, nem podem serunsntalizados para o alcance de fins

politico-legislativos, como era o desejo do repaslismo comunitarisia

Desse modo, o constitucionalismo - e, portantprégria Constituicdo de
um Estado Democrético de Direito - ndo pode maissmpreendido sob o prisma da

defesa de uma esfera privada e do exercicio dan@uia enquanto “liberdade

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Coesdo interentre Estado de Direito e democracia na
teoria discursiva do Direito e do Estado Democoatie Direito de Jirgen Habermaértuajus Belo
Horizonte, 2003, p. 08. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2 2/Coed@interna.pdf. Acesso em: 05 jan. 2011.

%9 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Minorias eocracia no BrasiVirtuajus. Belo Horizonte,
ano 04, n. 02, dez. 2005, p. 12. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2005/DoaesiPDF/Minorias%20e%20Democracia%20n0%
20Brasil.pdf>. Acesso em: 23 set. 2010.
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negativa”®. Da mesma forma, ndo pode ser compreendido cordefesa de uma

estabilidade ético-politica a qualquer préco

Por seu turno, a democracia ndo pode ser concehigrspectiva liberal,
como uma mera disputa de mercado regulada porsrggealegitimam a escolha de um
governo comprometido com o0s interesses majoritatiagueles que supostamente
representa, ou mesmo em termos republidcdnosmo um processo através do qual a

identidade ética presumidamente homogénea de umanigade se realiza

"No modelo liberal a autonomia individual é protegpelos direitos fundamentais, que sao imanentes a
condicdo humana e, portanto, anteriores a vidaosedade. A cidadania, a seu turno, possui umerarat
passivo, no sentido de queetermina-se o status dos cidaddos conforme a dzedios direitos
individuais de que eles dispdem em face do Estadosedemais cidadaosftHABERMAS, JirgenA
inclusdo do outrop. 279). A politica, assim, passa a ter um caiéttrumental, de modo que o arranjo
entre os interesses individuais é que ira formasrdade da maioria. Assim, nas palavras de Habermas
“direitos subjetivos séo direitos negativos que aj@em um espaco de acao alternativo em cujos mite
as pessoas do direito se véem livres de coacdemast Direitos politicos tém a mesma estruturasel
oferecem aos cidadados a possibilidade de confalidacdo a seus interesses particulares, de maneira
gue esses possam ser agregados a outros interpss@slos (por meio de votagfes, formagdo de
corporacdes parlamentares e composi¢des de goveenainal transformados em uma vontade politica
gue exerca influéncia sobre a administragédo. Dessaneira, os cidaddos, como membros do Estado,
podem controlar se o poder estatal esta sendo meem favor do interesse dos cidaddos na propria
sociedade.”(Ibidem,p. 280).

™ O republicanismo ressalta o carater coletivo ddesade. E o exercicio da soberania popular, dos
direitos politicos que transformaré o individuo smeito de direitos. A politica, aqui, constiturdo um
modelo instrumental, mas um processo de constrdg@gmrdprio sujeito, que sé existe quando participa
da vida comunitaria. O valor supremo é o da sakdade social. Assim)segundo a concepcao
‘republicana’, a politica ndo se confunde com edsacao mediadora; mais do que isso, ela é
constitutiva do processo de coletivizacdo sociaheaum todo. Concebe-se a politica como forma de
reflexdo sobre um contexto de vida ético. Ela ¢angi medium em que os integrantes de comunidades
solidarias surgidas de forma natural se consciemtizle sua interdependéncia mitua e, como cidadaos,
dao forma e prosseguimento as relacdes preexistatdgereconhecimento muatuo, transformando-as de
forma voluntaria e consciente em uma associacdgudsconsortes livres e iguais. Com isso, a
arquiteténica liberal do Estado e da sociedade safma mudanca importante. Ao lado da instancia
hierarquica reguladora do poder soberano estatald& instancia reguladora descentralizada do
mercado, surge também a solidariedade como terdeinée de integracéo social.(HABERMAS, Op.

cit., p. 278).

"2 Criticas podem ser dirigidas a ambos os modelaso@elo republicano, ao pressupor a existéncia de
uma comunidade homogénea, afasta-se da realidaddigth do mundo contemporaneo. Para Habermas,
trata-se de modelo bastante idealista e que tnanafo projeto democratico em algo dependente das
virtudes dos cidaddos, que presumivelmente se eendigsempre em vista do bem comubidem, p.
284). A corrente liberal, a seu turno, recebeaadtipor abstrair qualquer perspectiva de coesaal,soc
prendendo-se a uma viséo estatica da politica feodier que a unido de esforgos dos individuos stamen
se da de forma coercitiva pela atuacéo do Estadirdéo.

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Minorias efocracia no Brasih. 13. Para ilustrar essa
perspectiva Cattoni se vale do julgamento do MSB249 no Supremo Tribunal Federal. Naquele
precedente discutiu-se possivel omissdo da Mesatdbar do Senado Federal, na pessoa do seu
Presidente, por faltar com o seu dever de agir, n@mneando parlamentares, a fim de completar a
composicao de Comissao Parlamentar de Inquérigojaiemente aprovada, cujo exercicio estava sendo
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Em assim sendo, a relacédo entre direitos humarsmberania popular ira
conduzir a compreensdo de que o Estado de Diréito pode sobreviver sem
democracia participativa. A relacdo entre autongonizada e autonomia publica é que
garante a legitimidade do Estado, ja que os dé&tina do Direito precisam sentir-se
também como seus elaboradores, numa sincronia depgerar a aceitacao racional das

consequéncias e efeitos das normas estabelécidas

As liberdades de acao individuais do sujeito privada autonomia publica
do cidad&o ligado ao Estado possibilitam-se recmmente. E a servico
dessaconvicgao que se pde a idéia de que as pessoaeilo s podem ser
autbnomasna medida em que lhes seja permitido, no exerdeicseus

direitos civis, compreender-se como autores dasitdg aos quais devem
prestar obediéncia,jastamente deles. (...)

A autonomia politica dos cidaddos deve tomar cogauto-organizacéo de
uma comunidade que atribui a si mesma suas lersmeio da vontade
soberana do povo. A autonomia privada dos cidagiwsputro lado, deve
afigurar-se nos direitos fundamentais que garamtetominio anénimo das
leis. Quando é esse 0 caminho tracado, entdo umadéms sé pode ser
validada & custa de outra. E a equiprimordialiddel@ambas, intuitivamente
elucidativa, ndo segue adiafite

Os direitos fundamentais s&o, nesses termos, igg@ndessencialda
formacdo democratica da opinido e da vontade, m&endio ser somente impostos
como limites ao exercicio do poder politico, nemram&ente instrumentalizados
politicamente. Maiorias e minorias, pois, formandsemicamente no exercicio desses

direitos, ao longo do processo politico-democratico

Assim, embora na democracia a vontade da mai@ssuya acentuada

énfase nos processos decisorios, ndo se pode rolvittaportancia da protecdo dos

inviabilizado pela ndo indicacdo de membros petechda majoritaria governista. Tratava-se, no a#&o0,
uma discusséo sobre o que seria um direito dasriaénparlamentares a instalacdo de procedimento de
inquérito, tendo prevalecido a tese do relator,.Mielso de Mello, no sentido de que os direitoades
pela omissdo do Presidente do Senado Federalrd@g,de tudo, mais do que meros direitos indivigluai
negativos, de defesa de minorias em face do risomgnente de abuso de poder por parte de maiorias,
mas direitos constitutivos do processo democratidm estando a disposi¢do, por isso, da vontade
majoritaria. Para o autor do ensaio, esse foi uso ¢gpico em que o Judiciario se houve bem, ja que
viabilizou uma tentativa de se reconstruir a redagidtre Direito e Politica a partir de uma perspaajue

ndo mais trata os principios do Estado de Direila democracia como contraditorios.

GUNTHER, Klaus.The sense of appropriatenesmpplication discourses in morality and law. Trad.
Jonh Farrell. New York: State University of New ¥pi993, p. 251.

S HABERMAS, JiirgenA inclus&o do outrpp. 298-299.
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direitos individuais, inclusive das minorias, narni@cdo legitima dessa vontade

coletiva.

Veja-se, aqui, que a propria nocdo equivocadantkniacionalizacdo dos
direitos humanos pode contribuir para o fenbmenaelsconsideracdo dos direitos
individuais em prol de uma suposta vontade col&ivE que a busca por uma
homogeneidade cultural, social e politica no plamernacional tem seus reflexos
também no plano interno da constituicdo politica gaises, especialmente no que
concerne a importancia que se deve atribuir a@stalrdas minorias. Pensar-se hoje a
teoria do poder constituinte, por exemplo, é solietverificar se, nessa seara, Sao
respeitadas as diferencas e individualidades cagsetambém estamos a buscar um
modelo de formatac&o social uniforme, em que t@iltsddos sdo vistos apenas como

pecas de uma engrenagem politica complexa.

Em verdade, se no plano internacional hq a necahside se respeitar as
diferencas socio-culturais, o que vai ter reflegogtos na manutengdo da autonomia
das ordens constitucionais, no plano interno essamu respeito é medida essencial
para a existéncia de um constitucionalismo demigorafrata-se de prestigiar uma

visdo adequada da democracia, que precisa conmhaemonicamente com O

’® Segundo Marramao, essa tendéncia tem como masigith a segunda metade do século XX, a partir
de quando se passou a considerar que o conteludtirdites deveria ser subtraido da competéncia dos
Estados soberanos por meio de seu reconhecimenpdano internacional. Para o referido autor, esse
fenbmeno caracteriza-se por uma “desterritoriadiag “(re)territorializacao” do Direito. Isto éleeé
desterritorializado a partir de seu reconhecimemt® documentos internacionais e reterritorializado
partir da absorcao dos direitos humanos nos ordem@as democraticos nacionais. Todavia, se por um
lado essa diretriz encontra-se norteada por semtirsede certo modo positivos no sentido da
homogeneizagé&o dos direitos, por outro decorrentieideologia de superioridade na qual se consimlera
Ocidente como o “berco da liberdade” quando feitasoanparacdo com culturas particularizadas
(MARRAMAO, Giacomo.Dall “ordine hobbesiano” al cosmopolitismo delldfelienza (cap. 9); Civitas.
Europa delle nazioni ed Europa delle citta (cap.1®)La passione del presentBreve lessico della
modernita-mondoBollati Boringhieri: Torino, 2008, p. 169-205.). #ntitese Ocidente e Oriente passa,
assim, a ser definitiva pela légica semantica dedjgeus” e “barbaros” e a partir do universalismo
decorrente do mundo globalizado. Como um dos ctémses desse sentimento, para muitos eventos
como o0 11 de setembro séo vistos como uma luta enta civilizacéo livre e evoluida e uma retrégrada
e reacionaria (SONTAG, Susako mesmo temp&ao Paulo: Companhia das Letras, 2008, p. 118-157
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constitucionalismo: a democracia sem constitucismad, hodiernamente, é a pior das
ditaduras, assim como o constitucionalismo sem degw@ caracteriza 0S governos

totalitariod’.

Para Chalmers, a intolerancia e o autoritarismgesuronde uma dessas
dimensdes nao é respeitaday(,0 fascismo, que buscou identificar o poder constitu
com o Estado, ignorando o poder constituinte enguastrutura autbnoma dentro de
uma ordem politica voltada a reflexao, critica elanga interna a partir de uma énfase

excessiva no sujeito coletivo — nacdo — em detriméa individual}®,

Assim, na perspectiva schmittiana — que se tramsforno paradigma
juridico-constitucional das ditaduras ocidentaissdoulo XX° - a ideia de que o povo
se identificava com o soberano conduziu a perdandisdualidades, com a sociedade
sendo conduzida apenas a partir das “razdes dddZstasob a visdo de um “sistema
politico forte®™. Fundava-se Schmitt em um ataque as instituicdbsrals,
especialmente o modelo de Weimar, preconizandg@esentacdo como relacdo de

identidade entre um determinado povo e seu lider,base da dicotomia

“amigo/inimigo”, e tornando a lei um ato de vontattelidef".

Veja-se que na mesma esteira segue o discursosfadti=nacéo” presente

desde o constitucionalismo do século XIX, em quemssidera que o Estado, como

" COSTA, Alexandre Bernardino daesafios da Teoria do Poder Constituinte no EstBeémocratico.
Belo Horizonte: UFMG, 2005. 279 f. Tese (Doutorado)Programa de Pdés-graducdo em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Mesais, Belo Horizonte, 2005, p. 12.

.CHALMERS, Damian. Constituent Power and the PlstaiEthic;In, LOUGHLIN Martin; WALKER
Neil (ed.). The Paradox of ConstitutionalisnConstituent Power and Constitutional Form. Oxford
University Press, 2007, p. 292.

SANTOS, Rogério Dultra. Francisco Campos e os fomados do constitucionalismo antiliberal no
Brasil. Dados — Revista de Ciéncias Soci&® de Janeiro, v. 50, n. 2, 2007, p. 283.

89CHALMERS, DamianOp. cit, p. 300.

8ISANTOS, Rogério DultraOp. cit, p. 283.
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uma possivel fonte de direitos, precede & Congliffifi Esse sentimento, ao
negligenciar a participacdo da sociedade nos mosepoliticos deliberativos, pode
conduzir também a desconsideracdo das necessidadedem subjetiva dos cidadaos

e, consequentemente, de seus direitos individuais.

Alids, como ressalta Cristiano Paixdo, 0 pensamertastitucional
autoritario deita raizes exatamente na ideia deagGenstituicdo existe em funcéo do
Estado, cujos agentes estariam autorizados a deficontetido do interesse pubfito
No constitucionalismo contemporéaneo, portanto, ieap® a busca pela realizacdo dos
desejos universais da sociedade, sem que se anipoiEm, a autonomia individual e a
capacidade do cidadao de, criticamente, conduaiivgla em busca de uma felicidade

gue ndo necessariamente se confunde com os setugmeetivos.

Assim, ainda que se reconheca a existéncia de umrfim ético comum”
construido criticamente por cada geracdo que prees respeitado nas mais diversas
ordens sociais, é necessario que se admita tambem lqgomem possui discernimento e
recursos suficientes para reconhecer e realizdimrdade. A autodeterminagéo seria a
fonte da prépria liberdade, consistindo em elemesgencial para o asseguramento da

emancipacao legal e politica. Ademais, essa caistidta € parametro de analise da

#PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. A Constituicdo safda.Constituicio & DemocraciaBrasilia, 4 - 5,

05 fev. 2006, p. 05.

8PINTO, Cristiano Paix&o Araujo; BARBOSA, Leonardagisto de Andrade. Cidadania, democracia e
constituicdo: o processo de convocacao da Assesnhl@cional Constituinte de 1987-1988. In: Flavio
Henriqgue Unes Pereira; Maria Tereza Fonseca D@g.). Cidadania e Inclusdo SociaEstudos em
Homenagem a Professora Miracy Barbosa de SousinGBeto Horizonte: F6rum, 2008, p. 130. Note-
se, ademais, que esse modelo viria, no Brasifjweimciar fortemente a elaboracédo da Constituigadd
especialmente a partir da formag&o doutrinaria aitilbismo no Rio Grande do Sul, por obra de Julio
Prates de Castilho, e do modelo de Estado corporake Oliveira Vianna. O primeiro pregava a
ordenacéo social do Estado de forma ditatorialuantp que o segundo defendia que a representacdo
politica e a relagdo entre o Estado e a sociedadiesse a partir de representagdes de classeseperan
Poder Publico, que seria mais legitima que a reptagdo parlamentar de feicdo liberal. Tais ideias,
posteriormente, viriam a influenciar a carta cdnsional mencionada, cunhada sob a pena do jurista
Francisco Campos, que prestigiou a assuncdo dasasasmo um elemento central na organizacdo do
poder politico, de forma semelhante a perspectitanitiana. (SANTOS, Rogério Dultr@p. cit, p.
284).
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ordem juridica, que deve respeitar essa liberdade gue o homem busque seu proprio

desenvolviment.

A par de tudo o que foi dito, obviamente que, amar para si a
competéncia para decidir questdes sobre direiggilminais encontram-se suscetiveis
de erros, consubstanciados na possibilidade dedovda esfera legitima de deliberagéo
da sociedade, apropriando-se de forma indevid&sive, da definicdo do que seja
vontade geral e interesse coletivo. Mas essa pldaie de erro é simétrita E dizer,
nada obsta que a legislacdo majoritariamente aalotiate as condicbes democraticas,
frustrando direitos e expectativas daqueles reptades nos foros politicos. Dai poder-
se concluir, com Dworkin, que a premissa majoataé confusa e deve ser

abandonadi

3.2. Originalismo x ativismo judicial: o constitucionaino atual permite a

sobrevivéncia do dogma do legislador negativo?

A superacdo do Originalismo é perspectiva presediesde o
reconhecimento, pela Suprema Corte americana, skljlcade de enfrentamento, no

ambito judicial, de temas sensiveis a moral publica

Assim, o periodo que vai de 1937 até meados deddéte oitenta — quando
se passa a assistir, no ambito da doutrina ameriGmuma tentativa de reducéo do

papel das cortes no ambito da interpretacédo coaostitaf’ - caracterizou-se pela

#CHALMERS, DamianOp. cit, p. 298.

8 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 50.

% |bidem, p. 50. Entendida a premissa majoritaria aqui no sentielaih 6bice ao funcionamento da
jurisdigdo constitucional, j& que, no ambiente dendiico, ndo se pode abstrair por completo a ventad
da maioria, embora nao se possa eleva-la tambéwndicéo de critério absoluto para a definicdo dos
destinos da sociedade, como restou dito ao longexto.

8 Sobre o0 tema, vide a coletanea de artigos inttula “The great debate:
interpreting our written Constitution”, publicadame 1986. Disponivel em: _<http://www.fed-
soc.org/resources/id.47/default.aspcesso em: 29 dez. 2010.
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formacdo de uma jurisprudéncia progressista vol@adanplementacdo de direitos
fundamentais. O marco dessa mudanca de posturatemse no periodo em que a
Suprema Corte fora presidida por Earl Warren (1B83) e por Warren Burger
(1969/1986), quando foram decididos casos impatantjue implicaram no
reconhecimento de uma interpretacdo construtivaBitloof Rightse das 132 e 142

Emendas Constitucionifs

Nesse contexto, a decisédo proferidaBnown v. Board of Educatiofi954)

€ paradigmatica no sentido de que inaugurou a ikeiser impossivel evitar a leitura
moral da Constituicdo, superando a historica disodacao racial contra 0s negros,
verificada especialmente ebred Scott v. Sanfor(l856) — quando a Suprema Corte, a
partir de uma interpretacdo historica segundo a quando a Constituicdo foi
promulgada a palavra “cidadao” ndo incluia os negsostentou que estes nao eram
cidaddos americanos — Rlessy v. Fergusorf1l896) — onde, a partir da doutrina
“separados, mas iguais”, considerou-se que a sagAegem locais publicos ndo violava

a clausula dequal protection.

Essa compreenséo foi ratificada no julgament&dswold v. Connecticut
(1965), quando se reconheceu que, implicitamen@orsstituicdo tutelava o direito a
privacidade, de modo que o Estado ndo pode regutassivamente a vida privada ao

ponto de invadir a esfera de liberdade do cidadao.

A credibilidade do ativismo judicial, nesse comtexsurgiu da superacéo
dos erros cometidos na Era Lochner, recheada dsbdsctidas como conservadoras,

viabilizando, assim, a ampliacdo dos direitos dasras a partir da concretizagdo dos

8 Para um resumo entre nds dessa evolucdo jurismiadie vidle BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacéo e aplicacdo da Constituiggn112. e ss.
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principios da liberdade e privacidade. Portantoitanembora seja indiscutivel que o
ativismo possa ser utilizado para fins conservajgparece ser possivel fugir dessa
pretensdo se a postura aberta do Judiciario esfivemlada exclusivamente a tutela de

principios constitucionais, como sera visto ao tbdg presente trabalho.

O apogeu dessa tendéncia liberal, ao que parecgea comRoe v. Wade
(1973)%, que é considerada uma das decisées mais poléddcasiprema Corte dos
Estados Unidos em todos os tempos. Naquele preeedenpermitiu o aborto no
periodo anterior a viabilidade do feto, dividindoas opinides a partir da influéncia dos
movimentos liberais feministas, favoraveis ao ahomu dos grupos religiosos,
contrarios a essa possibilidade. Na realidade, -peddizer que, nos Estados Unidos,
toda a discussdo contemporanea acerca da teorsditgoional perpassa o tema do
aborto, em razdo das controvérsias que aqueledangigesuscita, sobretudo no campo

da hermenéutica constituciorfal

De todo modo, a partir daquela decisdo a Supreoni& @mericana assumiu
verdadeiramente o papel de declarar direitos queersgontram implicitos na
Constituicdo e que sdo considerados vigentes nairddade politica, aquecendo o
debate acerca de sua legitimidade e os eventuaitedi impostos pela vontade da
maioria”, gerando novos questionamentos acerca da cone&niéle uma postura

considerada ativista.

8As decisdes citadas estdo disponiveis em: <htipulwyez.org/cases Acesso em: 28 Dez. 2010.

% Cf. DWORKIN, RonaldO direito da liberdadep. 64.

1 No ambito da doutrina americana referida decisamrésensualmente considerada acertada. Bruce
Ackerman chega a considera-la visionaria na megiidaue proferida quando toda a comunidade exigia
uma mudanca de postura social em relagdo ao racisosrando-se uma verdadeira justica racial
(ACKERMAN, Bruce.No6s, o povo soberanéundamentos do Direito Constitucional. Belo Horieon
Del Rey, 2006,p. 186 e ss). Muito mais que impor uma verdade &moad, restrita ao mundo dos
pensadores do Direito, aquele precedente trouxa parealidade cotidiana sentimentos de equidade
fixados ao longo da histéria e que se encontravequeridos na pratica social, tornando a interpéietac
constitucional um componente do mundo real dasopesomuns.
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Referido precedente, na realidade, acabou porepogm a ideia simplista
de que democracia confunde-se com a vontade daimaie modo que a protecao
judicial das minorias fortalece a atividade do diflio, em vez de infirma-la. Assim,
embora nao eleitos, o0 compromisso dos juizes cpratacdo das minorias ndo pode ser

solapado por um suposto compromisso maior comrageptatividade popular.

Contudo, embora pareca evidente que o constitalismmo moderno nao se
contenta com a ideia de um juiz ventriloquo, liohitasemanticamente em sua atividade
por um texto normativo que se pretende capaz decalan de todos os problemas
emergentes em uma sociedade complexa, a definiggo lichites da atividade
jurisdicional no campo da interpretacdo € temaaueinua a atormentar a doutrina e

os tribunais.

Nesse campo, embora essa afirmativa possa am@mesentcomo
surpreendente, o modelo de sistema juridico prapgeir Kelsen continua se
apresentando como atual, pelo menos na visdo depada das cortes judiciais,
notadamente no Bra%il E que, ao assumir-se uma postura segundo a quape do
Direito é o de prover certeza e regulacdo, acathasna tendéncia positivista
exatamente em virtude de uma visdo ontolégica deitDicaracterizado como decisdes
explicitas do passado, tomadas pelas autoridadé@s eampetentes, e que podem ser

facilmente lidas e conhecidas.

Dai asseverar Menelick de Carvalho Netto que am@ia conseguimos

superar o paradigma da modernidade, ja que, a gdartiso da razao como ferramenta

“%Considerada na sua totalidade, a bibliografia ctéfita também opera num nivel de método que ainda
ndo encontrou uma concepc¢do superadora do positvikegalista, mas que ao mesmo tempo descobre
como multiplamente insuficientes na praxis as igtades de interpretacdo ou concretizacdo da
constituicdo, proprias do positivismo legalistaariscendendo-as sem a fundamentacdo que se deveria
esperar.” (MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho de direito constitucioral 21).
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pretensamente capaz de dar cabo das diversas dasreouwlais, continuamos a buscar

uma seguranca juridica que néo é dado ao Direstegasar:

Ainda é de se registrar que a prevaléncia do pisiid juridico
instrumentalizador do paradigma do Estado Socialesiéica nao s6 como
marco tedrico explicito mas muito mais como panduthelo tacitamente
acolhido que chegou e ainda continua a conforniasalie eficazmente ndo
apenas a pratica dos vérios operadores juridicas,arpropria reproducéo
desta pratica ao determinar decisivamente o catdoutlura em que se dao
o processo de aprendizagem e de formacéo do fiooigsio Direitd”.

Veja-se que a leitura dos votos até aqui apredesitao precedente que ora

se pretende examinar — ADPF 54 — fala por si so.

Primeiramente, é importante ressaltar que um s$opisce decorrente da
necessidade de assegurar-se a preservacao do jpapdicional como “legislador

negativo” ndo tem razao de ser no constitucionalismderno.

Com efeito, para Kelsen, a necessidade de sengesty poder dos tribunais
e, assim, o caréter politico de sua fungdo, impanthever de limitar o maximo possivel
a margem de “discricionariedade” na interpretacas leis, de modo que as normas
deveriam ser editadas evitando-se férmulas denmsiadjas, como “liberdade”,
“igualdade” e “justica®®. E dizer: embora os tribunais constitucionais gxer efetiva
func@o politica — na medida em que a anulagédo delanproduz efeitos gerais tanto
quanto a edicdo prévia do ato normativo -, essédatle deveria ser realizada apenas

em carater negativo, afastando-se qualquer pddsitdd de violacdo a separacdo de

% Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. A interpretacéd@sl leis: um problema metajuridico ou uma
questao essencial do Direito, p. 49.

% KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Coigt@ In: KELSEN, HansJurisdicdo
Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 262.
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poderes, jA que a exclusdo jurisdicional de norfjuaislicas do ordenamento é

absolutamente determinada pela prépria Constitticao

A premissa de que partia Kelsen, todavia, € coaplente diversa dos
anseios que embalam o constitucionalismo contemporalsto porque o modelo
kelseniano do “legislador negativo” somente faaatislo no contexto do controle de
constitucionalidade europeu, no qual, segundo aepgdo do referido autor, ndo

deveria existir espaco para decisfes fundamenedasincipios.

Cabia a jurisdicéo constitucional proceder a dettss Constituicdo e mesmo
dos interesses das minorias, desde que expressaatieatgados naquele texto. Porém,
na medida em que a norma constitucional tinha eelpde apenas tracar as linhas
mestras do sistema juridico, com o estabelecimdetaim contelddo incipiente de
direitos individuais que atuariam na condi¢éo delageiros limites de atuacao negativa
do Estado, essa funcéo protetiva das minoriasrafigese extremamente reduzida. Na
verdade, sob o palio do dogma do legislador negathpunha-se a vedacdo de uma
atuacdo proativa capaz de, a partir de uma cormtiézdgdo histérica e social,

reconhecer direitos implicitos e inerentes ao siateomo um todo.

Ora, diante de uma Constituicdo recheada de noabrersas, que assumem
verdadeiros compromissos positivos com a impleng@otade direitos individuais e
sociais e com a materializacdo dos principios @gem o convivio na sociedade

contemporanea, uma pretensdo restritiva da atigidixs tribunais, ao contrario de

% KELSEN, Hans. A jurisdicdo constitucional. In: KEEN, HansJurisdicdo ConstitucionalS&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 151-153.
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preservar normativamente o conteddo do texto danginal, teria exatamente o efeito

inverso: o de tornar a Constituicdo a simples fokgapel de que falava Lassale

Dai afirmar-se que a ideia do legislador negatigargiu, no
constitucionalismo europeu, como um argumento forooatra a possibilidade do
ativismo judicial, relacionando-se a ideia de “ddngao-moldura”, a qual teria o papel
de apenas definir os limites em que é permitidtuacdo do Poder Legislativo. Nesse
contexto, caberia ao tribunal constitucional, satauerspectiva estritamente formal,
verificar tdo-somente se o legislador obedecemids da moldura estabelecida pela
norma constituinte, sem qualquer consideracédo aadvcconteudo através do qual é
preenchida a molduta Trata-se, pois, de uma ideia prépria do constinatismo
liberal e das constituicbes denominadas de “sgagtj especialmente aquelas que se
limitavam ao estabelecimento dos direitos fundagisritlassicos”, isto €, aqueles com
nitida feicdo negativa e que serviam de defesandividuo contra a ingeréncia estatal

em sua esfera privada.

A perspectiva originalista, a seu turno, tambété ewamente presente em
diversos votos proferidos na ADPF 54. Deles seaeatrvisdo de que o reconhecimento
da legitimidade do aborto de fetos anencefalicaomna dbice na literalidade do texto
normativo, que néo contemplou expressamente esssibpiclade. Para essa visao,
diante de clausulas abertas os juizes devem ser matforma cautelosa, para que a
esséncia da interpretacdo permaneca no ambito gdactetiva daqueles que a

sancionaram.

% Sobre o tema, videASSALLE, FerdinandA esséncia da ConstituicdRio de Janeiro: Lumen Juris,
2001

¢, SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metaogio In:
(Org.nterpretacéo constitucionaSao Paulo: Malheiros, 2005, p. 129.




64

Assim, embora o STF em diversas questbes tenhamestrado
extremamente “ativista” — utilizando-se esse tena@cepcao vulgarmente mencionada
para ilustrar a visdo que se tem dos tribunais duatuam na esfera da elucidacdo de
direitos ndo expressamente previstos -, ultrapdssanuitas vezes, o campo da mera
interpretacao literal para criar direitos fora deauargumentacéao principioldgica, o fato
€ que, por mais incoerente que isso pareca, asigz@sndo Originalismo parecem

realmente ainda transitar no imaginario de divemsesibros daquela corte.

Portanto, o exame da presente questdo exigirdamemos uma decisao
sobre se a Constituicdo deve ser entendida comorealagéo limitada dos direitos
individuais especificos que estadistas ja mortosideravam importantes ou como um
compromisso com ideais abstratos de moral politjoe deve ser explorado e

reinterpretado em conjunto a cada nova geracamddaos, juristas e juiz8s

Ademais, antes de definir-se se ha um direitodaaique implicito, a
interrupcdo terapéutica da gravidez de fetos aféices, ou se esse direito ndo pode
ser extraido da linguagem e estrutura de nossatiic@o, € preciso que se faca
escolhas, escolhas estas acerca da teoria que aeaeiotar no que se refere ao modo

de interpretar essa mesma Constituicdo, notadarseunsedispositivos mais abstratos.

Assim sendo, é a partir da nocdo de legitimidadendrma fundada
exclusivamente na regra majoritaria que surge & idegundo a qual o intérprete

auténtico da norma é aquele que a editou. Advésadesrspectiva, assim, o literalismo

% DWORKIN, Ronald. Dworkin, RonaldDominio da vidaAborto, eutanasia e liberdades individuais.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2Q@9 35.
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ou textualismo, segundo o qual fora dos quatroosafdur corner$ da Constituicao

ndo ha solucgéo para o caso constitucional apresgEnta

Em diretriz semelhante, o Originalismo defende ggiguizes, ao decidirem
casos constitucionais, devem buscar solucdes seraqudrtir dos padrdoes expressos na
Constituicdo. Para eles, até é possivel que seubusegspostas fora do texto
constitucional, quando se tratar de padrbes claremenplicitos e desde que a
investigacdo se limite a suposta intencdo dos floréa da Constituicdo. Presente

eventual lacuna, no entanto, a solugcéo deve peweaanes foros politicos.

Na 6tica dessa corrente, os dispositivos congtita¢s gerais nao devem ser
interpretados como exposi¢cées dos principios maiassratos que eles descrevem de
fato, mas como referéncias aos pressupostos e tatipas que 0S proprios autores
tinham acerca da correta aplicacdo daqueles piastip Assim, um determinado
principio constitucional ndo deve ser compreendititczy dos valores sociais atuais, mas
sim em funcdo do que os elaboradores, no contert@ue viveram, pensaram ser

aquele principio.

Para os originalistas, ademais, existem dois sivee politicd™
Primeiramente, ha que se falar na politica ordiamde seria cabivel uma atuacédo do
judicial reviewvoltada a atualizagdo da norma a partir dos prioeifem um segundo

plano, todavia, que se refere aos grandes interelssaacao, o intérprete deve ter uma

% Essa corrente também pode ser identificada conginalismo estrito, da qual seria adepto o Juiz
Antonin Scalia, membro da Suprema Corte Americ&®zaa ele a interpretacdo deve estar adstrita ao
texto da Constituicdo. Em direcdo sutilmente digtiros originalistas moderados propdem que a
interpretacao se volte aos propositos almejadas teeto constitucional. (Vide SCALIA, AntoninA
matter of interpretationNew Jersey: Princeton, 1997).

19 HWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 20.

191 Embora ndo se caracterize como originalista, Brckerman discorre bem acerca da concepgéo
dualista de democracia. Para ele, enquanto a pkodoiginaria do direito pode ser objeto de ampla
revisdo judicial, as grandes decisdes politicasipagam-se, no sistema americano, a emendas a
Constituicdo, cuja mudanca dependeria de novo gsocdecisério no ambito exclusivo das classes
politicas (ACKERMAN, BruceNds, o povo soberanp. 03 e ss).
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postura de deferéncia para com os condicionameoldgos dos pais da Constituicao,
de modo que a justica deve ser guiada pela “madamgorém legitima do passado,

evitando o encanto claramente ilicito do progrééso

Autores como John Hart Ely, por exemplo, assevegam até € possivel
adotar-se uma postura nao-originalista, desde sgee l@potese esteja baseada na busca
por procedimentos justos para a resolucdo de disputdividuais ou por uma
participacdo mais ampla nos processos de distébuip poder estatal, uma vez que o

papel dos juizes é o de reforcar os principioepeesentacdo poputit

Para Ely, ainda, caracterizavam-se como “haopndativistas” aqueles
que consideravam que a Constituicdo é um documéntm”, sujeito a novas
circunstancias e sensibilidades, dando a entensendp se tratava de mero processo de

interpretacdo, mas da criacéo de um novo regrarfénto

Essa posicéo, no entanto, sera criticada por ®ytrgsstas como Dworkin,
para quem o “passivismo” — corrente idealizadartirpda obra de Ely -, enquanto uma
busca pela deferéncia judicial em favor dos demamsos de governo, deixa sem
resposta as discussbes acerca do conteudo daretéedo, focando sua analise
exclusivamente na questdo formal relativa a legithte das corté¥. Assim, uma
“concepcédo dependente de democracia’ tera quergpeia os resultados efetivos do
processo democrético, jA que a melhor forma de demia é a que tiver mais

probabilidade de produzir as decisdes substantjuastratem todos os membros da

192 H\)WORKIN, Ronald O império do Direitop. 416.

193 ELY, John Hart Democracy and Distruia theory of judicial review. Cambridge: Harvard \isiy
Press, 198(0. 5 e ss.

194 cf. DWORKIN, RonaldO direito da liberdadep. 6.

1% DWORKIN, Ronald.O império do Direitop. 445.
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comunidade com igual considerat&oPortanto, ndo ha como distinguir-se Estado de
Direito e justica substantiva. Ao contrario, a imajdo daquele impde que o texto legal

retrate determinados direitos morais e os aplifefvamenté”’.

Nesse contexto, € importante ressaltar que agittog®es contemporaneas
estabelecem o catalogo de direitos fundamentaiari@r ple uma linguagem ampla e
abstrata, cuja interpretacdo pressupfe sua congdi@eromo principios de justica
sujeitos a uma leitura mot&l. Nao ha, pois, como considerar-se a Constituigaiaoc
uma lista de regras isoladas e limitadas, haundagassado politico e que devem ser
interpretadas com a forca que seus elaboradoresra@spn que possuissem. Ao
contrario, devem ser definidas como veiculadorasumiecompromisso geral com a

liberdade e a justic¢&.

Alias, entender-se a Constituicdo como um sistéeneegras importaria em
um completo esvaziamento de conteldo da grandeidade de principios expostos
em seu texto. Isto porque, em funcdo de seu amm@o ge generalizacdo, a
aplicabilidade destes principios sugere invariaeeh® sua contextualizacdo com o0s
fatos concretos sobre os quais pretendem incigisind, entender-se que o principio da
liberdade, por exemplo, ndo se relaciona com unjaaadiscussédo acerca dos limites
do Estado no que tange ao estabelecimento degfestrao comportamento individual
seria 0 mesmo que dizer que aquele principio naglafisa, a ndo ser uma ideia

excessivamente restritiva de liberdade fisica.

1% DWORKIN, Ronald A virtude soberana teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Ngfbntes,
2005 p. 255.

97 DWORKIN, RonaldUma questdo de principi®&do Paulo: Martins Fontes, 20Q5 7.

1% HWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 2.

199 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 194.
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Trata-se a Constituicdo, portanto, de uma cartproheipios que deve ser
lida como um sistema coerente que impde duas reapitdades essenciais aos juizes:
uma, que 0s juizes estdo obrigados a decidir ded@omom principios gerais que
obrigatoriamente possam ser associados aos texstsitas contidos na Constituicao;
duas, que esses principios devem ser respeitadamangue a solucdo imposta seja

controversa e ndo goze de prestigio poptilar

A leitura moral da Constituicdo, portanto, tracdeézna necessidade de
compatibilizacdo da legislacdo e das decisdes igislicom o0s principios morais e
direitos fundamentais encartados na Carta Magni, Bsseu turno, conduz a uma
insercdo da moralidade politica no ambito do Direéltonstitucional, cujo poder de
interpretacdo, na maior parte dos sistemas modeestis nas maos dos juizes, a par da
carga de incerteza que essa atribuicdo impliguema vez que ndo ha como fugir das
possiveis discordancias sobre a maneira corretapell esses principios devem ser

incorporados as controvérsias politicas concretas.

Sob outra perspectiva, como ressalta Dworkin, ess® da Constituicao,
notadamente sua submissao a uma leitura morahsdewada por alguns como razéo
de enfraquecimento da propria no¢do de comunidadpje as decisdes politicas mais

fundamentais ficariam a cargo de uma elite de gsifnais do direitd?

Olvidam-se, porém, que, embora se trate de questddrica complexa, o
debate publico que precede ou sucede determinaiséidgudicial pode ensejar uma
maior contribuicdo do cidad&o individualmente cdesado do que as lutas de forgas

antagbnicas que culminam com a votacdo no Legislatomo ja ressaltado antes. Isto

10 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 202.
1L Cf. Ibidem p. 202.
112 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 44 e ss.
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porque, em dadas circunstancias, os cidadaos pedencer melhor sua cidadania
diante de decisfes juridicas baseadas em prinapigsie em face de decisdes politicas
baseadas em votacdo numeérica, as quais, muitas, viexam em conta posicdes

conciliatérias incompativeis com questdes de pinti

Aqui € importante registrar que, embora a leituraral costume ser
relacionada a uma perspectiva denominada de ativistfato é essa estratégia de
interpretacdo no pode ser adjetivada nem de libaraonservadora. E que os juizes
cujas convicgcbes politicas sdo conservadoras tendemterpretar 0s principios
constitucionais da mesma maneira. A seu turno, legjueclinados para concepcodes

mais liberais tendem, no processo interpretatiaiyar também de maneira liberal.

Nesse contexto, 0 medo que toma conta dos oigfiasl quanto a
possibilidade de formulacdo de juizos de valor petagistrados ndo se justifica. Ora,
as decisdes tidas por originalistas também refl¢ténos morais, pois esse julgamento
também importa em escolhas de tradicbes que degecpsipreendidas como fatores
de definicdo do contetido dos direitos constitugglffa Portanto, os juizes precisam
fazer juizos dessa natureza em qualquer compregugise tenha do Direito. A visao
da Constituicio como um regramento semanticamantedo, assim, nada mais é do

que um disfarce para uma postura judicial que Seidaem convicgdes politicas e

13 Cf. Ibidem, p. 46-47. Exemplificativamente, veja-se o atual alep entre nés, acerca da
constitucionalidade da denominada “Lei da Ficha dafm Embora o clamor social propugne
manifestamente pela manutencdo da referida legrshg questdes constitucionais suscitam o debate
acerca de sua validade, questdes estas relevairteipgmente para as minorias por ela atingida® —
caso, os politicos considerados enquadrados em dapositivos. Independente de qualquer
compromisso com as teses juridicas subjacentete aessa, somente a discussdo nos foros judiciais é
capaz de dar voz aqueles que se sentem prejudipatioedicdo da norma.

14 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 206.
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morais do julgador, que ndo se admite adstritesisicdes impostas pela compreensao

da Constituicdo como um conjunto de principios

Assim, ha que se reconhecer que, na realida@#usal moral ndo tem nada
de revolucionarit®. Em seu trabalho cotidiano todos os que atuam amopo da
interpretacdo das leis reconhecem — ainda queditgpliente — a existéncia de clausulas
abstratas que somente podem ser examinadas adeaptiizos morais. Apenas a partir
de uma tentativa artificial de se limitar o papalidterpretacdo pode-se afirmar que, ao
invés de se deixar influenciar por suas concepd@emoralidade politica, os juizes
devem, na verdade, buscar intencfes historicas, reeonhecer-se, assim, o papel

decisivo do intérprete no processo hermenéutico.

Essa perspectiva, em verdade, consiste apenasngimse que 0s casos
constitucionais dificeis podem ser decididos deeimammoralmente neutra, desde que o

intérprete se mantenha limitado pelo texto nornoativ

N&o se trata, por outro lado, de eliminarem-sdiroges que separam o
Direito e a Moral, mas apenas de reconhecer-se@amexao existente entre ambos, ja
que o Direito, em seu processo de justificaca@r&sempre aberto a argumentacdes
morais. Habermas, nesse contexto, ira propugnar para relacdo de

complementariedade ou cooriginariedade entre oitBieea Morat'’, na medida em

15 bidem,p. 206.

118 1pidem,p. 4.

7 |sto a partir da publicacdo deaticidade e validadeAté a elaboracdo de sudsnner Lectures,
Habermas defendeu uma espécie relagdo de subdidieaire o direito e a moral. Alias, quando da
elaboracdo de sua Teoria do Agir Comunicativo, iHabs considerava o Direito um caso especial de
argumentacdo da moral, o que vem a ser mitigadseganda fase de sua obra, quando passa a ideia de
uma justificacdo moral do Direito. Nesse sentidb]AION JUNIOR, Lucio Antdnio.Filosofia do
Direito na Alta Modernidadeincursdes tedricas em Kelsen, Luhmann e Habermasl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 04 e ss.
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que, através do processo legislativo, penetram ireit® razées morais, de modo que

ndo se pode falar em uma neutralidade moral dat®it®

Assim, embora ndo vivamos em um mundo sacramdimgatdo, ndo se
deve abanbonar, em nome de uma racionalidade nmstital, o ideal de uma
racionalidade pratico-moral, capaz de ser resgatad@gnuamente e problematizada no

mundo dos fatd$®. Na verdade,

somente quando o Direito for constantemente aliattntpor
razdes morais no processo legislativo é que ndemtEs sua
corrupcao a ponto de ser vislumbrado como projatm ée um
determinado grupo. Isto porque se ao Direito rardesais forem
legislativamente indiferentes, significaria dizeneqos valores
particulares de uma determinada minoria politicdepam sequer
ser tomados em conta no processo politico, umaguezexistiria
um ethos‘oficial’ e a partir do qual aquilo que se desviorteria

qualquer voz?®
Por outro lado, essa tese ndo implica em se peegeglevancia do texto e

ou da intencdo de seus elaboradores. E que aihigtdum elemento essencial no
processo interpretativo, porque o exame do contertoque elaborada determinada
norma € imprescindivel para que se perceba suaséxtee destinatarios. A historia,
todavia, somente é importante para se saber o gjetaboradores pretendiam dizer, e
ndo quaisoutras intencdes possuiam, o que é uma questdo muiteniés’. Nao se
deve buscar, portanto, o que eles previam ou desejgue acontecesse em funcao das

palavras enunciadas — que, em verdade, ganhanpnipgda ap0s seu emprego.

U8 HABERMAS, JirgenFacticidad y validezp. 651.

119 CHAMON JUNIOR, Lucio AntdnioFilosofia do Direito na Alta Modernidade, 05.

120 pidem,p. 33.

121 DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 15. Segundo o préprio Dworkin, a Oitava Emenda
proibia castigos cruéis e incomuns, mas, ao tempogee promulgada, ndo se proibia a flagelagao
publica. Nesse contexto, seria admissivel defeseehodiernamente esse tipo de punicdo sob o
argumento de que os autores da Constituicdo desejaxcluir do ambito da norma que editaram essa
modalidade especifica de pena, embora nédo o tefdimexpressamentetbidem,p. 19, nota de rodapé

n. 10).
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Ademais, € importante ter-se em conta a indagag@ica da necessidade de
dar-se prioridade aos principios abstratos enuasipdlos elaboradores da Constituicdo
e todos os desdobramentos dai decorrentes, a Biprdblemas atuais da sociedade
moderna, ou as consequéncias que, a época da eatticBexto, eram previsiveis e
desejadas pelos autores. Nessa Ultima hipétesejagsbs a substituir um principio
abstrato por um catalogo de solucbes prontas pgtensapoucos casos imaginados

pelos autores do texto.

Assim, € preciso que se reconheca que o signifidadobra é diferente do
que ela significa para seu criatfér Superada a dicotomia rigorosa entre sujeito e
objeto — premissa essencial da nocao de neutraliagrocedimento interpretativo -, a
partir do surgimento de uma hermenéutica fundadaases filoséficas, a compreenséo
do objeto — no caso sob exame, a Constituicdo édig@ Penal — depende de escolhas
do intérprete, que atua construindo sentidos e#pEti Assim, ao contrario de revelar
uma verdade intrinseca ao objeto, a interpretagésiste em construir uma narrativa
coerente a partir das experiéncias e interessesrdanidade. Ndo ha, portanto, como
se falar em sentido “univoco” do texto, sempre igujas vicissitudes da vida e as

pluralidades interpretativis.

122 RAZ, Joseph. Interpretacdo sem restabelecimentaMARMOR, Andrei. Direito e interpretag&o.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 239. Interéssaiustracdo de Dworkin segundo a qual se um pai
recomenda ao filho que seja “justo” esta ele astratir um conceitoe ndo umaoncepcagoessoal de
justica. E que o significado de ser “justo” depeddesua contextualizacdo num dado momento histérico
e a partir dos valores culturais dessa época. Assirtocante as clausulas abertas da Constituipdoy-

se-4 uma leitura moral a partir de argumentos i@idiextremamente francos, que permitam o debate no
seio da comunidade. (Cf. DWORKIN, Ronafdimpério do Direitop. 445).

123 Alias, desde o pensamento kelseniano reveladotia ga edicdo de 1960 da Teoria Pura do Direito —
gue se notabilizou como o giro para o “decisionismfa se sabe que ndo se pode falar em sentido
univoco do texto. Com efeito, Kelsen defendia quRireito consiste emuma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacao, pgie é conforme ao Direito todo ato que se mantenha
dentro desse quadrou moldura, que preencha esta moldura em qualgeetido possivel(KELSEN,
Hans.Teoria Pura do Direito6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 38im, haveria, a partir da
leitura do texto, uma variada possibilidade derpretacdes cabiveis, incumbindo ao intérprete allesc

de uma delas a partir de um ato de vontade. Emimnaaradigma do pdés-positivismo essa atividade
intelectiva ndo se considere como um ato de vontaglestido de uma condicao politico-subjetivajjé
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Ademais, ndo ha efetivamente um vinculo democraiutre as geracoes
atuais e as vozes do passado, de modo que estg®deém guiar o futuro através de
uma espécie de testamento coléfitoAssim, a relevancia da ordem juridica perante a
sociedade estd em considerar-se a mutua e indissohierdependéncia. A ciéncia
juridica ndo é pura expressao do ser, mas contébeta um dever ser. Nesse contexto,
a Constituicdo € capaz de moldar a sociedade, mabémm deve refletir as
circunstancias histéricas e politicas de um deteado momento. Sua efetividade
decorrera desse reflexo da sociedade, capaz de agévantade de Constituicao”, no

dizer de Hesgé®.

Deve-se lembrar também, como ressalta Jeremy Waldnvocando para
tanto Hannah Arendt, que a circunstancia elemelataolitica moderna € a pluralidade,
razao pela qual ndo ha como se querer privilegiastados mentais de qualquer faccao
como candnicos, de forma a excluir-se a variedadgirecde¥® e, portanto, viabilizar-
se a descoberta de uma intencdo Unica do legislalias, buscar-se a vontade dos pais
da Constituicdo pode levar ao reconhecimento de ejeg na verdade, desejaram
transferir aos juizes a tarefa de interpretar xt®$ea partir da realidade vigente, dada a
utilizacdo de formulas muitas vezes vagas, quendelee seu sentido desvendado a

partir da insercdo, em seu contexto, de principiicos?’.

a interpretacdo esta jungida a demonstracdo de rsuzées a partir de argumentos fundados em
principios, a assertiva kelseniana continua viala fins de demonstracdo das diversas perspeqtieas
um texto normativo suscita.

12ELY, John Hart.Democracy and distrusfp. 12. Cabe ressaltar aqui que a prépria natureza d
Constitui¢éo, voltada a organizagdo do poder éelgteimento dos direitos fundamentais, parece impor
um pacto intergeracional, na medida em que as @esagtuais, em verdade, emprestam legitimidade aos
representantes atuais do poder, e ndo aos fundad@onstituicdo.

125 HESSE, KonradA forca normativa da Constituicddrad. Gilmar Ferreira Mende®orto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 1991, p. 19-20.

125ALDRON, Jeremy. As intencdes dos legisladores legislacdo ndo-intencional. In: MARMOR,
Andrei. Direito e interpretacaoSao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 533-534.

127 DWORKIN, Ronald.O império do direitop. 377 e ss.
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A isto se soma a circunstancia de que a elaborde&oma Constituicdo
pressupde um pacto entre correntes politicas dicadas, tornando-se praticamente
inviavel desvendar-se uma possivel voz comum enamimente plural. Nesse sentido,
seria de se indagar: que intencdes devem consdtarizes atuais? As intencdes dos
congressistas que debateram e recomendaram ataxtativo ou do publico em geral,

a cujos desejos esses politicos estavam suposenerdo forma?®

O fato é que, como assevera Dworkin, had grandecutihde em
“desvendar” as intencdes do legislador — comecaetinfato de que existe uma grande
distancia entre aquilo que se quis dizer e aquib s pretende seja o resultado do que
foi dito'®® o que pode variar dependendo de inimeras cidneiss. S6 é possivel
pressupor-se, assim, que os autores da Constitgigoam dizer o que realmente
disseram, notadamente nos casos de utilizacdogleatjem abstrat?. O contetido do
que seja “moral”, “eficiente”, “correto” etc. € ndwel ao longo da historia, a partir da
propria mudanca dos paradigmas sociais. Assim, hmiocomo defender-se uma

definicdo aprioristica do conteido essencial dastds fundamentats™

128 DWORKIN, Ronald.Dominio da vidap. 186.

129 Assim, proibir-se a diregéo “perigosa” dependecdedicdes de trafego, caracteristicas das estradas,
tecnologia dos veiculos etc. Dirigir-se a oitentélmetros por hora hoje pode ndo parecer perigoso,
diferentemente do que ocorria quando da invencaetmlo automotor.

130 bidem,p. 189-190.

131 Sobre 0 tema vide o seguinte texto: SILVA, VimgiAfonso da. O Contetido Essencial dos Direitos
Fundamentais e a Eficacia das Normas ConstitudofmiRevista de Direito do Estad®io de Janeiro:
FGV, n. 4, 2006. Na mesma esteira, segundo abalidadtrina, a interpretacdo de acordo com a
intencdo dos constituintes é, ao mesmo tempo, unoalepreciacdo e uma depreciacdo da constituicdo.
O efeito depreciativo resulta da incomensuraveicdiflade em estabelecer qual era a intengdo dos
constituintes e ainda qual seria a sua intencda stes fosse submetido o caso que esta perantde co
A depreciacéo reside no fato de que as cortespbeaalo o0 método no seu sentido estrito, teriam spie
recusar a resolver todos os problemas que néo fdabrigados pelos constituintes. A adaptagcdo das
normas constitucionais as novas tecnologias — i@y energia atdbmica, processamento de dados
eletrdnicos — seria relegada a emendas constit@@®Hn mesmo nos casos em que valores
constitucionalmente protegidos sao afetados. Aidedessa forma, acaba por reduzir a importancia da
constituicdo. Consequentemente, ela ndo tem nemlegmidor na Alemanha dentro ou fora da Corte
Constitucional.”(GRIMM, Dieter.Op. cit.,p. 09 e ss).
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Por outro lado, uma opcéo reducionista implicam presumir que 0S
autores da Constituicdo decidiriam questdes quellm&® ocorreram naquele tempo,
segundo a visdo que acreditamos que eles possuiltatema e, ainda assim, sem

modificarem seus pontos de vista sobre politicaeafi>

Assim, a busca da intencdo originaria somentecpaser uma tese util se
estiver focada nos objetivos primarios que o ladist buscava alcancar, e ndo nas
consequéncias e extensdo que a interpretacdo fedam longo da histdria. Porém,
mesmo nesse terreno ha grande dificuldade de wgfirse, entre varias intencdes
possiveis, quais devem ser consideradas deci&wdiger: em face de uma constituicéo
principiologica, carregada, portanto, de conceflosios, ha grande dificuldade de se
descobrir os tais objetivos do legislador, em raa@mmesmo da continua atualizacdo da

vida e do mundo.

Por outro lado, a partir da ideia de uma Consgfiimiviva, a identidade
constitucional é produto de um processo dinamiompse sujeito a reelaborad¢dd Néo
cabe ao Judiciario, assim, proteger a qualquep casstdecisdes de natureza politica,
mas antes tutelar os principios e direitos fundaaeempre que necessario e a luz de

um construtivismo sensivel a coeréncia do sistemmaaim todo.

O fato é que a Constituicdo escrita ndo tem sz de revelar todas as
declaracdes essenciais da lei fundamental. A solpeda a diversidade de questdes
complexas que nos sao apresentadas deve decasrdenféina busca por uma solugéo
“matematica” prevista no texto, mas sim do debatla eargumentacdo imanentes ao

processo interpretativo hodierno, até mesmo a fémedtar que a Constituicdo se

132 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 196.
133 Sobre o tema, vide ROSENFELD, Michélaw an the Post Modern MindThe indetidy of the
constitutional subjectCardozo Law Revievi,6 Cardozo L. Rev. 1049, 1995.
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transforme em uma colcha de retalhos, um regrameasoisticd® em razédo de
eventuais reformas sucessivas que visem “atuaizaAssim, o grande desafio do
constitucionalismo atual € desenvolver historicamenategorias sensitivas para
compreender a evolucdo dos fendbmenos sociais e =lexos sobre o texto

constitucional.

Dessarte, a Constituicdo dos paises democrateas skr vista como um
projeto aberto para o futuro, que deve ser relideagéirmado pelas novas geracoes,
como um elemento falivel e, consequentemente tswgaim processo de aprendizagem
que em si mesmo busca a corrétadesse modo, o projeto da Constituicdo somente
pode ganhar viabilidade e consisténcia a partiintierpretacdo constitucional. Dai
afirmar Rosenfeld que o discurso constitucionakdssr construido a partir de um texto
que se localiza em seu proprio contexto, que, parvez, € aberto a finalidades e esta
sujeito a transformacdes ao longo do tempo, de modo sujeito constitucional deve
inventar e reinventar a sua identidade a partfragmentos que precisam ser projetados

em um passado e futuro incefts

Essa perspectiva, logicamente, importara em urazeswento semantico
dos direitos fundamentais, que ndo podem mais@epeendidos como um conjunto
finito de direitos positivaddd’, devendo ser absorvidos a partir de sua total
complexidade e potencialidade, que extrapola emontutexto normativo. A insergcéo

dos chamados conceitos indeterminados no ordenarmgittico, alias, nos conduzira a

134 ACKERMAN, Bruce Ackerman. The living constitutiom: Harvard Law ReviewNew York, v. 120,

n°® 7, mai 2007, p. 1738 e ss. Pratica, alias, comamparlamento brasileiro, dada a “inflacdo legise

gue nos atinge mesmo em nivel constitucional, o rgfierga 0 entendimento de que ainda estamos
seriamente vinculados ao paradigma positivistama leitura timida do que seja a Constituigdo.

135 Cf. HABERMAS, JiirgenEra das transicdesio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2093,165.

13 ROSENFELD, MichelA identidade do sujeito constitucion&elo Horizonte: Mandamentos, 2003,
p. 39.

137VIEIRA, Oscar VilhenaA Constituicdo e sua reserva de justipa245.
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necessidade de reconhecimento de sua tessiturda abar principiologica, na
perspectiva dworkiniana, de modo que ele — o omento — somente pode ser
conhecido em sua plenitude a partir da mediacace evg¢ textos normativos e a

singularidade das situacdes de aplicacdo — casasatos.

Como ressalta Menelick de Carvalho Netto:

Esse herclleo esforco de reconstrugcdo juridmarinaria permitenos,
hoje, buscar assegurar a imparcialidade na apticdgaDireito de modo
muito mais complexo e, portanto, muito mais capafidhr com o risco de
arbitrariedade sempre presente nesta atividadéarg gueimparcialidade,
nesse novo contexto, cobra o sentido oposto daqueleera anteriormente
atribuido ao vocabulo. Imparcialidade ndo mais pede compreendida
como a cegueira do aplicador as especificidadesitiza;des concretas de
aplicagéo do Direito, como se a tarefa constitiioente a ele
encomendada fosse a mesma do legislador. Essargp@stu muito bem
sintetizada na idéia de que o administrador e D geveriam aplicar a lei
doesse em quem doesse, ou ainda, na recorrergeafitpiedosa: ‘apenas
aplico a lei, se ela é injusta, o legislador qutere’. Sabemos agora que a
obra genérica e abstrata do legislador jamais & da&frontarise com as
situagbes concretas Unicas em sua singularidadejgfimicdo. E somente
mediante a visualizacdo do embate das normas gera@bstratas,
concorrendo entre si em toda a amplitude normativaordenamento para
regerem situacdes, que poderemos encontrar a nadequada aquela
situacao especifica. A imparcialidade do aplicacmora agora o sentido
oposto de que este esteja aberto e sensivel angles juridicas levantadas
por todos e cada um dos envolvidos, buscando, denamento, a norma
capaz de reger aquela dada situacdo, de modo pradozir residuos de
injustica. A tessitura aberta do Direito ndo € mais problema, mas um

ponto de partid]?f’8
Os direitos fundamentais, ainda, sdo promessageqtsn evitar o passado,
corrigindo os erros de épocas pretéritas, e suauterdgio no futuro pressupde sua

abertura e o desnaturamento, muitas vezes, de emsapcao iniciaf’. Tal perspectiva

13 CARVALHO NETTO, Menelick de. Publico e Privado na Perspectiva Constitucional
ContemporaneaDisponivel em: <www.cead.unb.br/aguAcesso em: 28 set. 2010.

139 Sobre essa perspectiva, veja-se LUHMANN, Niklas cbstituzione come acquisizione evolutiva. In:
ZAGREBELSKY, Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHERrg (org.)!l futuro della costituzione
Torino: Einaudi, 1996; CORSI, Giancarlo. Sociologia Constituicdo. Trad. Juliana N. Magalhédes.
Revista da Faculdade de Direito da Universidadedratlde Minas GeraisBelo Horizonte, MG, n. 39,
jan./ jun. 2001.
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abre um grande espaco de atuacdo para os maidogsigerpretes, especialmente os

tribunais — ainda que isso ndo seja do agradodies{8,

O ativismo judicial, portanto, trata-se de fendmenevitavel, jA que a
verdadeira materializacdo da Constituicdo, em fal®e sua acentuada carga
principiologica, depende da existéncia de juizgsares de buscar, no consenso e
dissenso da sociedade, respostas para os maidogeaaomplexos conflitos, ainda que

as solucdes apontadas estejam sujeitas a constaitites e reformulacdes.

Ainda, ndo h& qualquer relacdo direta entre calgimo e autocontencao
judicial, ja que aquele pode inclusive servir comecanismo de descumprimento da
vontade constitucional compreendida em seu todastAfse, portanto, a pretensao de
uma verdade formal propugnada por parcela dos esutleptos do positivismo, que

viam na legalidade o Unico instrumento idéneo pagiciéncia do sistema.

Ademais, na sociedade contemporanea, caracteripatia rapidez das
mutacfes sociais, uma interpretacdo rigida da @aigdb poderia, ao invés de
preservar a autoridade daquela norma, levar a sfildaa Nesse contexto, propdem
Laurence Tribe e Michael Dorf que a interpretacéecodra de um “dialogo
constitucional”, segundo o qual os juizes deventdnugs valores integrados a tradicéo
e historia de uma dada comunidade, os quais espalseanseios desta e que podem,

inclusive, encontrar-se fora do texto constitucioMddo se trata, entretanto, de

140 pertinente registrar, nesse contexto, que mesniEeieapds o giro decisionista ocorrido apés a 22
edigcdo de Teoria Pura do Direito, na década ded@kou a reconhecer que as relagdes entre noraia ger
e sua aplicacdo individual constituem partes destilo mesmo ordenamento. Para o autor positivista,
assim, h4 uma parte indeterminada no direito, gqber& ao intérprete — e em especial ao magistrado —
preencher a partir da moldura estabelecida pelsldelpr — as interpretacdes possiveis. Emboraeadies
autor ndo possa ser acolhida como forma de compeegue a atividade do julgador €, em um primeiro
momento, um ato cognoscitivo, mas, em um segundoento, um ato de vontade, incontrolavel pelo
direito e norteado por elementos morais ou poltice visdo kelseniana serve para demonstrar a
incompletude do texto como mecanismo de revelagatirdito.
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imposicdo de uma pauta moral do préprio julgadaiual esta jungido a demonstracao

das razdes invocadas e de sua coeréncia com divabjmaiores da ConstituicHa

Assim, parafraseando Robert BBk em passagem que segundo Dworkin
poderia ser perfeitamente atribuida aos preternssefetos intelectuais do referido autor
originalistd®®, tudo que um juiz comprometido com a interpretaméginal exige é que
o texto, a estrutura e a histéria da Constituit@odferecam ndo uma conclusdo, mas
uma premissa maior, sem prejuizo da possibilidadgue juizes igualmente dedicados
a protecao do referido principio cheguem a conelsigbistintas quando a forma e ao

contelido dessa tutela.

Em verdade, o ponto nevralgico da questdo estidawa ser atribuido a
Constituicdo enquanto sistema de principios, ean&aiformidade de pensamento. E
gue, na medida em que reconhecemos que somos gdesrpor um ideal e ndo por
uma colecdo de mandamentos detalhados, a coniey&ssa a ser algo imanente a

nossa histéria, & propria diversidade huména

Nesse sentido, partindo-se da ideia, por exeng#ogue a Constituicdo
estabelece apenas um principio geral de nao disergdo e ndo uma colecéo de selos —
para dizermos com Dworkif? -, seria possivel sustentar-se que uma vedacdo ao
tratamento discriminatério se aplicaria aos negmss nao as mulheres ou aos
homossexuais, com base no simplério argumento denga houve previsdo expressa

quanto a protecado desses grupos minoritarios? &a,nos referirmos ao debate central

1“1 TRIBE, Laurence; DORF, MichagHermenéutica Constituciona&elo Horizonte: Del Rey, 2007,

23 e ss. Assim, nao ha que se falar em livre ariggdicial do Direito, no sentido proposto por Hart
como mecanismo de solugdo dos denominddod casespara 0s quais ndo ha uma regra clara de
incidéncia e caberia ao magistrado decidir a paltirrazdes morais, éticas etc., exercendo nitida
competéncia legislativa (HART, Herbert L.8onceito de Direitpp. 593.).

1“2BORK, Robert HThe Tempting of Americhlew York: The Free Press, 1990, p. 162-163.

143 DWORKIN, Ronald Op. cit.,p. 198.

144 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 205.

145 |bidem,p. 200.
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do presente trabalho, que a Constituicdo protemeegridade psicolégica da mulher
nos casos de gravidez decorrente de crime sexaalhéo o faz nas hipéteses de fetos

fadados ao 6bito?

Assim, considerar-se que a Constituicdo ndo signéquilo que ela mesma
diz importa em dizer que ela nada significa. Imgp@mn atribuir ao juiz um julgamento
com base em seu simples instinto politico — agunpreendendo suas intimas
convicgbes morais, religiosas etc. O objetivo aatelimitar o arbitrio judicial através
da concepcao do Originalismo acaba, por assim,dneiconceder aos juizes um poder
nao disciplinado, a semelhanca da arbitrariedadgamo, ao tentar reduzir o poder

judicial, o Originalismo termina por intensifica:f

7

E veja-se que, como propdem alguns, ndo € poshadinar-se uma
posicdo intermediaria, no sentido de que a leitn@al da Constituicdo deve ser
evitada, porque atribui um poder demasiado ao®guiassim como o Originalismo
extremo, que defende a visdo da Constituicio comomero espelho do passado,
buscando-se um justo equilibrio entre a vontadeulpope a protecdo dos direitos
fundamentais. E isto simplesmente porque os defessiessa ideia ndo apontam qual o
caminho para essa via intermediaria, embora meaciogue o texto e a historia, ao
lado da filosofia moral e politica, devem ser leam@&m conta. Na verdade, como ja
asseverado alhures, tal construcdo nada mais @i@@rgssuposto da propria leitura

moral®’.

Essa visdo do processo de interpretacdo constiaici aliada a uma
argumentacdo que se volte a protecdo de princgpicartados na Constituicdo, parece

ser suficiente para evitar-se uma livre criaca®deito a partir de escolhas arbitrérias,

14%1bidem p. 200.
14" DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadep. 22.
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a luz de uma espécie de niilismo constitucitfiana medida em que se exige do
intérprete que esteja atento as tradicdes e a iaelal publica vigente, a luz dos

principios constitucionais, buscando resultadosreties com o Direito como um

todo"*. Assim, embora haja um desafio a ser enfrentadguectange & demonstracéo
de que a deciséo judicial ndo esta fundada emgatiérarias de valores, derivadas de
singulares preferéncias do julgador, a dificuldage se provar a validade de um
argumento ndo o coloca em pé de igualdade com wprabgitro, de modo a dizer-se que

todos eles sdo defensavéis

Em verdade, a melhor interpretacdo deve ser cdpademonstrar que
agrega valores expressos e ndo expressos na GigastitNesse contexto, defendemos
a ideia de que até é possivel, em tese, que n&caeheca o direito ao aborto nos casos
de fetos inviaveis, desde que a Suprema Corte gecmmdamentos claros e plausiveis
no sentido que a ConstituicAo ndo assegura esskodiPorém, sustentar-se 0 néo
reconhecimento do referido direito sob o simpleguarento de que ele ndo esta
mencionado na Constituicdo obrigaria 0 Supremouhadb Federal, por coeréncia, a

1151

“revogar™’” um sem numero de direitos historicamente recodbec partir da Carta

18 O niilismo constitui-se em uma perspectiva filds#fque prega a desvalorizacédo do sentido e das
buscas por respostas precisas. No &mbito da iatagéio, consiste numa espécie de resignacéo diasite
multiplas possibilidades interpretativas do texsto porque o niilista, ao considerar que divergagdes
interpretativas séo validas, conclui que qualguea delas € legitima, tratando-se, pois, de me@hesc
do intérprete ao sabor de suas preferéncias pesfmsEse modo, qualquer esfor¢co argumentativo €arec
de maior validade (vide PECORARO, Rossardilismo e pds-modernidadeRio/Sao Paulo:
PUC/Loyola, 2005). Pode-se ressaltar, assim, quidismo ira desaguar no decisionismo judicial.

149 Sobre o tema, vide especificamente DWORKIN, Rariaéyando os direitos a sérip, 127 e ssO
império do Direito,p. 55 e ss. Essa visdo, alids, parece suplantegcgypacédo de autores como Cass
Sunstein (vide SUNSTEIN, CasA. Constituicdo parcialBelo Horizonte: Del Rey, 2009), para quem
transformacgdes sociais e mudangas estruturaisaiedsde devem ser realizadas pelas classes palitica
na medida em que o Judiciario ndo possui condigescas de imiscuir-se nessa seara.

10 TRIBE, Laurence; DORF, MichadDp. cit,p. 18.

151 A expressdo utilizada, tipica da atividade legjisha é proposital, uma vez que, como se vera em
outras passagens, o STF em diversos momentos dénisidaia institucional extrapolou o campo
interpretativo para reconhecer direitos ndo ammuerad Constituicao.
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Magna, posto que também ndo se encontram prewésfessamente na linguagem do

texto constitucionar?

Na verdade, os juizes devem buscar identificaproxipios latentes na
Constituicdo e nas decisdes judiciais anterioresigierpretaram a linguagem abstrata
do referido texto, de modo a ratificar a existérd@ases mesmos principios em outras
situacOes equivalentes e, em consequéncia, tomhieeito como um todo cada vez mais

coerent&™

Portanto, ndo se trata de defender uma visédo dstiocdo como um navio
com uma grande vela, mas sem antdra ser conduzido por juizes equiparados a reis-
filosofos. Ao contrario, o cardter normativo da €linicdo assegura que sua
interpretacdo deve estar vinculada a histériaaéigar judicial e ao ideal de integridade

do Direitd™>,

Obviamente que, na interpretacdo desses direibmdroversos, juizes
diferentes poderdo chegar a resultados diferemese squais sdo 0s principios que
conduzem a melhor compreensdo da Constituicdo. s&naia de neutralidade nesse
campo levara estes juizes, alias, a se apoiardiretado, em suas préprias convicgdes
sobre qual € o melhor argumento. Mas essa confiav@inseguranca Sao imanentes ao
exame de uma Constituicdo concebida como uma cesteeada de principios e nao
como uma coletanea de normas casuisfitaSomente a exposicéo transparente dos

argumentos pode permitir o controle e a evolucaDideito a partir do debate publico.

152 Em sentido semelhante, DWORKIN, Ronalddireito da liberdadep. 83.

133 Cf. DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 84.

134 A jlustracdo é de Lorde Macaulay em carta endeeeeaH. S. Randall (Cfidem,p. 17).
135 |bidem p. 17.

136 |bidem,p. 85.
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Alids, nesse momento é pertinente trazer a luen@ranca de Cristiano
Paixao acerca da faléncia do Estado Social a plrtimpossibilidade de cumprimento,
pelo Poder Publico, das promessas elencadas ras canstitucionais e do surgimento
do novo paradigma relativo ao Estado Democratic®ideito. Com efeito, no ambito
deste o foco da realizacdo dos direitos ndo sengnacmais apenas no Estado — onde se
inclui obviamente o Poder Judiciario -, mas naigigdcao ativa da sociedade como um
todo, a quem cabe, inclusive, discutir as decisdéegmdas no ambiente publico e que
afetam diretamente a populacdo, tudo como formaodgibuir verdadeiramente para a

construcado de relacgdes juridicas democraticamélitas.

Lembra, pois, referido autor:

E com a crise do Estado Social que se viabilizarestcucdo — ainda em
pleno andamento — de um novo paradigma: o EstadunoBrtico de
Direito. Ele decorre da constatacdo da crise dadestSocial e da
emergéncia — a partir da complexidade das relagdemis — de novas
manifestagcdes de direitos. Desde manifestacdedaliga tutela do meio
ambiente, até reivindicacdes de setores antestasssm processo de debate
interno (minorias raciais, grupos ligados por viasude género ou
orientacdo sexual), passando ainda pela crescexdeypacéo com lesfes a
direitos cuja titularidade é de dificil determinag@s chamados interesses
difusos), setores das sociedades ocidentais, ar gt pés-guerra e
especialmente da década de 1960, passam a questompapel e a
racionalidade do Estado-interventor.

A énfase conferida ao paradigma emergente conesetma idéia de
cidadania, compreendida em sentido procedimengéalpaiticipacdo ativa.
Como seria de se esperar na mudanca paradigmaisadireitos
consagrados nos modelos anteriores de constitlisioma s&o
redimensionados. Verificam-se, no interior da staike, novas formas de
associagdo: organiza¢des ndo-governamentais, adeiedivis de interesse
publico, redes de servicos ndo-verticalizatlas

Dai a adverténcia de Boaventura de Souza Santeemao de que “as
exigéncias praticas da regulacdo estdo, assimrdinhdas a experiéncia racional, que,

por sua vez, longe de ser um produto técnico comifistrumentais, constitui a procura

157 PINTO, Cristiano Paixdo Araujo. Arqueologia de umiatingdo — o publico e o privado na
experiéncia historica do direito, p. 10.
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por uma nova ética politica e social ajustada @ay®31tempos e aos novos ideais de

autonomia e liberdad&®

3.3. 0 direito como pratica (re)construtiva: € possiueha Constituicdo de principios

efetiva sem riscos?

A necessidade de dar-se ao Direito um caratetifitenlevou o positivismo
a identifica-lo com proposi¢cdes descritivas moralteeneutras. O Direito era entdo
visto como um catédlogo de regras que permitia an@agdo de juizos de fato cuja
veracidade poderia ser atestada pela verificac&mdizaléncia entre o resultado dessa
interpretacdo e a norma-objeto descrita. Tratavdesam sistema fechado, segundo o
qual as decisdes juridicas podiam ser inferidasnpeios I6gicos a partir das regras
predeterminadas. Qualquer decisdo fora desses @@o&mbaseava-se em padroes

extrajuridicos, oriundos da politica ou mdral

O objeto do Direito, assim, foi isolado do objds demais ciéncias. Com
isso buscou-se dar pureza cientifica ao Direit®e passaria a ter objeto proprio e
independente, buscando-se, ademais, a seguraidiaguro processo de interpretacao

atraveés de recurso a categorias semanticas.

Nesse contexto, 0 positivismo rejeita a ideia de direitos possam existir
independentemente de qualquer forma legislativautide palavras, rejeita a ideia de

que direitos possam ser reconhecidos judicialmpata além do conjunto de regras

18 SANTOS, Boaventura De Sousachtica da raz&o indolenteRara um novo senso comum. v. 1, S&0
Paulo: Editora Cortez, 2000, p. 123.

139 Como ja asseverado alhures, essa descricdo divisosd baseia-se nos argumentos expostos na 12
edigdo da Teoria Pura do Direito. Como se sabeartir pla 22 edicdo propds-se uma teoria bifasica da
interpretacdo. Primeiramente, haveria ato de conheciment@través do qual o jurista descreve as
possibilidades interpretativas do texto. Num segumdmento, haveria umato de vontadesegundo o
qual o jurista faz opgdo por uma das interpretacabsveis, ao sabor de suas preferéncias pesseais,
modo a ndo existir, nesse momento, qualquer menande controle do ato judicial, que, por isso
mesmo, caracteriza-se como decisionismo. De foensthante, Hart ird defender a ideia da existéncia
de uma discricionariedade judicial (HART, HerberALConceito de Direitop. 139).
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explicitas presentes em uma dada comunidade, ocquatituiria, assim, a totalidade
dos direitos dessa mesma comunid¥deDiante da auséncia de uma regra clara,
estabelecida previamente pelo Estado, a possibdidke reconhecimento de direitos
preexistentes nada mais € do que uma ficcdo. Neases, o0 juiz legisla novos direitos,

a partir do uso de um suposto poder discricionapticando-os retroativamenté

Subjacente a esse discurso esta a ideia de seguparidica que o
positivismo juridico poderia pretensamente garahtaiveria seguranca juridica apenas
quando o direito oferecesse certeza, o que sesiiv@ através da positividade. E dizer,
o direito deve estar previamente fixado. As car&tieas da lei devem se determinar do

modo mais exato possivel, sem recurso ao arbitrio.

Mas a busca por essa seguranga no processo éiédingw, no entanto, ira
sucumbir historicamente diante do reconhecimental aho campo das ciéncias sociais
e juridicas, da impossibilidade de completa api@emsentifica dos fatos. Assim, as
incertezas e 0s riscos em relacao ao futuro pags®na pedra de toque na evolugcao da
ciéncia, especialmente em razdo da impossibilidate obtermos respostas
universalizantes para os problemas humanos dianfgudalismo dos modos de vida.
Hoje, sabe-se que a ciéncia € um conhecimentorpyesfrovisério, que necessita de

fundamentacao contintfa

Ainda quando uma lei pretenda esgotar a situacdaptieacdo, nao ha
situacdo de aplicacdo no mundo que ndo seja UngiEando requeira do
aplicador imenso trabalho para que uma injustica s&ja cometida. O
ordenamento é necessariamente complexo porqueise exprincipio da
publicidade ha o da privacidade. E tenho de estapse muito preocupado
com o oposto daquilo com que estou trabalhandajueog assim que a
situacdo podera me dizer o que vou regulamentanoceou proceder.
Principios opostos, dada a sua abertura para anddaapenas se excluem

160 cf. DWORKIN, RonaldLevando os direitos a sérip, XIV.

81 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 128.

162 COSTA, Alexandre Bernardin®esafios da Teoria do Poder Constituinte no EstBemocratico p.
36-37.
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mutuamente como concorrem entre si para a regédaga situacdes
concretas e, assim, sdo, na verdade, normativancentitutivos um do
outro, sao intrinsecamente complementares no tederaplicacao.

A ideia central é precisamente ndo abrirmos maccalthecimento que
podemos ter agora em razao da nossa prépria experipratica e da
vivéncia histérica acumulada. E 6bvio que pode reeomendavel uma
racionalizacao principiolégica das leis, mas € ipreque abdiquemos do
excesso de pretensdo racional que marcou a experi€la codificacdo
classica. Nunca iremos esgostar a complexidade ida mediante a
elaboragdo de leis detalhadas e que busquem rmoarlida tarefa ardua de
aplica-las.(...) Nossa racionalidade é limitadgpeactundamente contraria ao

atual conceito de ciéncia a pretensédo de um saleesejqueira absold®

Dai afirmar-se que ndo podemos mais ser vitimasinda pretensédo da
ciéncia como mecanismo de descoberta da verdadis. geral e abstrata ndo integra
um ordenamento harmonico, l6gico, acabado e fechads, ao contrario, pressupde
sempre uma densificacdo dos principios da libergagealdade, que, em tese, podem
se encontrar em tensdo com outras normas igualmalitas. Tudo isso ocorre no
ambito de um ordenamento que exige complementaridatio antagonismo, uma vez
que tais normas estdo dirigidas a regulacdo detdsip® concretas, necessariamente
mais intricadas que as previsfes abstratas, nfierdiando, pois, a atividade proépria e

especifica daquele incumbido de aplicd¥as

Na perspectiva do pds-positivismo, pois, o Diraieve ser reconhecido
como uma pratica construtiva, calcada em argumaaitienais e, por consequéncia,
controlaveis. Nesse contexto, a simples auséncianu regra clara ndo impede o
reconhecimento de direitos. Mesmo nos denominaaesscdificeis, pois, 0 magistrado

continua a possuir o 6nus de descobrir os direidsspartes.

Ademais, embora reconhecendo que o Direito ndesgeta nas regras
claramente estabelecidas, essa visdo pretendeafanrese como uma ferramenta capaz

de evitar um subjetivismo que desague no proptiordarismo.

13CARVALHO NETTO, Menelick. Racionalizacdo do orderamto juridico e democracidRevista
Brasileira de Estudos PoliticoBelo Horizonte, MG, v. 88, p. 81-108, dez. 20031(4-105.
1*JABERMAS, Jiirgen.Direito e democracia:entre a factidade e a validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. v. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasilel997, p. 23.
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Reconhecido o Direito como um sistema de prinsipié possivel
separarem-se as escolhas juridicas das escolhasaprente politicas. Dworkin néo
propde, como poderia parecer em uma primeira &itarsubstituicdo do catalogo de
regras por um rol exaustivo de principios. Na veedas principios ndo se encontram
dados no sistema, sendo controversos e modificaaeislongo da histéria da

humanidade, dependendo sua afirmacao de interpestal@ pratica juridica cotidiana.

Nesse campo, alias, como visto alhures, em nomepraeipios de
moralidade politica a sociedade clama inclusive gubucdes contramajoritarias. Com
efeito, na medida em que os principios ndo se itoeist em padrdes metajuridicos,
como queria 0 positivismo, sua aplicacdo tornaisggatéria no ambito do sistema
juridico, de modo que os juizes estao jungidosboeacado da melhor interpretacao do
caso, devendo aferir a existéncia dos direitos roediante das lacunas que as regras

estabelecidas possam impor.

O Direito, assim, revela-se como uma teia incaéytum sistema capaz

de dar resposta a todos os casos a partir deteupretacéo coerente.

Em uma comunidade de principios, por outro ladasta-se a rigida
separacao entre Direito e Moral, como se regidtébpouco, ja que o sistema juridico
extrapola o ambito das regras para buscar solugadaisulas abertas que impdem ao
intérprete um maior esforco hermenéutico. Nestauonaade, assim, os individuos
atuam como agentes morais, sempre sensiveis awsppps compartilhados por esta
mesma comunidade e ndo apenas a regras previafhatas em uma dada carta

politica.

185 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 180.
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Dworkin chama essa concepcéo de integridade deit@irpara a qual o
sistema é visto como um todo harménico e coet®nteara o autor, essa perspectiva
assume um papel decisivo no controle do arbitridicial, especialmente pela
importancia que se deve atribuir aos precedenseguais exercem forca gravitacional

em relacéo a decisfes futuras que envolvam os deadoshard cases

Ao afirmar a existéncia de um direito fundamenpalitanto, deve o juiz
demonstrar a coeréncia dessa afirmacéo com preesdamteriores, bem assim com 0s
principios constitucionais, que funcionam como ftemas de fogo”, revelando os
direitos das partes, e ndo os inventando, como passe de magica, com efeitos
retroativos a um fato passafio Alias, a adocdo de um principio em um dado caso

imp6e a atribuicdo de importancia idéntica a elestnaces analogas

Afasta-se, assim, a busca incessante do positvnuma solugao segura
capaz de eliminar os problemas de interpretacdo.vEm de elimina-los, o pos-
positivismo assume o fato de que esses problensama@ntes a vida em sociedade e
busca, portanto, apenas formas de lidar com elssimA a teoria da integridade do
direito parte da premissa que nao existem procedoremecanicos capazes de

demonstrar os direitos das pessoas. Ao contrasicgagsos dificeis sdo inerentes ao

186 Como ressalta Menelick de Carvalho Netessas reflexdes de Dworkin marcam o emergir de um
novo paradigma que vem, enquanto tal, de forma ecedamais difundida e internalizada se afirmando
através da constituicdo de um novo senso comuralsdei um novo pano-de-fundo para a comunicagéo
social, no qual sdo gestadas pretensdes e expexsatiuito mais complexas, profundas e rigorosas no
que respeita ao Direito, seja como ordenamento efera propria da acdo comunicativa, do
reconhecimento e do entendimento mituo dos cidapd@s o estabelecimento e a implementacdo da
normativa que deve reger sua vida em comum, sej@ @mples ambito especifico de conhecimento e
exercicio profissionais. E esse novo paradigma tpra sido denominado pela Doutrina "Estado
Democratico de Direito" e que, no Brasil, foi inslve constitucionalmente consagrad¢CARVALHO
NETTO, Menelick de Carvalho. A interpretagdo das:lem problema metajuridico ou uma questao
essencial do Direito, p. 55).

157 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 127.

188 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 204.
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mundo em que vivemos, tanto no ambito da politiantp do Direito, sendo certo que

juristas criteriosos divergirdo acerca dessestdg@éy.

Nesse contexto, afigura-se possivel que inclusivea regra deva ceder
passo para um principio. Nessa hipotese, todaeia,todo principio pode ser invocado
para justificar a mudanca. E preciso que existamcimios com maior importancia e
cuja definicdo ndo pode ficar a cargo dos juizels,pena de todas as regras perderem
sua obrigatoriedade. A modificacdo da perspectividica acerca de dado tema deve,
assim, levar os magistrados a considerarem pagudiescos relevantes, como uma
deferéncia limitada ao Poder Legislativo e a paphservancia dos precedentes, que,

em dados casos, podera conduzir a uma inclinag&avemndostatus qud’.

Por outro lado, é essa construgdo tedrica queifp€riao julgador encontrar
a chamada resposta corrétaconsiderada como a melhor resposta possivelaohtid
partir de um processo argumentativo racional. Bgg@o, por 6bvio, ndo impede que
diferentes magistrados cheguem a conclusdes distaobre as mesmas questdes morais
ou politicas, a partir de suas proprias visbes dedm, mas o0s tornam mais
responsaveis pelos juizos que emitémTorna, outrossim, reprovavel a tomada de

decisbes que parecam certas isoladamente, masdqueerapresentam capazes de ser

%9 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, XIX.

1O DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 60.

"1 A tese da resposta correta comumente é mal ietaga. Veja-se que, com essa visdo, Dworkin néo
defende a ideia de consenso entre os juristaseaderam dado tema, nem a possibilidade de encesgtrar
uma resposta “matematica” e objetiva para casof@m@rsos. A tese do autor pauta-se no chamado
ponto de vista interno do intérprete, isto é, necucistincia de que os participantes da pratica
interpretativa — inclusive o juiz — defendem seastps de vista considerando que, de fato, estesséo
mais corretos. Dai a necessidade de que o juestsferce ao maximo para demonstrar a validade de
seus argumentos. A vitoria, portanto, estara reslerpara a tese que se mostrar mais convincente no
ambito do debate juridico. Em conclusédo, uma priggosjuridica sera verdadeira na medida em que
fornecer melhores argumentos que a proposicao a@t{DWORKIN, Ronald.Uma questdo de
principio, p. 211).

12 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 197.
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inseridas em uma teoria abrangente de principiospativel com outras decisdes

igualmente consideradas corréfas

Portanto, a solugcédo para os problemas juridicgscasos em que ausente
uma regra clara ndo estad na adocédo de procedimergo@nicos de interpretacdo, os
quais seriam capazes de supostamente levar a gpaste quase automatica. Em
verdade, os juizes irdo divergir sobre quais ositds efetivamente existem e qual a
extensdo de cada um deles, do mesmo modo queam&osldivergem sobre politica,

moral ou religido.

Assim, é preciso fugir de uma viséo classica sggunqual a compreensao
do Direito é serva dos textos normativos estalabscifuncionando sempre a sombra
da legislacéo, de forma que os juizes devem salimiaplicar a norma evidente criada

por outras instituigdes.

Em verdade, essa pretensdo, embora ideal, revel@épica na pratica.
Diversas questdes impedem sua implementacdo noarfendménico, entre as quais
estda a vagueza dos textos normativos, que impdenesiionco de interpretacdo para
viabilizarem sua aplicacdo a casos concretos, bamoca existéncia de problemas
novos na sociedade, 0os quais nao eram previsiveergo da edicdo dos textos que se

pretendem aplicaveis a estes casos.

Se assim ocorre, é forcoso reconhecer que, dadtes circunstancias, 0s
juizes devem sim criar direitos novos, seja essgaw dissimulada ou explicitid Essa
assertiva, todavia, néo prejudica a ideia de gyaipss devem uma deferéncia limitada

as instituicdes legislativas, ja que o processmugpretacdo tem seu inicio — embora

173 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 137.
174 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 128.
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nem sempre tenha o seu fim — no labor daqueles®leela populacéo para dirigir seu

destino e editar as leis a que ela se subordinara.

Por outro lado, mesmo partindo dessas premissaé péssivel imaginar-se
uma imunidade judicial ao erro. Por Obvio, os tn&dis podem extrair conclusdes
equivocadas sobre os direitos implicitos que reeosim. Mas essa possibilidade esta
longe de ser um defeito exclusivo de uma atividaite por original dos tribunais. Ao
contrario, a possibilidade de erro é imanente&fdanterpretativa, mesmo para aqueles

que se consideram tolhidos de qualquer competérmmiadorad’.

Mas qual o limite dessa funcéo judicial, preocdjgagssa essencial para que

a atividade dos magistrados nao se confunda cars kedisladores?

Nesse ponto, Dworkin trabalha com uma importanigingdo entre

argumentos de principio e argumentos de potffica

Assim, para fugirem a pretensdo de atuar comcsléstpres, os juizes
devem evitar a argumentacéo propria da searagaglédotando como razdes de decidir
questbes que envolvam o bem-estar social e aaeabzde interesses coletivos, debate
este proprio da arena dos representantes do' fo¥® contrario, diante de um caso a
solucionar, devem os juizes investigar se existesaitas a ser tutelados exclusivamente

a luz dos principios inseridos explicita ou impioiente no ordenamento juridico. Na

17> No mesmo sentido, DWORKIN, Ronalcevando os direitos a sérip, 135.

176 “Os argumentos de politica justificam uma decisamitita, mostrando que a decisdo fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade camo todo. (...) Os argumentos de principio
justificam uma deciséo politica, mostrando que esio respeita ou garante um direito de um individu
ou de um grupo.{lbidem,p. 129).

" Sobre a inclusdo de questdes politicas no disgudiial, ressalta Dworkin também que a corte deve
tomar decisdes acerca de principios e ndo deqgadjtdecisées sobre quais direitos as pessoasepossu
no ambito do sistema constitucional ao invés dés@es acerca de como o bem-estar geral € promovido
(sobre o tema, vide o texto: DWORKIN, Ronalthe Forum of Principleln New York University Law
Reviewn. 56, 1981).
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hipétese de conclusédo negativa cabera ao Judicgldégar ao plano politico a solucéo

do problema a ele apresentido

Nesse contexto, os argumentos de principios ggedira tutela de direitos
individuais, jA que os proprios principios estadtadns a descricdo de direitos; os
argumentos de politica estdo destinados a estabalet objetivo coletivo, porque a
politica descreve exatamente objetivos desta retugese liga a metas coletivas que

estimulam as trocas de beneficios e encargos aasaima sociedade.

Mas essa distingdo nem sempre é clara e fackidpescebida na realidade
concreta, de modo que uma decisdo, muitas vezeg, @star baseada tanto em um
fundamento como em outro. A legitimidade da decig®btara exatamente na

possibilidade de sustentar-se a luz de direitos mpssam ser reconhecidos como

pertencentes a pessoas ou grupos numa dada hipoteseta.

Exemplificativamente, é possivel, em tese, sustesg que um beneficio
fiscal deve ser assegurado a uma categoria ecoadmicexigéncia do principio da
isonomia. De outro giro, é possivel afirmar-se gsse beneficio deve ser estendido a

outras categorias porque isso assegura uma pofitesa eficaz na medida em que

178 Este signatario, na condicdo de magistrado, tpeetanidade de indeferir peticéo inicial de acadl ci
publica proposta pelo Ministério Publico Federahatarente em funcdo dos limites acima expostos.
Tratava-se, no caso, de pretensdo que, entre cadpesctos, objetivava a melhoria do programa de
merenda escolar do governo federal. Naquela acgomentava o representante do Ministério Publico
que os mecanismos de controle da utilizacdo daavpdblica eram deficientes na medida em que as
prefeituras municipais ndo elegiam adequadament@essbros dos conselhos municipais de merenda
escolar. Assim, buscava-se, através da acéo, caguascdes da merenda fossem realizadas diretament
pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento para a Egficca FNDE. Entendeu-se, na oportunidade, que,
embora extremamente louvavel a preocupacdo dosegente ministerial, essa questdo deveria ser
resolvida na arena politica, j& que a pretensdetighya alterar a legislagdo em vigor — que con@ebe
figura dos conselhos municipais — em razdo de fueddos politicos, especialmente a melhoria do
sistema em prol do interesse dos alunos da redecipain Ndo se vislumbrou, no caso, qualquer
inconstitucionalidade no sistema concebido normatiente, mas apenas a pretensdo de aprimorar-se a
legislacdo em vigor, de modo que ndo havia argursedé principio que justificassem a intervencao
jurisdicional. Reconheceu-se, assim, que o pedigmitava em invasao do Judiciario em seara que nao
Ihe era prépria, com sério comprometimento do |jpioc da separacdo de poderes (Proc.
2008.37.00.006353-9, Justica Federal, 62 Vara dadSgudiciaria do Maranh&o).
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fomenta a producdo de dados produtos no mercadonaadJma deciséo judicial, nos
termos da diretriz aqui acolhida, somente ser&ihegise, diante do caso concreto,

puder sustentar-se em argumentos da primeira zatarencionada.

Examinado o debate sob esta luz, pode-se cormligro argumento da
auséncia de representatividade popular dos juzeplica bem a primeira hipétese —
decisdo baseada em argumentos de politica — mas s&gunda — quando o ato judicial

encontra-se sediado na tutela de principios.

Com efeito, pensado o direito como politica - comme compromisso de
pessoas em busca do bem-estar geral, que passanewtd¢ pela delimitacdo dos
mecanismos que serdo preferencialmente utilizadbs ale se alcangcarem aqueles
objetivos -, ndo se pode fugir a conclusdo de gudeaisdes devem estar submetidas a
um processo politico capaz de constituir-se no lespédedigno dos diferentes
interesses que devem ser levados em conta no mordandefinicdo das estratégias

governamentais.

Mas, diante do caso que deve ser solucionadota @& argumentos de
principio, o magistrado encontra-se em melhor gosmgara dar a devida definicdo da
matéria, ja que ndo esta ele sujeito as pressopmibaia politica, devendo basear sua
decisdo tdo-somente na investigacdo da existémcidirdito vindicado, o qual ndo
estara adstrito aos interesses e necessidadebuldis pela comunidade como um

todo.

Relevante, aqui, também recordamos a dicotomiboedda por Klaus
Gunther, que distingue os discursos de justificalgodiscursos de aplicacéo a partir da

ideia de separacdo entre questdes referentes dadmlida normad{mensdo da
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validade e questdes referentes ao seu ambito de aplicddémensdo da

adequabilidadg"®.

Parte-se da premissa de que nenhuma norma étperfeisentido de ser
capaz de aprioristicamente regular suas condicéespticacatf® de forma que, por
ocasido da materializacdo da norma, ha de se evasids sinais caracteristicos da

hipotese concreta.

Num primeiro momento, cuida-se de verificar seedeinada norma é
valida, partindo-se da premissa de que se trat@odeaa construida num ambiente de
decisdo em que todos o0s possiveis destinatariosgdamento possam a ele assentir na
qualidade de participantes de discursos raciosagndo a légica habermasighaE
dizer, a validade da norma estar4d condicionada a0 fle serem levados em
consideragao, nos debates que precedem a elabaag&gramento, os interesses de
todos os envolvidos. E nessa seara que se falaseorsb de justificacdo, no qual cabe
definir, a partir de uma acdo comunicativa com @igpacao dos possiveis afetados,
quais o0s interesses que devem ser protegidos naestatal por acdo do Poder
Legislativo. Nesse ambito, alias, cabem argumeptagmaticos, éticos, politicos e

morais que possam influenciar a decisdo tomada.

Num segundo momento, € possivel falar-se no discde aplicacéo, no
ambito do qual cabe definir qual a horma adequadadgve ser aplicada a uma dada
hipotese concreta — Unica e irrepetivel - dentrdiwersas normas validas elaboradas a

partir dos discursos de justificacéo.

179 sopre o tema, vide GUNTHER, Klatghe sense of appropriateneps 11 e ss.

180 GUNTHER, Klaus. Uma concep¢do normativa de coesérmira uma teoria discursiva da
ar?umentagéo juridic&ardenos de filosofia alem&ao Paulo, n° 6, 2000, p. 87.

18 GUNTHER, Klaus.Teoria da argumentacdo no Direito e na Morgistificacdo e aplicagdo. Trad.
Claudio Molz. Séo Paulo: Landy Editora, 2004, p. 67
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Aqui, cabe lembrar que, diante de um caso concmhi®rsas normas
apresentam-se como aplicaveigriori. No momento da aplicacdo efetiva, porém, é
preciso considerar todas as circunstancias queidudilizam o caso concreto, de modo
a encontrar a fundamentacdo que melhor justifiquesposta apresentada. Assim, a
validade de uma norma abstrata néo significa slieag@o generalizada, porque no
plano da justificacdo e fundamentacdo as normasoc@m outras normas igualmente
validas. No campo da materializacdo da norma, pese se considerar todas as
variaveis que, a partir de uma argumentacdo cens$gst justifiguem determinada

solucéo concreta.

O discurso de aplicacéo € proposto como forma dgleonentar a norma
valida com considera¢des sobre os efeitos colater@ antecipados ou
desconsiderados no discurso de justificacdo, pospraente diante da
singularidade do caso € que se pode, e ainda s@Erves, determinar todos
0s possiveis efeitos de uma norma. Uma norma vdkdareve os fatos a
partir de condicdes iguais e previsiveis. Esta oogé entanto, ndo garante
sua aplicacdo sob quaisquer circunstancias. Asssituacdo de aplicacao,
antecipada pela norma valida em condi¢cBes normeis& ser suplementada
por uma completa descricdo da situacdo que coesid@mbém as
circunstancias variaveis ndo antecipadas pelaid@&sanormativa.

O discurso de aplicacdo parte da existéncia de awwnalidas e aplicaveis
prima facieque deverdo ser adequadas a um determinado casondima
aplicavel prima facie € aquela cuja aplicacdo nao deve ser determinada,
exclusivamente, pela identidade seméantica entréatos hipoteticamente
descritos na disposicdo normativa e aqueles uliigaa descri¢éo do caso

concreto e singular. E também necessario considesrfatos nao
. 82
prewstoé }

N&o se trata, pois, de discutir no plano absteatmlidade de normas
amparentemente conflitantes — o que deve ser f@itoambito do discurso de
justificacdo. Em verdade, o conflito entre nornpasna facie aplicAveis é apenas
aparente exatamente porque a incidéncia de umaanadiiida em dado caso concreto
dotado de singularidade afasta a aplicacdo de soupamas também validas, ndo

7

segundo uma logica do que é “melhor” no caso — cénaopretensao da técnica de

182 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, ClawliLadeira. A contribuicdo de Klaus
Gunther ao debate acerca da distingéo entre regraacipiosRevista Direito GVSao Paulo, v. 1, n. 3,
jan./jun. 2006, p. 245.
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ponderac&o de valores -, mas segundo o que é meamante devid5® a partir de uma
argumentacdo exauriente dos aspectos factuaisanééss para a decisdo num caso

concreto.

Essa perspectiva, de outro giro, afasta a nocasegmiranca juridica
presente no ideal positivista, que se centrava npossivel previsibilidade de
resultados baseada na expectativa de comportamgntdsfinidos no ordenamento
formal, para compreender-se, hoje, como uma garaatidireito de participacdo nos
processos decisérios do Estdioe — por que ndo dizer — de solugdes judiciais
alcancadas por uma argumentacdo exaustiva queelaveonsideracdo os diversos

interesses em jogo.

Com efeito,

Se uma norma valida requer um complemento coepemtetodas as outras
normas que podem ser aplicagiaisna faciea situacéo, entdo o significado
da norma estd se alterando em cada uma das skudgésta maneira,
dependemos dhistéria, cada momento encaramos uma situagdo que nao
poderiamos prever e que nos fozga a alterar nossglietacao de todas as

normas que aceitamos como valitizs
Assim, voltando a concepc¢do dworkiniana, € pokdalar-se em varias
dimensdes da integridade do direito. Primeiro, @sé® judicial deve ser uma questao
de principio, ndo de conciliagdo, estratégia oudarpolitico — como ocorre quando se

utiliza, de forma banalizada, a denominada ponderate interess&. Segundo, a

183 hidem p. 247.

184 HABERMAS, JirgenFacticidad y validezp. 291.

185 GUNTHER, Klaus. Uma concep¢do normativa de coesémmira uma teoria discursiva da
argumentacao juridica, p. 97.

%Alexy, ao considerar os principios como mandadostiteizacdo, na 6tica da Constituicdo como
“ordem objetiva de valores”, ndo distingue prinofpie politicas. Dai a possibilidade de inclusdo de
argumentos politicos no discurso judicial. Para issntribui também a ideia do autor de que os
principios, como mandados de otimizagdo, devemesdizados da melhor maneira fatica e juridicamente
possivel, com concessGes mutuas no juizo de padderdais racional, portanto, a definicdo de
Dworkin que separa argumentos de politica e decipim como antes se viu. Isto porque ndo ha, no
plano concreto, colisdo de principios, sendo alésexcludentes quando da obtencéo da respostdacorre
Assim, imp8e-se reconhecer a dimensdo deontol@ypsadireitos, no sentido de que eles expressam
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integridade possui uma perspectiva vertical: aomeecer um dado direito, o juiz deve
mostrar a compatibilidade de sua afirmacao concfmios incrustados em precedentes
do Supremo Tribunal e na propria estrutura corgtihal. Por ultimo, ha uma

perspectiva horizontal: a ado¢ao de um principiaientaso obriga a mesma atribuicao

de importancia em outros casos, mesmo em areaseito dparentemente distintis

Desse modo, na medida em que as clausulas alesttpslam principios
morais que juristas e juizes devem aplicar exats@sneomo principios morais, sua
limitacdo interpretativa esta no sentimento gemalcderéncia e integridade com as
decis@es judiciais e a tradi¢cao politica do passa@s nunca nas expectativas concretas

— ou talvez fosse melhor dizer presumidas - dos aatore¥®

Os juizes, nesse contexto, estdo, como qualgt@tidade publica, sujeitos
a responsabilidade politica. Assim, devem tomars@es apenas quando estas possam
se justificar no ambito de uma teoria que tambéstifigue outras decisbes que venham
a tomar. Inadmissivel, pois, as decisfes que pareesatas isoladamente, mas que nao
se coadunam com 0s principios gerais que norteiqgmatica judicial do prolator da

decisad®.

Por outro lado, impde-se que o juiz tenha em mepte a estrutura
constitucional somente deixa a seus cuidados ceafii@stos politicos basicos e

estruturais. Assim, embora o0 juiz possa consideae a igualdade assegurada

ordens imperativas e obrigac6es incondicionaisnsitas a todos os cidadaos. Dai a critica de Hatserm
a jurisprudéncia de valores do Tribunal Constitnalcaleméao, que veio a encontrar sofisticacdodadri
na obra de Robert Alexy, na medida em que os dir@levem ter uma pretenséo de validade binaria —
validos ou invalidos -, ndo sendo admissivel stizfagdo gradual. Assim, a confusdo de direitos com
valores, decorrente do exame axiolégico do fendmidico, reduz o carater obrigatério desses tisei
submetendo-os a um juizo de ponderacdo fundadaco@sequéncias faticas de sua realizagdo (Cf.
HABERMAS, JurgenDireito e democraciaentre a factidade e a validade, v. I, p. 314-323).

87 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 129

18 DWORKIN, Ronald.Dominio da vidaPrefacio, p. XI. Essa, com efeito, é uma das psé&s do
originalismo, que ja tivemos oportunidade de abongste trabalho.

189 Cf. DWORKIN, RonaldLevando os direitos a sérip, 137.
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constitucionalmente deva importar em fornecimergoretursos que facilitem a vida

dos deficientes, como a garantia de lazer etc.,enfossivel dai se extrairem direitos
subjetivos sem considerar os diversos aspectoadieaaso particularizado e os direitos
materializados no texto constitucional, sob penamleredarmos para o campo das

convicgbes pessoais.

jLoo que

Ndo ha margem, portanto, para a discricionariedpaicia
conduziria 0 magistrado — aqui sim — a atuar coagislador, ferindo a separacéo de
poderes e a autonomia publica, uma vez que a oridg&egras casuisticas usurpa a

funcao legislativa do proprio cidadao, a ser exlerdireta ou indiretamente por seus

representantes eleitos.

Dai a afirmacdo de Oscar Vilhena Vieira no sentdoque, ao trazer os
principios para o sistema juridico, Dworkin demoagfue ndo ha a liberdade para o
magistrado tdo temida pelos positivistas, ja quéoesles limitados pelos préprios
elementos estruturantes do sistema juridico, goesadconfundem com seus proprios

valores®

Do mesmo modo, afasta-se a ideia de que o0s jyipeeriam usar
estratégias de interpretacdo politicamente neu€asn efeito, implicitamente a este

discurso esta a possibilidade de que os juizedencudté de si proprios a inevitavel

1% Dworkin diferencia a discricionariedade judiciah esentidos forte e fraco do termo. Na primeira
hipétese, refere-se a possibilidade de que osgui® estejam vinculados a padrdes de nenhuma
autoridade para decidir casos dificeis, possuindibemdade de escolha a partir de critérios palftjc
morais etc. Na segunda hipétese, refere-se a daplecdo sujeito de interpretar o direito segunds su
proprias convicgdes. Embora o autor rechace a panséuacao, ja que ndo ha uma discricionariedade
nesse sentido a vista da completude do sistendigoyicompreendido como um conjunto de regras e
principios, a segunda abrange tdo-somente a nogdqud o ato de decidir depende do proprio
discernimento daquele que julga, definicdo quesgeinte a essa atividade intelectiva. Assim, neltisaall
concepcao a discricionariedade nada mais é do gapaxidade de julgar, ja que a aplicacdo dos padrd
estabelecidos nem sempre se da mecanicamentejatmeete quando o contexto ndo € por si sO
esclarecedor (DWORKIN, Ronaltdevando os direitos a sérip, 51-55.)

91VIEIRA, Oscar VilhenaA Constituicdo e sua reserva de justipal198.
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influéncia de suas conviccdes. Na perspectiva dardemoral da Constituicdo, ao
contrario, exige-se que 0s juizes exponham sewdsudle moralidade politica e
estimula-se a efetiva demonstracdo dessas basesOrdex; na esperanca que as
decisbes sejam construidas a partir de argumenteeres, fundamentados em
principios, permitindo-se a comunidade politicatipgrar de modo mais eficaz do

debaté®?

Nesse sentido, uma teoria interpretativa que venls@r utilizada como
forma de negar direitos que estdo definitivamentaigados a nossa cultura, como a
necessidade de reconhecimento das unides homeaféliva partir de uma
interpretacdo presa a literalidade do t&%to- se a Constituicdo n&do previu
expressamente é porque assim ndo desejou — nae aes reclamos da sociedade
moderna, colidindo frontalmente com a busca dadegieé e a nocdo de um sistema

coerente de principios que deve nortear a hermenéut

Aqui é importante ressaltar, como mencionado akugue eventual postura
de deferéncia excessiva do STF para com o Legisldthportara em manifesta

incompatibilidade com a tendéncia ativista que Eq@orte vem demonstrando nos

192 cf. DWORKIN, RonaldO direito da liberdadep. 57.

198 Durante a elaboragdo deste trabalho, mais preeismmem 23 de fevereiro de 2011, o Superior
Tribunal de Justica interrompeu o julgamento deinsx relativo a possibilidade de reconhecimento de
unido estavel entre um casal homossexual. A ralaMinistra Nancy Andrighi, ja havia votado a favor
da tese, sendo seguida por outros trés ministeggirtlo a relatorda auséncia de previsao legal jamais
pode servir de pretexto para decisfes omissas,adula, calcadas em raciocinios preconceituosos,
evitando, assim, que seja negado o direito a fllide da pessoa humana”
Ademais “a negacédo aos casais homossexuais dos efeiegernites ao reconhecimento da unido estavel
impossibilita a realizacdo de dois dos objetivosd@amentais de nossa ordem juridica, que é a
erradicacdo da marginalizagcdo e a promocao do bentadios, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discrimémd¢ Houve também dois votos contrarios. O
julgamento fora suspenso em razao do pedido d& desMinistro Raul Aradjo. Ha, portanto, pelo menos
0 prenuncio de uma decisdo fundada em principipazcde prestigiar a coeréncia do sistema juridico
brasileiro. Disponivel em: <http://www.stj.gov.brkcesso em: 24 fev. 2011.

194 Nesse sentido parece caminhar a doutrina de L®m&ck, em que pese o autor se considere um
substancialista, que propugna pela necessidaddig&oede uma emenda constitucional com vistas ao
reconhecimento do referido direito. Vide, para darBTRECK, Lénio.Verdade e consens®io de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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altimos anos, inclusive em hipéteses que nado skfigasn do ponto de vista da

democracia, porque néo se baseiam na simples teelaeitos e principid®.

Registre-se, também, que o argumento segundo looggieeito ao aborto
nao fora previsto na Constituicdo e nas leis pet@lores da norma, bem como que
legitimar-se essa pretensdo fora das hipotesesiviposente previstas seria inventar
direitos ndo previstos, deve passar pelo seguitite fnterpretativo: o legislador
intencionou prever esse direito? A resposta a essgunta depende do que se
compreende por ‘“intencionar’. Nesse caso, a regpgside ser positiva se
ultrapassarmos os fatos meramente linguisticostéritios para chegarmos a uma outra

indagacéo: que tipo de Constituicdo nosso paisiaees?®

Nesse contexto, a Constituicdo — e o que elaitainsio dizer de Menelick
de Carvalho Nettd’ - pode ser interpretada de varias maneiras. Roméipossivel
Imaginar-se a Constituicdo como ordens abstrategddis ao governo para que respeite
os principios mais fundamentais de liberdade el ignasideracdo e respeito por todos
os cidaddos. Assim, é possivel vislumbrar-se unesitoicdo deprincipiosde grande
alcance geral, que devem ser desvendados pelalisestae juizes a vista dos mais
variados casos concretos e a partir da melhor s exaita compreensao da liberdade e

da igualdade. Ou, por outro lado, é possivel caresb a Constituicdo como se apenas

19 Exemplificativamente, no julgamento da ADin 351B/Deferente ao uso em pesquisas de células-
tronco, diversos votos proferidos naquela instafmiam no sentido de acrescer condi¢des relativas a
possibilidade de utilizacdo dos embrides. Tais@igustificar-se-iam como forma de aprimorar a lei
tornando-a compativel com o sistema constitucioRat. seu turno, no RE 91.707/MG o STF, mesmo
sem um parametro constitucional objetivo, procelalteracdo de percentual de multa tributaria @fe 1
para 30%) em face de seu carater confiscatoricsd3esasos tratei em RAMOS NETO, Newton Pereira.
A construgdo do direito na jurisprudéncia do Sumrdribunal Federal: limites e possibilidades no uso
das sentencas aditiva®bservatério da Jurisdigdo ConstitucionaBrasilia: IDP, Ano 3, 2009/2010.
Disponivel em: <http://ojs.idp.edu.br/index.php/etvatorio/article/view/255/2H. Acesso em: 24 fev.
2011.

1% 0 argumento esta em analogia com a posicdo deIWWORKIN, Ronald.Dominio da vidap.
165).

197 Assertiva largamentgtilizada nas saudosas aulas da Faculdade de Dieitimiversidade de Brasilia.
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exprimisse as expectativas muito especificas eretascdos estadistas que participaram
de sua elaboracao, ou melhor dizendo, uma Comrgtifudedetalhes- um conjunto de

pontos de vistas histéricos e independentes setiadmiou coeréncia gel&l

A primeira visdo do texto constitucional € atraertraz consigo, porém, o
simbolo da incerteza e da inseguranca, ja quessiissabstracdes, quando examinadas
sob a perspectiva de fatos concretos, gerardo semgpostas controversas a partir do
ponto de vista de cada um dos intérpretes e damal@sios da norma. Essa visédo, na
verdade, atribui aos juizes o grande poder de Watificeis questdes de moralidade
politica que os fildsofos, politicos e cidadaogale de séculos de disputas, ainda nao

conseguiram resolver.

Parece mais cémodo, assim — e mais democratica, glguns, do que
deixar que juizes ndo eleitos imponham suas codwscgobre filosofia politica -,
pensar na Constituicdo como aquilo que seus eldt@s imaginaram quando de sua
redacao. Questbes como o aborto, nesse contextons#mplesmente resolvidas ao se
responder a pergunta se os “pais fundadores” dasejarever esse direito dentro do
contexto historico em que viviam. Mas essa posipao,outro lado, a par de oferecer
uma visao bem menos nobre da Constituicdo, connluise@o da perda de legitimidade
do texto constitucional, na medida em que € poksjuestionar-se por que somos
obrigados a observar o que pessoas muito diferadesid0s pensaram em outro

momento do mundd®.

Ademais, conceitos como ‘“liberdade” e *“igualdade&®o podem estar
remetidos apenas ao contexto em que promulgad@uauth, mas devem se referir ao

gue realmente é fundamental. Os juizes, assimded@m fugir a responsabilidade de

198 |bidem p. 166-167.
199 Cf. Dworkin, RonaldDominio da vidap. 170-171.
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emitir opinido sobre o tema, ainda que se tratquidstdes controversas sobre as quais

ainda nao se vislumbra qualquer perspectiva decosns

~

Mas as resisténcias a Constituicdo de principiesvan mais das
insatisfacdes de determinadas classes com o mswalgainterpretacdo do que em razao
de argumentos juridicamente validos sobre o poderaja atribui aos juizes. Como
ressalta Dworkin, uma Constituicdo colocada emiqargtelos juizes independentes nao
€ antidemocratica, na medida em que uma das prgéasdda democracia legitima
encontra-se na imposicdo de que 0s governos tragm cidaddos como iguais e
respeite suas liberdades fundamentais. Sem issé paégsivel falar-se em verdadeira
democracia. O grande anseio da sociedade modemdiahassim, parece ser ndo o de
reger-se por homens e mulheres, mas sobretudo porgoverno guiado por

principiog®.

Nesse contexto, a seguranca que a Constituicdetdtes traria nada mais
é do que uma falsa segurancga, ja que nada maieesdgeue a ilusdo de um controle
absoluto sobre as decisdes judiciais. E 6bvio gwe thaver controle sobre as a¢des dos
juizes. Mas esse controle se encontra muito maigxigéncia de justificativa das
decisbes adotadas a partir de argumentos de paneintegridade, expondo essas
decisdes a critica da opinido publica, do que btsEaa solugdo numa concepcao

estreita do texto constitucion&

A Constituicdo, pois, exige que os juizes deerrethan de si para, ao longo
do tempo e da histdria, reinterpretar o contetdibdadade e da igualdade, impondo-se

0 abandono de restricbes semanticas e buscandute tla atividade interpretativa no

200 DWORKIN, Dominio da vidap. 172.
201 Cf. Ibidem,p. 173.
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Unico lugar cabivel: a prépria argument#&deve-se aceitar o fato de que os juristas,
mesmo quando atuam de boa-fé, irdo discordar plafaente acerca das exigéncias da
igualdade e liberdade e de quais direitos sao ctargas I6gicos daqueles principios. O
erro das mas decisfes, portanto — das quais na@moesdnos livrar diante da propria
abertura constitucional e da falibilidade humanesta nas argumentacdes e convicgdes
equivocadas, de modo que o0 Unico mecanismo deot®radequado do poder judicial
esta no debate nas mais variadas instancias em dessas decisdes. Elas — as mas
decisbes -, por si mesmas, sdo inevitaveis, naendav formulas mecéanicas que
impecam sua ocorréncia. Desse modo seremos capazestar em um continuo

processo de aprendizado, buscando a tado desejadiadade constitucional.

A Constituicdo, conclusivamente, deve ser vistmm@oum sistema de
principios abrangente, que ordena tanto a iguald#leconsideracdo quanto as
liberdades basicas, que irdo constituir-se nosrgsilada afirmacdo dos direitos
individuais. A garantia desses direitos, em to@xtansao que se apresentar necessaria,
ja esta contida na prépria Constituicdo, salvoralgigpecto que tenha sido rejeitado de
forma decisiva pela prépria histéria constitucialE cabera aos juizes, em nossa
democracia, declarar quais sdo as exigéncias d¢asgrara o asseguramento efetivo da
liberdade e da igualdade de consideracdo, embswangplique em atribuir a eles um
grande poder de responder a perguntas controvergasfundas sobre moralidade
politica que muitas vezes ndo encontram solucaprogaria filosofia ou mesmo na

politica.

Os riscos, portanto, sdo evidentes. Mas a buscaup@a sensacdo de

seguranca juridica aparente ndo nos autoriza a geestao de outra forma. Na verdade,

22 DWORKIN, Ronald O império do Direitop. 202.
23 No mesmo sentido, DWORKIN, Ronal@.direito da liberdadep. 117.
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a busca pela verdade nao exclui a contradicaoigserto, que séo inerentes ao sistema
da ciéncia. Os questionamentos estdo exatamemi®igosda busca cooperativa dessa
verdade, ja que todo saber € precario. A corregggsppde apenas aceitacao racional a
partir de bons argumentos, isto €, o resultadoyzidd a partir de condicbes adequadas

de comunicacao e deb&te

O controle desse poder atribuido as juizes —dib@r conservadores, diga-se
de passagem - somente cabe a propria histéria.dsfasdo € possivel dizer-se, como
guerem alguns, que 0s juizes que insistem em @INStituicdo como uma carta de
principios abstratos sdo, em verdade, seus usuggmadpe buscam decidir a partir do
“direito natural”. A usurpacao estaria realmente araquena-la, caso considerassemos
que ela se limita a uma lista antiquada de diregoe foram concebidos noutro
momento da propria historia, que, como vimos, hawder certificar o acerto ou o erro

das decisdes judiciais.

Por outro lado, afirma-se, como expde Dworkin, gquéecodificagdo dos
textos abstratos presentes na Constituicdo passanp@gacao acerca das pretensoes
daqueles que redigiram ou votaram a favor de dkdewda constitucional. Insiste-se,
aqui, numa distingdo que se revelard in6cua ernteitad enumerados e direitos ndo
enumeradd$®, posto constituir-se em mero esquema semanticocamapreendidt®.

A distincdo baseia-se no critério da expressaagagbo dos direitos individuais pelo

legislador constituinte, gerando o questionamertativo a possibilidade dos juizes

204 Nesse sentido, HABERMAS, Jiirgen. Apéndice a fatsite e validacdo: réplica as comunicacées em
um simposio da Cardozo Law School. In: A inclusdo do outroestudos de teoria politica.
S&o Paulo: Loyola, 2002, p. 299-384.

295 5obre a irrelevancia da distingdo, vide DWORKINNRIA. Unenumerated rights: Wheter and How
Roe Should be Overruleth: University of Chicago Law Revie®@hicago, n. 59, 1992.

2% DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 122.
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reconhecerem a existéncia de outros direitos que adueles expressamente

mencionados no texto constitucional.

Para os que defendem que a interpretacdo devearlise@ ao exame dos
denominados direitos enumerados, permitir-se a@ageguque atuem fora dos “quatro
cantos” da Constituicdo significaria inviabilizanajguer possibilidade de controle dos
atos judiciais. Nesse contexto, ao discutir o misziedireito a unibes homoafetivas nos
Estados Unidos, Justice White asseverou expressamee tal hipotese importaria em
inventarem-se direitos, ja que essa ideia tinhai¢pau nenhuma raiz identificavel na

linguagem ou desenho da Constituica®d\ersvs. Hardwick 19865°".

A distingdo parece relevante quando se trata derpmetar regras
casuisticas, onde cabe indagar, a partir de unsypesto semantico, por exemplo, se
uma determinada lei ou regulamento abrangeu higetegue ali ndo foram

expressamente previstas

Todavia, em matéria de direitos constitucionaissobstanciados atraves de
principios amplos e abstratos de moral politicana@@ préprio das cartas de direitos
modernas, essa distincdo nao se justifica, post ajuorreta interpretacdo destes
principios depende mais da percepcao moral do pmeier do que de fatos
linguistico$”®. Realmente, essas declaracdes de direitos abasmmuma forma
extremamente abstrata, todas as dimensfes da daolalpolitica que singularizam
nossa cultura juridica e politica ao longo dos @ que sdo capazes de justificar os

direitos individuais, de modo que, em sua aplicagdque estd em jogo ndo é uma

27 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 181.

2% |maginemos que uma lei, por exemplo, proiba o wmasde uma lista especifica de substancias
psicotrépicas. No caso, haveria razdo para inds@ae a proibicdo abarca outras substancias qae, a
de causarem os mesmos efeitos alucinégenos, por diger, ndo foram expressamente enumeradas pelo
legislador. Em sentido analogo, DWORKIN, Ron&ddireito da liberdadep. 123-124.

209 cf. DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 181.
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referéncia textual, mas uma compreensdo adequadgowto de vista historico e

cultural, desses catalogos de diréitds

N&o se pode confundir, assim, leitura do texto saminterpretacao:

Quando juristas falam e escrevem sobre ‘a’ congdity referem-se ao texto
da constituicdo; quando falam ‘da’ lei, referemaseseu teor literal. Mas
um novo enfoque da hermenéutica juridica deserdrarth fundamental
conjunto de fatos de uma néo-identidade de textoodma e norma. Entre
dois aspectos principais o teor literal de umaguie®o juspositiva é apenas
a ‘ponta do iceberg’. Por um lado, o teor literahve via de regra a
formulagdo do programa da norma, ao passo quembito da norma
normalmente € apenas sugerido como um elementonsiititivo da
prescrigdo. Por outro ladonmrmatividade, pertencente a norma segundo o
entendimento veiculado pela tradicdo, ndo € produpor esse mesmo
texto. Muito pelo contrario, ela resulta dos dadatalinguisticos de tipo
estatal-social: de um funcionamento efetivo, deraoonhecimento efetivo
e de uma atualidade efetiva desse ordenamento itooistial para
motivacBes empiricas na sua area; portanto, desdade mesmo se
quiséssemos nem poderiam ser fixados no texto daanoo sentido da
garantia de sua pertinéncia. (...) Nao é o tearditde uma norma
(constitucional) que regulamenta um caso juridionceeto, mas o 6rgdo
legislativo, o 6rgdo governamental , o funcion@@administracéo publica,
o tribunal que elaboram, publicam e fundamentam eciséo
regulamentadora do caso, providenciando, quandceseédo, a sua
implementacéo factica — sempre conforme o fio ctordda formulagdo
linguistica dessa norma (constitucional) e com asutmeios metdodicos

auxiliares de concretiza(;%llol.
Assim, apesar de toda a construcdo tedrica queivdjeduzir o papel dos
juizes na democracia sob o pélio de uma supostssidade de seguranca juridica e
protecdo da separacdo de poderes, é forcoso resvriuee ndo ha como fugirmos da
controvérsia na interpretacdo da Constituicdo defmicdo do que ela realmente diz.
Acaso podemos evitar as controvérsias que girartoemo da extensao da liberdade de
expressdo e da liberdade de imprensa? Das cordiavécerca do que exatamente
significa o principio da ndo discriminacdo? Dasidas que suscita a ideia de liberdade

de crenga? E possivel, assim, termos uma visadisiamga Constituicdo, quando seu

210 cf. DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 124.
21 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho de direito constituciornal 38-39.
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destinatario € uma sociedade complexa e em coastantucdo? Haveria como salvar-

nos de n6s mesmads?

Ao intérprete, portanto, cabe buscar a coeréntgaria do sistema. Isto €, a
deciséo judicial deve sempre refletir os principaigcipios e direitos tutelados na
Constituicdo, notadamente a liberdade e a igualdadderpretacdo seguira, assim, um
trabalho de reconstrucéo da realidade, ao queiseratdo as tradicdes culturais e os
vinculos mentais que 0 juiz estabelece entre o, @sorma e 0 mundo que o envolve.
N&o ha, portanto, como abstrair-se essas conditiesiaa partir de um pensamento
formalista que privilegie o procedimento, ja queesultado da jurisdicdo sera, sempre,
um impacto sobre o mundo fenoménico. Qual na titeaa cabera ao juiz reconstruir o
texto a luz de uma interpretacdo consentanea doama, tendo como norte o contetdo
moral transmitido a partir da Constituicdo, quajase® tratamento igual entre os
cidadaos™® A legitimidade da decisdo decorrera exatamentsude coeréncia, que,

acaso existente, conduzira a consisténcia dos amosiinvocados.

Trata-se, portanto, de uma incessante busca pekssario equilibrio entre
a igualdade e a liberdade. Como ressalta Dworkimethor forma de democracia é
aquela que tem mais probabilidade de produzir ass@es substantivas que tratem
todos os membros da comunidade com igual consiefsc Esse principio,
denominado de igual relevancia, bem como o priacffa responsabilidade especial,

constituem a base do “individualismo éti¢&>”

212 parafraseando aqui, uma vez mais, o Prof. MendédRarvalho Netto.

23 Cf. GADAMER, Hans-GeorgVerdade e métodoTracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p. 581.

24 DWORKIN, Ronald A virtude soberana. 255.

215 |bidem, p. 15. Segundo o principio da responsabilidadedsl a pessoa deve ser responsavel por
suas proprias escolhas, ndo endossando o printgpioum valor ético, uma vez que valoriza apenas o
fato de que as opc¢Bes humanas ndo devem ser impostaterceiro a partir de padrées abstratos
concebidos comunitariamente.
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Por outro lado, importa perceber-se que ndo haeamconflito entre estes
dois nicleos essenciais do constitucionalismo nmaderigualdade e liberdad@-, mas
uma necessidade de identificacdo do valor que deralefendido no caso concreto.
Como visto alhures, ndo se trata, por certo, dexdpmar’ interesses, recurso muito
utilizado na jurisprudéncia patria, mas que se leewgcapaz de, racionalmente, dar
resposta & complexidade das demandas sociais eratamor relativizar direité¥
trazendo consigo o risco de substituir juizos deEogtcos por juizos axiolégicos, ndo

raras vezes marcados por sentimentos pessoais.

Assim, a intervencao jurisdicional esta autorizadanpre que estejamos
diante de leis e atos do Poder Publico que, mediastamento discriminatorio, violem
a igualdade assegurada constitucionalmente. Neases, deve prevalecer a igualdade
sobre a liberdade, uma vez que aquela se encahiesla num espaco publico que
exige a materializacdo das opcdes coletivas. Endieese pode falar em liberdade

individual quando se trata de deliberar acercaudstges que atingem a coletividade.

Ao contrario, no ambito de questdes que envolvameeessidade de

prestigio a liberdade individual, identificada cooma conteudo moral reservado e, por

218 Sobre 0 tema, vide DWORKIN, Ronald. What is EqyaliPart 3: The Place of Libertiowa Law
Reviewyol. 73, p. 1-54, 1987, p. 1-54.

2% tentacdo a uma valoracdo e ponderacéo subjetisarm irracionais de ‘valores’, paralela ao uso
do conceito de ‘valor’ — juridicamente dispensawelm énus negativo herdado da historia da filosafia

de resto carente de nitidez — revela-se claramen@ndo o tribunal denomina em seguida a ‘ordem
valorativa’ dos direitos fundamentais como ‘orderarérquica de valores’, em meio a qual se deveria
efetuar uma ponderacao.(....) Tal procedimento satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado de
Direito e nele efetivamente satisfactiveis, a uommécao da decisdo e representacdo da fundamentacéo
controlavel em termos de objetividade da ciénciédjoa no quadro da concretizacao da constituicdo e
do ordenamento juridico infraconstitucional. O tewovaterial normativo de prescricbes de direitos
fundamentais e de outras prescrigdes constitucaatumprido muito mais e de forma mais condizente
com o Estado de Direito com a ajuda de pontos ska Viermenéutica e metodicamente diferenciadores e
estruturantes da analise do ambito da norma e cam tormulacao substancialmente mais precisa dos
elementos de concretizacdo do processo pratico etacgo do direito, a ser efetuada, do que com
representacdes necessariamente formais de ponderag@ consequentemente insinuam no fundo uma
reserva de juizo em todas as normas constitucipmisque com categorias de valores, sistemas de
valores e valoragio, necessariamente vagas e cemies a insinuacdes ideoldgicas(MULLER,
Friedrich.Métodos de trabalho de direito constitucional, 17-18).
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isso mesmo, individual, a autodeterminacdo da pebksmana deve prevalecer. I1Sso
ocorre, em verdade, sempre que a restricdo a dilerdhdividual ndo se encontra
amparada em interesse coletivo relevante. E o cpep, exemplo, das unides
homoafetivas aqui ja mencionadas. Subjacente a dissassdo ndo ha, por certo,
qualquer interesse legitimo sob a perspectiva icalejue justifique uma restricao
estatal, ja que tradigGes culturais, religiosas eioda que prevalecentes em um dado
corpo social, ndo podem aniquilar a liberdade ilegitdo individuo, na medida em que
nao ha substrato juridico para a prevaléncia dieseisses de um grupo pelo simples

fato de constituir-se em uma maioria histérica, aganressaltado antes.

Assim, se 0s interesses, valores e crencas dpegyruajoritarios pudessem
prevalecer sobre a liberdade individual em qualgireunstancia, sem necessidade de
submeter-se esse desejo da maioria ao exame dimidgde da justificativa para a
imposicdo as minorias de seus anseios, seria f@@ntemte possivel imaginar-se que,
caso a maioria comecasse a pensar que a manutdac@pavidez em casos de
deformacéo fetal ofende a santidade da vida, ocd&sataria legitimado a exigir das
mulheres o aborto, mesmo que isso contrariassenasccoes de ordem pessoal dessas

mulhere$'®

Portanto, estabelecidas essas premissas, pandesfse a indagacao se
existe ou ndo um direito ao aborto nos casos ds etencefalicos cabe identificar qual
0 interesse deve ser protegido, especialmente senhdireito a vida do feto ou se ha

uma liberdade de escolha da mulher gestante.

4. A IDENTIFICACAO DO PROBLEMA: QUAL O DIREITO A SR TUTELADO?

218 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 222.
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O tema do aborto, eutanasia e outros que tangerec@discussao relativa ao
direito a vida ganha ares de maior complexidadedmuae observa a superacédo de uma
era religiosa presente até o inicio do século X\Albue, sob a perspectiva religiosa, a
conducao da vida ou da formacéo desta € algo eeselvido de forma naturalistica,
sem intervencdo humana, segundo os designios divihesse prisma, o aborto em
razdo de anencefalia seria uma questdo de fadihdesja que caberia a natureza
escolher o desfecho a partir da evolucédo da gravidem o advento da visdo do Estado
sob uma feicdo laica, porém, somos chamados a n&freuestdes de grande
envergadura a partir de uma dicotomia entre questlgiosas, a cargo das conviccoes
individuais, e questdes seculares, que devem salidies no terreno da politica e do
Direito?’®. O tema sob exame, assim, torna-se complexo niadaneth que cabe ao
Estado tutelar outros interesses com a mesma extteegdo direito a vida, como € a
dignidade da pessoa humana, especialmente, noaagegridade fisica e psiquica da

mulher.

O processo de modernizacdo da sociedade, nesgxtogrimplicou uma
especializacdo dos juizos de racionalidade a lisedalarizacdo dos problemas sociais,
passando-se a exigir uma fundamentacdo mais eafistinas decisdes adotadas,
especialmente a partir da assuncao da linguagero oweio de construcdo e evolugao

sociaig®,

No tocante a questdo do aborto de fetos anermefapoder-se-ia indagar,
em um primeiro plano, se a pretensédo deduzidaicalideve encontrar solugdo sob a

técnica de interpretacdo conforme ou declaracadcgbate nulidade sem reducédo de

219 cf. DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. VIII.
220 Em sentido semelhante, CHAMON JUNIOR, Lucio AntdnFilosofia do Direito na Alta
Modernidadep. 03.
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texto, uma preocupacao que se extrai dos votomimiprolatados na ADPF 54 e que,

por pertinente, deve ser enfrentada neste momento.

Segundo a doutrina tradicional, na primeira, aetgmder-se dar um
significado ao texto normativo compativel com a €ibnicdo, a decisdo se localizaria
no ambito dainterpretacdoda lei. Nao haveria aqui, portanto, a extensao atena
examinada para situacdes que foremencionalmenteexcluidas do raio de acdo do
texto normativo, como ocorre nas decisdes comosfadiditivos. Na declaracdo de
nulidade parcial sem reducdo de texto, por suao/epnteudo decisorio se situaria no
ambito daaplicacdoda lei, pretendendo excluir de sua esfera de incidéalgumas

situacdes ou pessoas.

Poder-se-ia dizer, em outra diretriz, que a sa@ugéve ser encontrada
adotando-se 0 modelo de sentencas aditivas. Néstasma censura ao siléncio
inconstitucional do legislador, com a juncédo de unoana obtida mediante construcéo
jurisprudencid®’, exprimindo, portanto“poderes tendencialmente normativgé
Reconhece-se, pois, a inconstitucionalidade da &ommos termos originariamente
veiculados, juntando-se, porém, umuid normativo extraido do ordenamento que
permite a norma sobreviver a partir de sua receg@trem termos constitucionalmente
validos. A inconstitucionalidade acha-se na normanedida em que ndo contém tudo
aquilo que deveria conter para responder aos impesada Constituicdo, o que

justificaria 0 acréscimo feito pelo 6rgéo jurisditaf?®

Assim, enquanto a inconstitucionalidade parcidliz&ia 0 ambito subjetivo

ou objetivo da norma impugnada, mediante a insaelgadausula restritiva, a sentenca

22Lcf. MORAIS, Carlos Blanco ddustica Constitucional. 110.

22 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicdt.ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1017.

22 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.nconstitucionalidade e Garantia da
Constituicdo. Tomo VI. 3. ed. Coimbra: Coimbra Brit 2008, p. 88.
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aditiva trilharia exatamente o caminho oposto, @&nplb 0 ambito de aplicacdo do

preceito, incluindo sujeitos ou situacoes.

O fato, porém, é que do ponto de vista préatice digtincbes ndo se tem
afigurado de maior relevo. Em verdade, tais clasgibes foram concebidas ainda no
inicio da segunda metade do século XX e resultataram apego semantico ao texto
normativo e do formalismo caracteristico de umacepnao positivista de formacao do
Direito — sempre preocupada com modelos apricsistente concebidos. Essa
perspectiva, entretanto, ndo parece fazer muitdeea partir da virada hermenéutica,
guando se passa ao reconhecimento de que vivemamamomunidade de principios,
cuja interpretacdo pode conduzir a algum afastameot texto nas mais variadas
formag?* sempre em razéo da necessidade de reconstroiB#®ito & luz dos fatos

sociais a ele subjacentes.

E dizer: ndo se trata de sustentar-se a decisa@etadeiros eufemismos, a
partir de “técnicas de decisdo” que buscam suavizahoque de uma nova concepgao
da interpretacdo constitucional perante um modesitipista, especialmente o papel do
intérprete em uma comunidade de principios, sobganaento de que ndo se esta a
inovar no ordenamento, mas apenas a descobridgsritbcultos” no texto. Antes de
tudo, para alcangar-se a coeréncia e harmoniastéons o intérprete esta autorizado a ir

efetivamente além do texto, sem mascaras ou ronpagemanticas, desde que — e este

224 pode-se dizer, alids, que a mitigacdo do bindraitstitucionalidade/inconstitucionalidade, que deu
ensejo a concepgdo das denominadas sentencaseadigrias de inconstitucionalidade, tem como um dos
fatores de sua génese o protagonismo que se pasatibuir ao Judiciario a partir da passagem do
Estado Liberal para o Estado Social de Direito. €onsto na introducdo ao presente trabalho, essa
mudanca de paradigma, associada ao descumprimemiinu das promessas estabelecidas nas
constituicbes modernas, criou um fenbmeno de demstcdo da solucdo dos problemas sociais no
Judiciario. Pragmaticamente, modelos de sentenga afibuissem maior liberdade ao julgador no
processo de interferéncia nas politicas publictetads passou a ser medida bastante convenieqigg o
nao quer dizer que sua utilizacdo acritica se cthilie com o Estado Democratico de Direito.
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€ um ponto essencial - o resultado encontradoagisteflado nos principios vigentes na

comunidade politica.

Portanto, muito embora a prépria peticéo inicizddue a tutela jurisdiconal
sob a Otica da denominada “interpretacdo conform€oastituicdo”, muito mais
importante do que classificar-se possiveis técnitmglecisédo - a partir de critérios
formais cuja preocupacéao essencial é a possibdidach&do de extrapolamento do texto
normativo - € o exame das caracteristicas dos agias capazes de dar legitimidade a

determinada diretriz judicial.

Ultrapassada a possibilidade de exame da matéhaessa Otica, outro
ponto que parece importante registrar, numa petispeiicial, € que a discussdo na

ADPF 54 é completamente diferente do debate remlizenRoe vs. Wade.

No caso analisado no ambito da Suprema Corte eaneria tematica
envolvia a protecao da privacidade da mulher, éslpeente se essa tutela abrangia um
direito de escolha a maternidade a partir de pdarameelacionados ao periodo de
gestacao do feto. A pergunta a ser feita ali era seilher tinha a liberdade ou néo de
ser mae, cuja decisdo deveria ser tomada num pegindjue se podia considerar que,
ante a auséncia de uma rede neural desenvolvidg ndo podia ainda ser considerado
viavel (até trés meses de gestacéo). E dizerverata ali de reconhecer um principio de
autonomia procriadora e, portanto, o direito dakheres de decidir, por si mesmas, nao

apenas se vao conceber uma crianca, mas tambéffrié-|

Para Dworkin, as resisténcias ao aborto levantaneRoe v. Wad@odem

ser examinadas sob o prisma de dois tipos de age&in primeiro lugar, sob o angulo

22> DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 222.
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de uma objecaderivativa,segundo a qual os fetos séo criaturas que possiierasses
proprios desde sua concepcédo, de modo que o adeEmito errado na medida em que
viola o direito de alguém de ndo ser morto (arguago presente no voto do Min.
César Peluso na ADPF 54). Em segundo lugar, aduznta objecaindependenteo
equivoco do aborto estaria no fato de que cabestaml& assegurar o valor intrinseco, o
carater sagrado da vida, o que surge com o sinapolesnto do ser sob a perspectiva

biolégica, independentemente da existéncia dedsses e direitée.

No tocante a primeira objecdo, embora haja diverigé cientificas quanto
ao marco inicial da vida bioldgica, parece inegaye¢ um embrido humano € um
organismo vivo apés sua implantacdo no Utero. Bdsses ndo se segue, todavia, que
um feto tenha interesses ou direitos proprios qam ser tutelados pelo Est&do
Realmente, se o feto fosse considerado um seartiag direitos, ajustando-se a
definicdo de pessoa segundo a legislacdo em wvigay, haveria razdo para que o
ordenamento permitisse o aborto em casos de ceEexemis ou quando em risco a vida
da mée. Nesses casos, estariam em confronto ossises de dois sujeitos de direitos

em igualdade de condic¢des — o feto, de um ladanées de outro.

A argumentacdo em favor desta tese, na verdade;se de questdao muito
mais moral do que biol6git&. Afinal, qual a decisdo mais correta quando da tla
tutelar o valor da vida? A que protege a integrdatbral e psicologica da mae diante
de uma vida improvavel ou a que defende o nascomiemtepende dos resultados

naturalisticos posteriores, ja que ndo caberiaamem interferir nesse processo? A

2% |hidem,p. 12-13.

227 yeja-se que a legislagdo brasileira resguardareitas do nascituro desde a concepcdo. Mas, nesse
caso, trata-se apenas de resguardar expectativdseites, que somente se materializardo a paotir d
nascimento com vida.

“2DWORKIN, Ronald.Dominio da vidap. 29.
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resposta a essas perguntas € complexa, e, no caarph varia conforme a historia, a

experiéncia, a formacéao religiosa e filoséfica déacum.

Assim, Dworkin ressalta que se pudermos entendemaoveérsia sobre o
aborto nessa perspectiva entenderemos melhor rtigsagéncias. Alias, estaremos em
melhores condi¢cdes de enfatizar os pontos em gueombamos e de perceber de que
modo nossas divisbes, por mais profundas que segén arraigadas em uma unidade
de conviccdo humanitaria. O que compartilhamossenesntexto, € mais fundamental

do que nossas divergéndids

Sob a Ultima perspectiva, acreditamos que ha dddatidade entre a
discusséo travada na Suprema Corte Americana eDitf A4, j& que 0os argumentos
aduzidos contra o aborto em ambos os casos espiiegnados de influxos religiosos e
morais, como visto alhures, baseados exatamentaloo sagrado da vida, ainda que
eventualmente esta argumentacdo esteja camuflddarqa@agem do argumento da

existéncia de interesses e direitos desde a fixdg&uda biologica.

Curioso notar, ademais, que o debate entre n@&gder um viés muito
mais positivista que nos Estados Unidos. E quatdlimesmo pela tradicio dammon
law ou sistema de precedentes, a discussao passavieghedas hipoteses em que o
aborto deve efetivamente ser assegurad@-quando houver risco de vida para a mae
e em casos de estupro -, enquanto que, entre AEGEBSA0 centra-se na possibilidade
de extensdo da previséo legislativa para os casdetds anencefalicos, revelando,

portanto, um maior apego semantico ao texto.

“Xbidem,p. 99.
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Essa tematica, assim, ir4 relacionar-se também aaliscusséo acerca da
liberdade religiosa, especialmente porque refefidardade também abrange as
mulhere§®. Se compreendidas as objecdes ao aborto como emdantia religiosa,
obviamente que teremos de aceitar sua legitimidade decorréncia da liberdade de

conviccdo da mulher gestante.

Com efeito, a verdade € que a grande maioria dms dpfendem a
impossibilidade do aborto ndo se baseiam numa&nmeat de que o feto possui direitos
e interesses proprios. A sua defesa parte, readmdatuma crenca do valor da vida
como algo sagrad¥, ideia que pode ser considerada inclusive commémiz ao
constitucionalismo moderno, por iniciativa de fdéss como John Locke, que, no
século XVII, exerceu grande influéncia sobre od@ladores da Constituicdo norte-

american&’

Contra estes argumentos o Direito ndo tem comocexeuma forca
convincente, ja que se trata de concepcdes indéa®rrentes da formacdo moral e
religiosa dos adeptos desta corrente. Mas o pap@ickito € o de tutelar posicoes
juridicas, ndo morais ou religiosas, ndo podendaiass, numa comunidade regida por
principios, adotar estratégias politicas que séenpla satisfagdo cega dos interesses
daqueles que se pretendem maioria. E ao Estadaor@ipete prescrever o que as
pessoas deveriam pensar sobre o significado eoo @éiimo da vida humana, sobre por
que a vida tem importancia intrinseca e sobre casge valor é respeitado ou

desonrado em diferentes circunstarféiadlo direito norte-americano essa ideia estaria

calcada nas restricbes impostas pela Primeira BEmerma campo da liberdade

230 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 35.
%1 bidem,p. 15.

232 |bidem,p. 275.

233 DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 230.
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religios&>* e, entre nés, no art. 5° da Constituicdo braaileispecialmente seu incisos

Ve VIIZ,

Essa perspectiva, alids, impede que, do pontoidae juridico, o debate
possa partir da analise de questdes como o in@iwida, uma vez que, ausente
consenso cientifico em torno do tema, a visao iddal sobre a matéria obviamente
parte de convic¢des morais e/ou religiosas. E nbe ao Estado, mesmo na figura dos
juizes, impor uma compreensao sobre tematica tBmpa, na medida em que essa
possibilidade importaria exatamente em restringiilbardade ao impor uma postura

essencialmente religiosa em detrimento de dtiftas

De todo modo, importa reconhecer que a centré@lzap debate acerca do
aborto na questdo atinente ao feto ser ou ndo @sso@ com direito a vida reforca a
necessidade de protecéo da liberdade individuah €feito, ndo cabe ao Estado impor
uma interpretacdo oficial do que seja a vida. Searaecorresse, o Estado, como ja dito
antes, poderia obrigar as mulheres a proceder @toate fetos com mé formacéo, se
esse fosse 0 desejo de uma dada maioria, o queepateleravel no ambito de uma

democracia. Da mesma forma, ha igual violénciaghidade da mulher quando se

234 nCongress shall make no law respecting an estatmiésit of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, oitta press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for aassliof grievancesEm livre traducdo: O congresso
nado deve fazer leis a respeito de se estabeleaereligido, ou proibir o seu livre exercicio; oundiuir

a liberdade de expressao, ou da imprensa; ou sotireito das pessoas de se reunirem pacificamente,
de fazerem pedidos ao governo para que sejam feftasaces por ofensas.

23%y/| - & inviolavel a liberdade de consciéncia edenca, sendo assegurado o livre exercicio do®sult
religiosos e garantida, na forma da lei, a protegius locais de culto e a suas liturgias; (...)

VIl - ninguém sera privado de direitos por motidde crenca religiosa ou de convicgdo filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se deigégdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacéo alternativa, fixada em lei;”

3% DWORKIN, Ronald.Op. cit.,p. 231. Com essa assertiva ndo se quer dizer Qu@r@suncéo, ndo
possa o Estado definir o inicio ou o fim da vidargpquestdes como, por exemplo, regime de heranca.
Essa definicao, todavia, estard sempre sujeitaiam ae constitucionalidade, no sentido de se iarifse

a determinacéo legislativa ofende algum direitodamental. Em sentido semelhante, DWORKIN,
Ronald.O direito da liberdadep. 145.
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impbe a escolha inversa, baseando-se tdo-somem mossivel aprovacdo da

maiorig®’.

No que diz respeito mais especificamente a ADPF V&ja-se que a
pretensao relativa a interrupcao da gravidez eimsodes fetos anencefalicos parte de um
direito de escolha oriundo da liberdade de autocht@cdo do individuo, a partir de
uma decisdo moral individual que ndo pode ser @dpmita por supostos padrbes

morais coletivos nao relacionados a nenhuma fiadédublica.

Nesse contexto, polarizar-se a questao em torrdedate se o feto, desde a
concepcdo, € ou ndo sujeito de direitos ou expeasaimpede a elaboragdo de
argumentos capazes de convencer qualquer uma si@sswjue se antagonizam em
torno do tema — os grupos favoraveis ao abortosayrapos “pro-vida” -, na medida em
que ambos possuem convicg¢des proprias e inatas aohatéria. Na verdade, é preciso
aqui desvendar qual o direito deve ser realmemgdatio: se o de escolha da mulher em
virtude da pressao psicolégica que uma gravidegadeatureza pode Ihe impor ou a
expectativa de nascimento de um feto fadado ao ébijundo os critérios médicos. E

dizer: num sistema coerente de principios, quaeps@o deve o Direito resguardar?

A seu turno, a liberdade que se fala aqui naguéla compreendida em
seu sentido absoluto. Em verdade, a pretensacessfen um direito de protecédo da
integridade da mulher, em seus sentidos fisicamlpgico, e na liberdade de escolha

guanto a melhor forma de resguardar-se essa inmdden

No que tange ao aborto de fetos anencefalicodis@ussdo néao se

encontra sob a otica de um direito de escolha fimde privacidade do cidad&o, no

23 DWORKIN, Ronald.Dominio da vidap. 223.
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direito deste de escolher os rumos de sua vidaosahgulo prospecti’d®. E que,
cientificamente, a morte do feto anencefalico tsmade fenémeno anunciado e
inevitavel. Ndo ha escolha quanto a maternidads, ti@somente uma preocupacao
quanto a conveniéncia ou ndo de se impor a mulh@ius fisico e psicologico de
suportar a gestacao de um feto que se sabe invialiberdade que se discute aqui € a

atual. EmRoediscutia-se uma liberdade futéta

Mas ainda que o debate estivesse fundado na éwteds direito
constitucional a privacidade, a apreciacao deviksal diretriz normativa favoreceria,

de igual modo, o acolhimento da tese sustentaddird 54.

Isto porque, como ressalta Dworkin, o direito i@gwidade limita a atuacao
estatal, no sentido de impedir a reducao da lilera@adividual quando essa atuacao se
dirija ndo a tutela de direitos e interesses deasytessoas — no caso, os fetos -, mas
somente a salvaguarda de um valor intrinseco ntalade da vida —, se ndo h& acordo
dentro da comunidade acerca de qual é a melhoriraade proteger o valor em

questad™.

238 No direito americano também se questiona se atiteamdo aborto deve ser examinada sob a luz do
direito a privacidade. Para os movimentos femigjséssa opgao traria o risco de questdes comaaa vid
sexual da mulher e eventuais abusos ai ocorrestemssistas como problemas privados, nos quais nao
caberia ao Estado intervir. Ademais, para o referitbvimento a subordinacdo sexual no ambiente
privado pode contribuir para a subordinacdo palitcecondmica na esfera publica. Dai que o aborto
deve ser debatido sob a 6tica da isonomia entrsexss, de modo que cabe ao Estado, para além de
respeitar a liberdade da mulher a luz do direitorigacidade, adotar providéncias voltadas a efetiva
igualdade de tratamento entre homens e mulhem@asive com o fornecimento dos meios necessarios a
realizacéo do aborto (Cf. DWORKIN, Rona@ominio da vidap. 71-73).

239 Realmente, enRoeo debate envolvia questdes constitucionais connezae liberdade da mulher
guanto a suas opg¢0Oes futuras no campo profisseopaksoal, inclusive no que se refere a obrigagdo d
criar filhos indesejados, em condi¢cdes econdmieatagoraveis, ou mesmo por conta das restricdes de
trabalho que a opcéo de ser mée possa implicarD®ORKIN, Ronald.Op. cit., p. 143). No caso
brasileiro, a discuss@o ndo envolve questdes Ritalativas as consequéncias materiais da graeitez
relacdo a gestante, mas sim os efeitos imediatoarates dos possiveis danos fisicos e psicolggico
que a gravidez pode acarretar.

240 DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 165.
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Alids, também enRoevs. Wade— onde, como ja dito, a discussédo era
manifestamente mais ampla, ja que ali se examimsapassibilidade do aborto em
condicbes gerais -, firmou-se o0 entendimento de apidstados somente poderiam
vedar em carater total o aborto quando o fetotjgezdransformado em um ser viavel,
isto €, nos Ultimos trés meses de gestdtaBontrario sensuadmitiu-se a liberdade
para o aborto no periodo em que o feto ainda néonéiderado viavel, aspecto este

essencial no debate que se realiza no ambito da @mte Suprema.

Nesse sentido, a tutela que se busca na ADPRgtatecao da integridade
moral da mulher, presente em um direito de libezddeloptar pela continuidade ou ndo
da gestacdo, na medida em que ela ndo pode sefappoi sua condicdo originaria,
nem mesmo sob o pretexto de resguardar-se uma/@ioskvindade” da vida humana.
N&o caberia ao Direito, nessa Otica, acobertaragiocinio que importe em submeter
dada categoria humana a constante opressao dasdgquoese consideram maioria e,

nessa condicdo, supostas vozes autorizadas dapabiaa.

De fato, do ponto de vista de uma moral interreeeitamente aceitavel
que alguém considere o aborto reprovavel. As mfdgetites convicgdes podem levar o
individuo a crer na necessidade de se prestiggapkcdo natural da gravidez dos fetos
anencefélicos. Razdes religiosas, aqui, poderiaedaar até mesmo na possibilidade
de reversao do progndéstico médico quanto a morés. &b Direito cabe apenas a tutela
de direitos, e ndo de convicgdes morais, salvoduastas se encontram no ambito da

liberdade religiosa, que, obviamente, ndo podedinzaesfera de liberdade de terceiros.

Dai porque ha de considerar-se que, abstraidas amdexpectativas morais

e religiosas, deve-se assegurar a mulher o dideitescolha quanto a continuidade ou

241 Embora o critério da viabilidade estabelecido g&limrema Corte americana seja objeto de sérias
divergéncias no ambito da doutrina daquele paisD@fORKIN, Ronald Dominio da vidap. 235.
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ndo de uma gravidez que, tecnicamente, ndo temigdmsdde vingar. Desse modo,
torna-se viavel uma solucéo coletiva para a coatss& politica que considera as
diversas opinibes sobre o tema: sob o enfoque nderaleterminadas conviccdes, 0
aborto continua condenavel para alguns, sem pecepézrespeitar-se a liberdade das

mulheres de tomar uma decis&o diferente a partues préprias convicc&és

Com efeito, o desenvolvimento de nossa sociedaeodstra que ha
profundas controvérsias sobre o valor intrinsecwidia humana, especialmente no que
concerne a extensdo da protecdo que o Estado desla aeservar. Diante da
controvérsia, ndo parece legitimo que esse mesrtaddpossa impor as pessoas
atitudes que lhes parecam desvantajosas e eticanmawoimissiveis em relacdo a seus
direitos pessoais. Assim, impor-se a mulher umaidga manifestamente inviavel seria
nao apenas obriga-la a sacrificar-se em funcdomd@alor que ndo compartilha, mas
sobretudo obriga-la a ir de encontro a suas pr&gr@ncas sobre o que € respeito pela
vida human&”. Pode-se aqui indagar: quem tem a razdo quanitela fue deve ser
reservada ao direito a vida? Nao havendo consendorao do tema — ou pelo menos
uma opinido majoritaria que juridicamente justiBqw afastamento das opinides

pessoais — € legitima uma imposicéo estatal negasiypretensdes da mulher?

Ha de se ressaltar, aqui, que o Estado somente loitlar a liberdade do
cidaddo quando busca promover algum objetivo qnéardegitimamente a perseguir.
Mas, para tanto, ndo basta alegar abstratamentest&neia de razdo de interesse
publico, sob pena de tornar extremamente fragitela da liberdade. Por essa razéo, o
afastamento do direito a liberdade pressupde urdm rde Estado suficientemente forte.

Tendo em mente esta ideia, a Suprema Corte amaramarsiderou que, eBrownvs.

242 DWORKIN, Ronald Dominio da vidaPrefacio, p. IX.
243No mesmo sentido, DWORKIN, Ronal@.direito da liberdadep. 160.
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Board of Educationo argumento de que as racas podem ser educadasnan
eficiéncia uma vez segregadas nao se apresentm@agumentacao suficientemente
convincente ou importante para permitir a violagaadireito a igual protecao previsto

na Décima Quarta Emerfda

Assim sendo, ndo se vislumbra presente, no disaerotecdo dos fetos
anecenfalicos, qualquer argumento forte o basfaareeafastar o direito da mulher a sua
integridade moral e psiquica. Obviamente que, cesa @rgumentacdo, nao se esta a
dizer que os fetos sejam seres destituidos dabiatmile de tutela do Estado. Na
realidade, essa tutela é perfeitamente possiv&ledgue a protecéo estatal ndo entre em
rota de colisdo com interesses prioritarios, de loasstitucional, que deva esse mesmo
Estado defend&f. No caso dos fetos anencefdlicos, alis, é paniieinte viavel se
questionar a possibilidade juridica da existéneignteresses de um corpo destituido de
vida mental, salvo se partimos para esta analike @e outros critérios alheios ao
Direito, como o religioso, onde seria possivel exfstr-se que toda forma humana é

dotada de alma.

A ideia sustentada pelo Ministério Publico Fedatal que, por si S0,
havendo normal processo de gestacéo € possivesétan vida intrauterina, ndo sendo
possivel relativizar-se o direito a vida em raz@éagdestdes futuras, como € o caso da
viabilidade do feto ap6s o parto, ndo convenceo lsbrque, a prevalecer este
entendimento, que traz subjacente uma concepc¢émalra® interesse do Estado pela

vida em potencial, eliminada estaria qualquer jpdstde de controle das gestacdes.

Justificar-se-ia, assim, a proibicdo de métodoSca@mcepcionais com

manifesto carater abortivo, j& que atuam apds anflacdo do 6vulo, ou mesmo as

244 Cf. DWORKIN, Ronald Dominio da vidap. 144-145.
245 Em diretriz semelhante, DIWORKIN, Ronafd direito da liberdadep. 146.
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fertilizacbes in vitro, nas quais o6vulos sdo fecundados e a grande madoria
descartacf4®. Deixaria de haver fundamento, por outro ladoamaaborto em casos de
estupro, sendo forcoso defender-se, a partir désita, a revogacédo do dispositivo do
Caodigo Penal correspondente por sua incompatidéideom o texto constitucional

atualmente em vigor, ja que, como ponderou o0 reptaste ministerial, a dor de
algumas gestantes ndo € compartilhada por todasinignte, o préprio instituto

juridico-penal do “estado de necessidade” (artd@4Codigo Penal) — que permite o
sacrificio da vida alheia em prol da salvaguardavida de terceiro — restaria sem
sentido em um ordenamento que preserva a vida ga&s ce acima de qualquer

consideracao sobre a situacao fatica a ser examinad

Alids, essa leitura do direito a vida como um walbsoluto implicaria em
desconsiderar outros bens juridicos igualmentdatids pelo sistema constitucional.
Essa pretenséo absoluta do bem juridico “vida'nsgiadra melhor em um ambiente de
valoracéo religiosa, mas ndo no ambito de um saiendireitos, onde ha necessidade
de se contextualizar cada pretensao juridica colma®yretensdes também tuteladas
pelo ordenamento em perspectiva abstrata, em daza@arater pluralista e democratico

de nossa ordem juridico-constitucional.

Da mesma forma, ndo se apresenta como democratitanegitimo o
argumento do representante ministerial no sentidoqde a antecipacdo do parto
impediria a doacdo de 6rgdos saudaveis para oufeas;as. E que essa perspectiva
pragmatista, aqui revelada por um exame espeaulatas consequéncias sociais
oriundas dos atos jurisdicionais, afasta a imposigé que tais decisbes estejam

norteadas pela protecdo de principios, e ndo pompMissos com determinada

246 No mesmo sentido, DWORKIN, Ronal@.direito da liberdadep. 104.
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acomodacado politica. Isso, em verdade, € 0 guerar@rcaso renunciassemos ao
necessario exame da efetiva existéncia do dir@talmorto em razdo de hipoteticas
expectativas de terceiros ndo integrantes do t¢onéle interesses concretamente

estabelecido — no caso, os destinatarios, emdese&rgaos a serem doados.

Nesse contexto, importa ressaltar que o magistréao possui liberdade
para negar direitos a partir de uma argumentacditicpovoltada ao exame dos
impactos de sua deci€4f como também para manter os efeitos de uma tutela

emergencial pela simples consideracéo do tempatitzalesde sua concesé®o

Na verdade, a ideia de integridade do Direitoesuatia por Dworkin rejeita
a possibilidade de discrimen na questdo sob enfofjumtegridade exige que o0s
principios que embasam decisdes capazes de funaon# precedentes devem ser
aplicados de forma analoga em outros contéktdSssa nocéo de integridade, alias, se
faz presente desde o momento da edicao dos texfistativos. Assim, pressupde que 0

Direito posto expressa um conjunto coerente decimims, de forma que ndo se pode

47 Essa preocupacdo também esté presente, comamist® na argumentacdo desenvolvida no voto do
Ministro Gilmar Mendes, para quem € preciso tectidado com o risco de inseguranca juridica que a
manutencdo da liminar poderia causar, em razaonde possivel “mutacdo legislativa” que a deciséo
autorizando o aborto de fetos anencefalicos encBae um exame aprofundado dos argumentos que
afastam essa perspectiva pragmatica, vide DWORRG¥ald.O império do Direitop. 141 e ss.

*8No caso da ADPF 54, malgrado a manutencdo da limse@ medida que se impde diante dos
principios a serem tutelados no caso concreto étdsp do presente trabalho -, discordamos dos
fundamentos utilizados pelo Min. Sepllveda Pertepeea acolher essa diretriz exatamente por
tangenciarem a discussdo acerca dos direitos metasteenverando por consideragfes relativas a
conveniéncia ou nao do referendo da decisdo maimE@m razdo do tempo de duracdo do processo.
Alias, essa € a mesma motivacdo que norteia a deadan“teoria do fato consumado”. Segundo Odim
Brandao Ferreira, essa teoria surgiu em algunsadolg do STF da década de 60. Naquele tempo, o STF
decidiu pela manutencéo de liminares em favor tleleates que ndo haviam obtido nota 5,0 (cinca par
aprovacdo em estabelecimento de ensino superidopramessa fosse a nota minima exigida nos
regimentos internos das instituicdes de ensinorgdnaento utilizado foi no sentido de que, embora a
exigéncia tenha sido considerada legitima, anteis ldgivida objetiva acerca da validade dos regio®ent
internos, de modo que, por questdo de equidadefigaga-se a manutencdo dos efeitos da decisdo
provisoria (sobre o tema, vide FERREIRA, Odim Bi@md-ato ConsumadoHistoria e critica de uma
orientagdo da jurisprudéncia federal. Porto Ale@érgio Antdnio Fabris, 2002). Essa orientagdo se
alastrou posteriormente pela jurisprudéncia briagjleotadamente dos Tribunais Regionais Fedayaés,
diuturnamente mantém liminares em razdo do cor@iderlapso de tempo decorrido desde sua
concessao, passando-se ao largo da discussdeadldtgalidade ou ndo do provimento jurisdicional,
tudo como forma de prestigiar-se uma suposta segaijaridica.

249 Cf. DWORKIN, Ronald O direito da liberdadep. 167.
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dar primazia absoluta as normas explicitas quasths eonflitarem com outras cuja

existéncia e reconhecimento se faz imprescindiael p harmonia do sistema juridico.

Dai Dworkin recorrer a métafora do “romance emecad Cabe ao juiz,
qual a figura de um romancista, escrever os noap#uwos do ordenamento juridico
considerando aqueles preexistentes, buscando sempranterpretacdo que harmonize
a trama histérica como um tddd Numa intepretacdo construtiva, pois, deve-sedsusc
o realinhamento racional da ordem juridica diardecdso concreto a partir de uma
leitura adequada dos principios, de forma que ass@ks referentes a hipoteses
individuais se integrem como componentes coeraltesstema geral. Com isso busca-

se sobretudo a reconciliagdo possivel entre ossideaseguranca juridica e justica.

N&o ha, pois, como defender-se a possibilidadebddo no caso de estupro
em razao dos danos psicolégicos e morais que @flige mulheres e nao fazé-lo na
gravidez de fetos anencefalicos, uma vez que espagia colocaria abaixo toda a ideia
de coeréncia do Direito que é inerente a sua nogéwo um sistema intedro.

Violaria, ademais, a visao da impossibilidade deass;ao absoluta entre a Moral e o

Direito, que impede a prética de decisdes moralenarititrarias.

Alids, o argumento deduzido pelo Ministério Publieederal no sentido de
que a dor de algumas gestantes ndo € compartigmdedas — razdo pela qual ndo
estaria juridicamente autorizado o aborto - traanemte uma nocdo de igualdade que

nao se compatibiliza com o ideal do Estado Demigordle Direito.

250 Ccf. DWORKIN, Ronald O império do Direitop. 277 e ss.

*IDe fato, o tribunal constitucional, como institwigdo Poder Judiciario, esta obrigado a emitir dess
coerentes. No direito norte-americano o Supremdufal, em julgamentos anteriores, ja havia
reconhecido o direito de escolha no que tange éipgdio, como ocorreu ef@riswold vs. Connecticut
(1965), quando permitiu a ampla utilizagdo de mesaghticoncepcionais por casados e solteiros -osend
certo que muitos destes métodos atuam apés a fegimdA identidade de fundamento entre os casos
esta em que a politica familiar € uma decisao e ndo pode ser dirigida por uma suposta vontade
coletiva (Cf. DWORKIN, RonaldDominio da vidap. 146).
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E que, no sentido proposto pelo Procurador-GexdRepublica, a protecéo
judicial de direitos estaria presa a uma necessidb que estes direitos reflitam
necessariamente a vontade de uma maioria ocasMaial.que isso, estaria vinculada a
nocdo de que esses direitos somente existem stregfl a vontade homogénea de uma
determinada categoria ou grupo, pressupondo aagiatde um vinculo perfeito entre

democracia e uma dada concepcéao de sociedadem@ifor

Na verdade, a protecdo das minorias € um vetaepte prioritariamente
nos sistemas juridicos modernos, onde se inclibeadade e autonomia da mulher,
alijada historicamente das decisfes relevantesadadade a partir da discriminacéo de
género, muitas vezes em nome de interesses “matgssa mesma sociedade. Como

lembra Ferrajoli,

A primeira regra de todo pacto constitucional sab@onvivéncia civil ndo

€, em efeito, que se deve decidir tudo por maignas que ndo se pode
decidir (ou ndo decidir) sobre tudo, sequer poroni Nenhuma maioria

pode decidir pela supressdo (ou ndo decidir a giiojede uma minoria ou
de um unico cidad&d.

N&o se desconhece, ademais, que no direito nmeeeano o0s criticos do
precedentdroevs. Wadeconsideram o direito a liberdade de escolha abrmeecido

nada mais € do que um direito inventado pelo podpibunal.

Nesse particular, a argumentacdo do Min. CesaisBelo sentido de que a
pretensdo buscada na ADPF importaria em criagédnogia excludente de ilicitude,
tarefa esta a ser exercida exclusivamente peloslatigio a partir dos valores que
considerar determinantes, revela um apego inje&tiél ao principio majoritario. Como
asseverado alhures, cabe ao Judiciario, aindaapteamajoritariamente, atuar em prol

da realizagdo dos principios constitucionais, sengoe tal medida se revelar possivel

%2 FERRAJOLI, Luigi.Derecho y razénteoria del garantismo penal. 4 ed. Madrid: Tra@@02, p. 859.
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mediante 0 emprego de argumentacdo democraticantegiima. A posicdo do

ministro revela, também, uma tendéncia positiugigorocesso interprativo, ja que se
prestigia acima de tudo a forma dos direitos excriip texto normativo em detrimento
de seu conteudo material, que pode e deve sergiitsh luz da histéria e evolugcédo da

sociedade.

Nesse sentido, ressalta Muller:

Para o positivismo jusconstitucionalista a contito € um sistema formal
de leis constitucionais, a lei um ato de vontadestado sob a forma de lei.
Para ele, as normas e os institutos de direitotitacisnal ndo podem
apresentar um nexo material com dados da hist@#@msociedade atual, que
pudesse retornar na concretizagdo como um teorialajge entra em agéo
de modo qualguer. Tais nexos ndo sédo negados, ratagds como sem
interesse para a ciéncia juridica. (...)

De acordo com o credo positivista, o direito viged, outrossim, um
sistema de enunciados juridicos sem lacunas. Qsesidridicas
efetivamente em aberto ndo podem surgir. Cada gaeatdo juridica da
praxis ja foi solucionada pelo sistema, por forca mkcessidade do
pensamento. (...)

Assim o direito € compreendido equivocadamente comaer que repousa
em si, que s6 deve ser relacionastqost fact@om as relacées da realidade
histérica. (...) Direito e realidade, norma e réearormatizado da realidade
estdo justapostos ‘em si’ sem se relacionar, sAagpstos reciprocamente
com o rigorismo da separacdo neokantiana de ‘sédeger ser’, nao
necessitam um do outro e s6 encontram no caminhar@desubsuncao da

hip6tese legal a uma premissa maior normativa
Assim, ndo se pode olvidar que a interpretacaeaioliteral da norma € um
dos elementos mais importantes no processo de et@agdo do preceito, mas nao
deixa de ser apenas um dos elementos a ser levadm®@ta nesse processo. Uma
interpretacdo que ndo se pretenda presa as andarqassitivismo legalista ndo pode
conceber a realizacdo do Direito como uma meraleehcdo cognitiva de algo ja

efetuado. Ndo ha norma juridica “pronta” nem suizsémente concluida’

3 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho de direito constituciongl 25-26.
24 Cf. Ibidem p. 47.
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Nesse sentido, embora fundamentando sua decis&oa npossivel
ponderacdo de valores, manifestou-se o Min. Joa@arbosa quando do julgamento

do HC 84.025/RJ:

Com relagdo ao préprio mérito da impetragdo, tapi®a questdo deva ser
analisada por dois angulos. O primeiro diz respeitberdade individual, da
qual a autodeterminacdo da gestante é uma mag#iestd4d o segundo
refere-se aos diferentes graus de tutela penadtldehumana.

Em primeiro lugar, ressalto que, neste caso camcestamos diante de uma
situagdo peculiar em que estdo em flagrante cagiggn o direito a vida,
num sentido amplo, e o direito a liberdade, a intade e a autonomia
privada da mulher, num sentido estrito.

Em outras palavras, busca-se, no presdmteeas corpusa tutela da
liberdade de opcdo da mulher em dispor de seu ipr@mrpo no caso
especifico em que traz em seu ventre um feto ddmindependente extra-
uterina é absolutamente inviavel.

Portanto, € importante frisar, ndo se discute mesemtes autos a ampla
possibilidade de se interromper a gravidez. A @gestjui € bem diferente,
pois se refere & interrupcdo de uma gravidez qtéefadada ao fracasso,
pois seu resultado, ainda que venham a ser enddmdins os esforgos
possiveis, sera, invariavelmente, a morte do feto.

Segundo a literatura médica especializada, o bébévivera mais do que
alguns dias porque é portador de uma anomaliaggiawd: a anencefalia ou
auséncia de cérebro. Nao € preciso ser um esgéxiao assunto para
entender que sem o 6rgdo vital que comanda as darigdsicas do corpo
humano e também os sentimentos e as emocdes,létabsmte impossivel
a vida extra-uterina independente.

Por outro lado, os estudos multidisciplinares iadic que as reacdes
emocionais dos pais apés o diagnostico de malfdmdetal abrangem,
conjuntamente ou ndo, 0s seguintes sentimentosivalécia, culpa,
impoténcia, perda do objeto amado, choque, raiisieza e frustracdo. E
facilmente perceptivel a enorme dificuldade dergesatar um diagnéstico
de malformagéo fetal. E é possivel imaginar a qdadé de sentimentos
dolorosos por que passam aqueles que de sUbitéese diante do dilema
moral de interromper uma gestacao, unicamente pangda se pode fazer
para salvar a vida do feto. Seria reprovavel untisde pela interrupcdo da
gestacao nesse caso?

Neste momento, a tarefa desta Corte é justametde éepreciso fornecer
uma resposta rapida e precisa para essa mae,de fijue, a par de todo seu
sofrimento pessoal, ndo tenha ela de se preocupar & possivel
criminalidade de sua conduta.

Assim, analisando o que a lei penal prescreve sotema, verifica-se que o
legislador optou, em regra, pela punicdo do abagt@lquer que seja o
momento de sua realizagdo (art. 124 do Codigo Renas ndo se
preocupou em conceitua-lo.

(...)

Nesse sentido, portanto, 0 ato que interrompe tagfs configurard o crime
de aborto descrito no art. 124 do Cédigo Penal dmdiwer como resultado
pratico a subtracdo da vida do feto, sendo esteegli®m (morte do feto)
indissociavel do delito ali tipificado.

Contudo, o legislador, no campo da exclusdo déudle, trouxe duas
excecbes a essa regra do art. 124 do Cdodigo PHpaprimeiro caso,
quando a vida da mée estiver em perigo - abortessacio (art. 128, I). No
segundo caso, quando a honra da mée for violadal derma que torne
insustentavel para ela a manutencdo da gravidéoricasentimental (art.
128, 1l). Em ambos os casos, € preciso ressaltéej apenas exclui a
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ilicitude da conduta. Ou seja, a norma permite guade decida se quer
continuar com a gestagéo, ndo punindo sua condiga ela opte pela
interrupcdo da gravidez. E certo que, no casos® file vida para a mée,
muitas vezes ndo ha tempo habil para ela fazestallha, mas isso ndo vem
ao caso neste momento. O que é imprescindivelrepigue a lei preserva o
direito de escolha da mulher, ndo atentando paraiahilidade ou
inviabilidade do feto. Estamos diante, portanto, wea tutela juridica
expressa da liberdade e da autonomia privada daemul

Veja-se: a lei ndo determina que nesse ou naquse o aborto deva
necessariamente ocorrer. A norma penal chancéleméde da mulher de
optar pela continuidade ou pela interrupcdo daagést E, neste caso, ndo
incrimina sua conduta.

Em se tratando de feto com vida extra-uterina iralida questdo que se
coloca é: ndo ha possibilidade alguma de que essevénha a sobreviver
fora do Utero materno, pois, qualquer que seja membo do parto ou a
gualqguer momento em que se interrompa a gestacdeswdtado sera
invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do baldgntecipacao desse
evento morte em nome da salde fisica e psiquicautteer contrapde-se ao
principio da dignidade da pessoa humana, em sspqmiva da liberdade,
intimidade e autonomia privada? Nesse caso, a @aleopcdo da gestante
pela interrupgdo da gravidez poderia ser considecaine? Entendo que
ndo, Sr. Presidente. Isso porque, ao proceder depagio entre os valores
juridicos tutelados pelo direito, a vida extra-unarinviavel e a liberdade e
autonomia privada da mulher, entendo que, no casela, deve prevalecer
a dignidade da mulher, deve prevalecer o direitolibkerdade desta de
escolher aquilo que melhor representa seus ingsepgssoais, suas
convic¢cBes morais e religiosas, seu sentimentmpess

(...)

Isso porque, em casos de malformacéo fetal quedewgpossibilidade de
vida extra-uterina, uma interpretacdo que tipifigueonduta como aborto
(art. 124 do Codigo Penal) estara sendo flagrantwaesproporcional em
comparagdo com a tutela legal da autonomia privdda mulher,
consubstanciada na possibilidade de escolha deemaintde interromper a
gravidez, nos casos previstos no Codigo Penal. Brapalavras, dizer-se
criminosa a conduta abortiva, para a hipétese &nleva ao entendimento
de que a gestante cujo feto seja portador de argrave e incompativel
com a vida extra-uterina estd obrigada a manter estagdo. Esse
entendimento ndo me parece razoavel em comparagidas hipdteses ja
elencadas na legislacdo como excludente de ileitude aborto,
especialmente porque estas se referem a interrufacgestacdo de feto cuja
vida extra-uterina é plenamente viavel.

Seria um contra-senso chancelar a liberdade e @n@uta privada da
mulher no caso do aborto sentimental, permitido casos de gravidez
resultante de estupro, em que o bem juridico tedaa liberdade sexual da
mulher, e vedar o direito a essa liberdade nosscdsomalformagéo fetal
gravissima, como a anencefalia, em que nédo existeeal conflito entre
bens juridicos detentores de idéntico grau de gaotguridica. Ha, na
verdade, a legitima pretensdo da mulher em veeitesia a sua vontade de
dar prosseguimento a gestacdo ou de interrompéalaendo ao direito
permitir essa escolha, respeitando o principicilmerdade, da intimidade e
da autonomia privada da mulher.

(...)

Ja4 o segundo aspecto que gostaria de enfocar sieite ao possivel
cometimento de crime de aborto (Codigo Penal,1@4), caso a gestante
assim decida proceder.

O acérdéao prolatado pelo Superior Tribunal de dastcerca da possivel
conduta abortiva da paciente, encontra-se fundamennos seguintes
termos:
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"Contudo, é fato inarredavel que a situagdo posts rautos ndo esta
expressa na Lei Penal deste Pais como hipétese wmmoqgaborto é
autorizado.

(...)A legislacdo penal e a prépria Constituicaodeeal, como é sabido e
consabido, tutelam a vida como bem maior a sergmeslo. As hipbteses
em que se admite atentar contra ela estdo elencagasnodo restrito,
inadmitindo-se interpretacdo extensiva, tampoucal@gia in malam
partem.

(...)O maximo que podem fazer os defensores dautmpdoposta nos autos
originarios € lamentar a omissdo, mas nunca exigo Magistrado,
intérprete da Lei, que se Ihe acrescente mais uméadse que, insisto, fora
excluida de forma propositada pelo Legislador."

Vé-se, assim, que sdo dois os argumentos do Sufeifmnal de Justica,
quais sejam: (i) de que a vida do nascituro, n@ camcreto, é protegida
pelo Direito Penal e (i) de que o aborto eugéniém se encaixa nas
hipoteses de excludente de ilicitude, previstaarhal28 do Cédigo Penal.
Com relacédo ao primeiro argumento, faco a segunai@égacdo: quando, em
razdo de anencefalia, a vida extra-uterina do naecg inviavel, deve o
direito garantir a essa vida o0 mesmo grau de piofec

Entendo que nao. Explico.

A tutela da vida humana experimenta graus difeaglod. As diversas fases
do ciclo vital, desde a fecundacdo do 6vulo, coposterior gestagdo, o
nascimento, o desenvolvimento e, finalmente, a enaold ser humano,
recebem do ordenamento regimes juridicos diferdosia

N&o é por outra razéo que a lei distingue (incrigigm penas diversas) os
crimes de aborto, de infanticidio e de homicidio.

Ora, se o feto ainda se encontra no ventre da mamjidente que sua
situacao juridica, penal inclusive, é diversa dapEssoas ja existentes.
Limitando-me ao problema concreto, ou seja, de dei®, por ser portador
de anencefalia, ndo ira sobreviver muito tempo apgsarto, devemos nos
ater a qual é o objeto juridico tutelado pelos. dr2gl, 125 e 126 do Cédigo
Penal.

Creio que seja, de um lado, a preservagdo de whagwatencial e, por outro,
a incolumidade da gestacéo.

Dai por que ha de se separar a situagdo em quéo csdeencontra em
desenvolvimento das situacdes em que ele estaglmatoente morto e,
ainda, da situagcdo em que ele esta biologicamevite mas juridicamente
morto.

Apenas a primeira hipétese é abracada pelo DiRstwal, uma vez que néo
se visa a proteger situacdes moralmente contrajensas apenas aquelas
em que exista algum obstaculo durante a gestagapedlir a transformacéao
de vida potencial em um novo ser humano.

Por essa razdo, o feto anencefalico, mesmo estaiottigicamente vivo
(porque feito de células e tecidos vivos), nao peatecao juridica.

(...)

A propria lei de transplante de 6rgdos (Lei 9.49@7), ao fixar como
momento da morte do ser humano o da morte encafaleforca esse
argumento.

Concluo. O feto, desde sua concepcdo até 0 moreemtque se constatou
clinicamente a irreversibilidade da anencefalisa ererecedor de tutela
penal. Mas, a partir do momento em que se compravaua inviabilidade,
embora biologicamente vivo, deixou de ser ampanaelo art. 124 do
Cédigo Penal.

Por fim, com relacdo ao argumento de que o abaugéréco ndo se
encontra incluido no rol de excludentes de ilic#ymtevisto no art. 128 do
Cdédigo Penal, tenho que, sendo o comportamentc@tip questdo fica
prejudicada.

De fato, se a conduta néo é tipica, sequer ha degiar de ilicito penal.

No entanto, importante frisar que ha uma razaodiist para o aborto
eugénico nao ser considerado licito. Quando da wigagao do Codigo
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Penal, em 1940, ndo havia tecnologia médica aptbagnosticar, com
certeza, a inviabilidade do desenvolvimento do i@gcpds-parto.

Nesse aspecto, € importante lembrar que os esteflrentes a medicina
fetal e a terapia neonatal datam da década de $8B@&nte vindo a alcancar
a sofisticacao hoje conhecida ha pouco mais dedeg. Explica-se, assim,
a lacuna do Codigo Penal. O que ndo se explica é&rgumento
fundamentalisticamente positivista utilizado pelop&ior Tribunal de
Justica.

Ante o exposto, concedo parcialmente a ordem, passar a decisdo do
Superior Tribunal de Justica, assegurando a paci€BABRIELA
OLIVEIRA CORDEIRO o direito de, assistida por méglitomar, caso seja
essa sua vontade, a decisdo de interromper a geavidsde que isso ainda
seja viavel do ponto de vista médico, visto hamdfdios de que a gravidez
ja esteja em estagio avancado. Estendo igualmeotdesn a todo o corpo
médico e paramédico que eventualmente venha avedvenno possivel

.. 1,255
evento hospitalar .

Sob outra perspectiva, do voto do Min. Cesar Betambém se extrai a
assertiva de que a legislacédo penal tutela osesges do nascituro independentemente
da projecdo temporal de sua vida, de modo que &étsc a disposicdo da mae
importaria em coisifica-los. Mas aqui € possivalagar: o feto possui interesses
proprios a partir da concepcao, especialmente enatsedo de ser destituido da funcéo
cerebral? E, por outro lado, submeter-se a maerascgoes internas de terceiros néo
importaria em coisificar seus interesses, em t@amero instrumento para a realizacéo

de ideologias tidas por majoritarias?

Nesse contexto, entendemos que a solugdo da ABRIeve passar pelo
reconhecimento do direito a ser tutelado — no cadiberdade e autonomia da mulher
de decidir qual a melhor diretriz para a protecéosda integridade fisica e moral -,

evitando discussdes que envolvam o inicio da vidgaé—mesmo porgue sempre sera

55 Gabriela Oliveira Cordeiro, uma jovem de 18 apos,intermédio da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro, formulou, perante o juizo crimitalTeresdpolis/RJ, pedido de autorizacdo de akanto
razdo de grave anomalia no feto que portava emiwra (anencefalia, auséncia de calota craniana e
cérebro rudimentar). Uma vez indeferido o pedidorandio de suposta auséncia de previsao legal, fora
concedida liminar por decisdo monocratica autodsan aborto no Tribunal de Justica daquele Estado.
O presidente do Tribunal, todavia, em sede de agregimental, suspendeu os efeitos daquela deciséo,
suspensao esta que nao veio a ser ratificada pgfw @olegiado. Paralelamente a isso, foi impetrado
habeas corpugunto ao STJ “em favor do feto”, onde a ordem femncedida. Ohabeas corpus
impetrado junto ao STF ndo chegou a ser julgadse@ammeérito em razdo da perda de objeto — o parto
ocorrera antes do julgamento -, mas os Ministraguion Barbosa e Celso de Mello adiantaram seu
entendimento acerca da matéria. Disponivel em;
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisatdiro Teor.asp#resultadoAcesso em: 05 jan. 2011.
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possivel defender-se que, do ponto de vista bidog embrido € um organismo vivo -,
questdo fundamentalmente moral que foge completamaa argumentacao juridica
que se deve desenvolver no sistema de principias. i, portanto, porque o STF
adotar uma postura perfeccionf8faa hipétese em apreco, enveredando por discussées
que possam afetar inclusive matérias relacionadasdieeito a vida ainda nao

submetidas a sua aprecia¢cao, COmo ocorre com Rasida

Sob outra perspectiva, também ndo ha de se fakrogtema deve ser
resolvido através de uma ponderacdo de interessedege em conta uma possivel
tensao entre os supostos direitos do nasciturcseagenitora. Ora, essa concepc¢ao traz
insita uma ideia de que todo caso dificil necessante implica em uma colisdo de
direitos, cuja solucao passa por um balanceameseo r@alizado pelo julgador, quando
se sabe que o resultado dessa valoracdo, comcedésqia demonstra, decorre muitas
vezes das preferéncias subjetivas daquele queed@tidcaso, como ja se disse alhures,
a resposta a controversia deve ser construidaéatdes argumentos claros, que possam
ser debatidos pela comunidade como um todo, eama]jltima instancia, se revelem
capazes de demonstrar qual o direito que realnuavte ser tutelado pelo Estado a luz
do que estabelece a Constituicdo Federal, afas@daois, outras pretensdes que se

demonstrem incapazes de sustentar a existénci@irddss com base nelas alegados.

Nesse sentido, extrai-se da peti¢ao inicial aiségpassagem:

Uma classificacdo que se tornou corrente na dau&ia que separa os direitos
da personalidade, inerentes a dignidade humanalogrgrupos: (i) direitos a
integridade fisica, englobando o direito a vidajir@ito ao préprio corpo e o
direito ao cadaver; e (i) direitos a integridaderah, rubrica na qual se inserem
os direitos a honra, a liberdade, a vida privadititnidade, a imagem, ao
nome e o direito moral do autor, dentre outros.

2% g|ILVA, Alexandre Garrido da. Minimalismo, demodea@ expertise: 0 Supremo Tribunal Federal
diante de questdes politicas e cientificas compldXavista de Direito do Estad®io de Janeiro: FGV,

n. 12, p. 107-142, 2008, p. 110
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30.A relevancia desses direitos para a hipoteseemquliscussao é simples de
ser demonstrada. Impor a mulher o dever de carmanove meses um feto
que sabe, com plenitude de certeza, nao sobreysaudando-lhe dor, angustia
e frustracdo, importa violacdo de ambas as vedatgesua dignidade humana.
A potencial ameaca a integridade fisica e os danadstegridade moral e

psicolégica na hipétese sdo evidentes. A convieémtiiiturna com a triste

realidade e a lembranca ininterrupta do feto ded&cseu corpo, que nunca
podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadagura psicolégica. A

Constituicdo Federal, como se sabe, veda toda fdartartura (art. 5°, lll) e a

legislacéo infra-constitucional define a torturamoo situacdo de intenso
sofrimento fisico ou mental (acrescente-se: causagacionalmente ou que

possa ser evitada).

Alias, é possivel defender-se também a tese derquaalizar-se o aborto
de fetos anencefalicos importaria em tratamentoridinatorio em relacdo a estas
gestantes, ja que o sistema penal autoriza o abwsmo em situacdes de viabilidade
do feto, desde que a hipotese o recomende paradénsnanutencdo da saude
psicolégica da mulher, como ocorre nos casos dgmstDe fato, em se tratando de
mesmo valor a ser protegido — integridade mor&akveria justificativa l6gica para o

discrimen?

5. CONCLUSAO

No presentre trabalho, buscou-se examinar o modelonterpretacéo
constitucional levado a efeito no ambito do STFRdipdo estudo de um caso concreto

— a possibilidade juridica do aborto de fetos téstbs da funcao cerebral.

Nesse contexto, pbde-se perceber que nossa oprensg| ndo adota uma
teoria consistente de aplicacdo do direito, umaquez, em dadas hipéteses, a solucao
jurisprudencial passou pelo exercicio de verdadainddade legislativa, inclusive a
partir da utilizacdo de argumentos e critérios dgatccamente incabiveis e que melhor
se enquadrariam no ambito da atividade politicaced® nas casas parlamentares. Em

perspectiva diametralmente oposta, em outros ca&sgs,decisdo deveria fundar-se

257 Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verfeolnicial.asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>
Acesso em: 05 nov. 2010.
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essencialmente na aplicacdo de principios presenmesosso sistema juridico, aquele
tribunal optou por vincular-se a um legalismo &strsob um discurso de limitacédo

democratica ao reconhecimento de direitos impEaitw Ambito das decisdes judiciais.

Procurou-se demonstrar, entédo, que a leituraidoipro da legalidade sob a
perspectiva restritiva de um procedimentalismo #rrande a norma € apenas aquela
emanada expressamente de um procedimento legislafie se coaduna com o ideal de
um Estado Democratico de Direito. E que, no amiétste, a legitimidade das leis, para
além da andlise exclusiva do texto decorrente doeglimento legislativo, é aferida em
razao da observancia da dimenséo pratica dos piescgpresentes no sistema juridico

como um todo, em especial os principios da iguadeakiberdade.

Procurou-se também demonstrar que o principicegaracdo dos poderes
nao pode ser compreendido sob um prisma exclusiv@nfermal, no sentido das
funcbes estatais serem compartimentos estanquexoenunicaveis entre si. Sua
observancia ndo esta ligada a uma correspondémaiduga entre a decisao judicial e o
contetdo literal da norma juridica — que ndo € zapa regular suas condi¢bes de
aplicacdo -, mas sim a utilizacdo de argumentosistentes que se voltem para a
defesa de direitos especificos a partir do exansepéauliaridades que cercam cada

caso concreto submetido ao crivo dos tribunais.

Essa nogéo, alids, afeta sensivelmente o exemtécjarisdigdo, no sentido
de que atribui aos juizes o encargo de uma intwigie imparcial e universalizante dos
preceitos normativos. E dizer: a par dessa pelispeatual da jurisdicdo implicar o
reconhecimento de que cabe aos juizes emprestidosenal as normas juridicas
quando de sua aplicagdo no mundo dos fatos, inp@eetes atribuir o encargo de dar

ao ordenamento um sentido de coeréncia que peamiaterializacdo do ideal de igual
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consideracao e respeito por todos. Para isto, @eveartir do exame de todos os
interesses envolvidos em uma controvérsia condrseta,como da histéria institucional
e de seus préprios precedentes, sem prejuizo admdsudcado de seus argumentos as

criticas oriundas da esfera publica.

Por outro lado, logicamente que esse olhar ackraxercicio da jurisdicao
acarreta para os juizes uma maior responsabilipatiica perante a comunidade
afetada. Mas a seguranca juridica ndo deve seadmgendo em vista um possivel
consenso interpretativo, que amesquinhe direitos)@os de um sistema harmonico e
coerente, porém aberto e extremamente plural. Aatr&@do, a instabilidade
interpretativa € algo proprio da multiplicidade ieresses presentes na sociedade
moderna, que ndo deve ser sufocada a partir de de@l ipositivista, mas sim
harmonizada no contexto de um discurso racional/exe em consideracdo as diversas
expectativas das pessoas ou grupos envolvidos.i€smmna seguranca decorrera néo da
busca de verdades absolutas, mas da aceitacdeasded proferidas em virtude de se
encontrarem norteadas por critérios transparenfedoeexame exaustivo das diversas

pretensdes em conflito.

Sob outro prisma, verificou-se que o0 processcedalarizacdo da sociedade
tornou mais complexa a analise de temas humarst@&oo o ora sob exame, na
medida em que o direito a vida passa a concorregeadade de condicbes com outros
interesses que cabe agora ao Estado tutelar. Assimuma perspectiva religiosa a
questao da vida deveria ser submetida a resultadcamente naturalisticos — de modo
que, em relacdo ao aborto de fetos anenceféliceslugdo seria aguardar os designios
divinos -, numa sociedade igualitaria e compronaetidom diversos valores

conquistados ao longo de uma histéria de lutasubésg ter a sensibilidade de verificar
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a existéncia de outros interesses que venham arda@arente colidir com um suposto

direito ao nascimento.

Também foi visto que o ponto central da discussd@ofoco ndo € se a
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdoraa o resultado hermenéutico
pretendido com a a¢cdo, ou mesmo se 0 sistema tocanstial brasileiro admite outras
técnicas de decisdo que legitimem a pretensdo diedwem juizo. Em verdade,
demonstrou-se que essas classificacfes sdo inhgkasscpor resquicios do positivismo
juridico, ja que o critério de discrimen entre édasxatamente 0s termos semanticos do
texto a ser interpretado. No paradigma do pés4p@sito, porém, iSSo Nndo se mostra
relevante, ja que a legitimidade da interpretacaasiitucional esta no tipo de
argumentacdo desenvolvida, abstraindo-se maiomesdewacdes quanto a vinculacéo
do resultado hermenéutico ao contetdo expressextin, uma vez que a horma escrita

€ apenas a “ponta do iceberg” no processo de cgéastido Direito.

No contexto acima apresentado, pois, pode-se woigcle o tema do aborto
dos fetos anencéfalos deve ser enfrentado muite engiartir da discusséo acerca de
qual o direito a ser protegido a luz dos diverssresses sob tensao do que a partir de
uma preocupacao formal com a postura que o julgddoe ter diante de questdes
complexas, evitando-se, ademais, qualquer pretemdéretativa que busque as

“melhores” solu¢des a partir de critérios subjetido intérprete.

Importante, também, afastar preocupacdes meranfentgais como a
legitimidade dos juizes em razdo de sua atividamtgramajoritaria — isto €, nao
respaldada no voto da comunidade politica -, poresga legitimidade deve, em
verdade, decorrer do conteudo material das decjsd@sais, cujo controle na arena

plblica passa exatamente pelo exame dos argumailizados pelo 6rgéo julgador. E
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dizer: imp0e-se a superacdo de um debate que salzenna identificacdo de quem
deve ser o interpréte da Constituicdo, na medidagea) entendida esta como um
sistema de principios, muito mais importante do qlefinir esse intérprete é

compreender adequadamente sua esséncia no anbelatdes sociais.

Assim, ndo se pode evitar a constatacdo de quibunal constitucional
funciona muitas vezes como um “legislador implidit§ a quem cabe promover a
reciclagem do Direito a luz da realidade socialjatdnte, sempre que presente razdes
normativas oriundas da historia de uma dada sadgegae justifiquem certa orientacao
jurisprudencial voltada a implementacdo dos priosip presentes na ordem
constitucional. Essa perspectiva, no entanto, @isapara o tribunal constitucional um
onus argumentativo ainda maior, tudo como formardprestar-se maior justificacdo e

legitimidade a sua atuacéo perante a esfera publica

N&o se trata, pois, de discutir os limites do dadb a luz de falsas
dicotomias que se tém revelado pouco apropriadasgpsolucao dos problemas de uma
sociedade complexa, como € o caso das divergéponias ativismo/autocontencao,
interpretacdo conforme/sentencas aditivas, legslaegativo/positivo etc. Em verdade,
uma preocupagao com 0 enquadramento da atividawsdipional em categorias
estreitamente ligadas a uma dimensao semanticamstitDicdo ndo se coaduna com a
perspectiva desta como um sistema de principias,sqgere — ou mesmo impde — a

abertura material da norma constitucional a se@sgretes.

O problema, pois, repousa em investigar se dagialdedo promove ou
amesquinha os principios da igualdade e liberdadpecialmente no tange as

expectativas das minorias sub-representadas no alitico, na medida em que o

%8 No sentido de caracterizar-se como uma instanaiangdora de direitos para além de qualquer
consideracéo acerca da previsdo expressa em extosativos.
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conteudo dos direitos fundamentais ira servir ematde como trunfo diante da vontade
das maiorigs®. Aqui cabe a intervencdo jurisdicional, conguanto
contramajoritariamente, que busque prestigiar,etato, a igualdade entre todos, como

antes se demonstrou.

Portanto, no debate acerca do aborto de fetoscéfaos qualquer
discusséo sobre o valor intrinseco da vida, atrdaégqual se busque atribuir a ela o
status de um sobredireito, € destituida de senjidimlico, porque fundada em
pretensoes religiosas ou de uma moral interna. &waade, a solucdo deve ser buscada
atraves de critérios universais que consideremtesaisses envolvidos no conflito e que
alcance a identificacdo do direito a ser protegigmartir de argumentos racionais, bem

como a luz da histdria institucional.

Nesse contexto, ndo seria possivel sustentarese dato possui direito a
vida ou mesmo algum outro interesse que tuteleeegszctativa desde a concepcgao, sob
pena de termos de considerar inconstitucional t@dasutras hipéteses previstas no
ordenamento juridico que possibilitam o aborto catw licito ou mesmo o controle
das gestacdes, ja que o feto seria desde entderurtukar de direitos. Essa afirmacao,
na realidade, deriva muito mais de convic¢cbes adimle ordem estritamente moral e
humanitaria. Contra estas convicgbes obviamenteogD&eito ndo € capaz de gerar
uma argumentacao suficiente em sentido contraras &b Direito, como se sabe, cabe
tutelar posicbes juridicas solidas, também fundadas um ideal humanitéario,

independente de padrdes morais ou religiosos.

Também nao cabe ao Judiciario definir o que se odender por vida ou

comecgo da vida, tema intrigante mesmo na literaagpecializada, adotando uma

%9 DWORKIN, Ronald Levando os direitos a sérip, 127.
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postura perfeccionista que pudesse influenciaruginot outros temas complexos a
serem eventualmente submetidos ao seu crivo nmfagtaomo ocorre com a eutanasia.
Para a solugcdo da controvérsia basta verificar epitamos a discutir o direito ao
nascimento de um ser que de anteméo se sabe ind@veonto de vista médico,
devendo-se indagar se € razoavel impor-se a molh@us fisico e psicoldgico de
suportar a gravidez de um feto em razéo de comgides acerca do valor intrinseco da

vida, ou mesmo de quando se d& o inicio desta outdes direitos da pessoa humana.

No caso, portanto, ndo se pode fugir da constatdedincompletude do
ordenamento formal estabelecido no Estado brasilgue previu a possibilidade de
aborto como forma de tutelar a vida da mae ou mesmaointegridade psicoldgica
apenas em hipoteses especificas. A integridade idstd) pois, exige do Supremo
Tribunal Federal a reconstrucéo dos pressupos@aiguaqui conduziram o legislador
no tratamento normativo da matéria — os capitdaggigidos — e a releitura da ordem
juridica, impondo-se, em dUltima instancia, o re@mirmento do direito ao aborto na
hipétese sob exame, tudo como forma de atribumbaia ao sistema — a construcao
dos novos capitulos da trama. Essa é a Unica solypgd, a luz do ideal de igual
consideracao e respeito por todos, pode efetivansander aos objetivos de coeréncia

e aceitabilidade racional das decisdes judiciaiarge a comunidade politica.

Ha, assim, um longo caminho argumentativo a seropgdo em busca da
resposta correta para o tema que ora se apreddasaalgo € certo: nem sempre é
possivel encontrar-se uma resposta facil paraaidgmas humanos. Esta, alias, embora
mais cobmoda, nem sempre é a que melhor atendeeclasnos da sociedade. O STF,

portanto, terd que se debrucar sobre o exame é@npdes que Ihe foram apresentadas,
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buscando a solucdo que realmente seja capaz dirrefl protecdo dos direitos

assegurados no texto constitucional.
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