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RESUMO

A contemporaneidade sob a égide do Estado Demaocratico de Direito esta a exigir decisdes politicas - na qual se
incluem as judiciais -, que sejam transparentes e que tenham legitimidade. Insuficiente é que se tenha a
positivacdo de direitos, algo mais esta sendo requerido: a sua legitimacéo, pelo que a producéo judicial do direito
ha de submeter-se a um crivo democratico. Por sua vez, o hodierno tem gerado fendmenos sociais e juridicos
cada vez mais plurais, que ndo se coadunam com um modelo tradicional da producgdo do direito, em especial o
advindo do Poder Judiciario. Em assim sendo as concepgdes meramente formalistas de dizer o direito
(formalismo classico) perdem, gradativamente, seu espaco dando azo a outra dimensdo mais criativa, pela
construcdo de uma hermenéutica material, de lentes direcionadas para a realidade social que contemple, sem
qualquer refugo discriminatério, a cidadania em suas conquistas dos direitos fundamentais. Essa flexibilidade
criativa, porém, ndo afasta a necessidade de observancias das consequéncias da decisdo e obrigatoriedade de que
seja construido um discurso racional em termos da argumentacdo. Tal cautela ndo ocorreu com 0 STF no caso da
ADPF-54, em que se verifica, com clareza meridiana, uma linha argumentativa incoerente e de simulado
raciocinio para julgar procedente a inicial, e declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a
interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo é conduta tipificada nos arts, 124, 126. 128, incisos | e 11, do Cadigo
Penal brasileiro. A proposta deste trabalho, de base bibliogréfica e envolvendo estudo de caso, € identificar as
contradi¢cBes operadas na mencionada decisdo do STF e suas repercussdes civis. Para tanto cuidou-se de
incursionar na seara hermenéutica, fazendo dela emergir uma analise critica com base nas novas teorias
argumentativas cujo valor referencial assimila os direitos fundamentais. A final, concluindo a pesquisa que ao
negar como real o conflito existente, na verdade houve a utilizacdo do principio da ponderacdo pelo STF
laborando em equivoco sobre o caso dificil posto a julgamento, ndo apenas por desconfigurar a natureza humana
do feto anencéfalo e fulminé-lo do polo de interesse, mas por terem atuado os julgadores usurpando atividade
legislativas quando ‘enxertou’ no diploma punitivo uma exclusdo ndo extraivel da norma existente, acarretando
efeitos devastadores na legislacdo infraconstitucional em todas as esferas.
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ABSTRACT

The contemporaneity under the auspices of a democratic state is requiring policy decisions - which includes the
court - that are transparent and have legitimacy. Is that there is insufficient positivization rights, something more
is required: its legitimacy, so the production in court of law must submit to a democratic scrutiny. In turn, has
generated the present-day social and legal phenomena increasingly plural, not in keeping with a traditional
model of production of law, especially coming from the Judiciary. That being so purely formalistic conceptions
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of saying the right (classical formalism) lose gradually their space giving rise to another dimension more
creative, by constructing a hermeneutic material, lens directed to the social reality that would, without any scrap
discriminatory , citizenship in their conquests of fundamental rights. This creative flexibility, however, does not
remove the need for observance of the consequences of the decision and mandate that a rational discourse is
constructed in terms of the argument. Such caution was not observed with the Supreme Court in the case of
ADPF-54, which notes with crystalline clarity, a line of argument inconsistent and simulated reasoning to uphold
the original, and declare the unconstitutionality of the interpretation that the termination of pregnancy conduct of
the anencephalic fetus is typified in the art, 124, 126. 128, sections | and Il, the Brazilian Penal Code. The
purpose of this work, based on bibliographic and involving case study is to identify the contradictions mentioned
operated in the Supreme Court decision and its repercussions civilians. Well cared for is hermeneutic incursion
in the camp, making it emerge from a critical analysis based on new theories of argumentation whose reference
value builds on fundamental rights. The final, concluding that denying the research as real the conflict actually
was using the principle of consideration by the Supreme Court in laboring misconception about the difficult case
put on trial, not just by human nature unconfigure the anencephalic fetus, and fulminates it from the pole of
interest, but because they served the judges usurping legislative activity when 'grafted' in a statute punishing the
exclusion of non-extractable existing standard, leading to devastating effect in the legislation in all spheres.

KEYWORDS: Anencephaly; Constitutional Hermeneutics, Legal Argumentation.

UM ANTELOQUIO NECESSARIO

A contemporaneidade sob a égide do Estado Democréatico de Direito estd a exigir
decisdes politicas, na qual se incluem as judiciais - pela carga moral de que se reveste -, que
sejam transparentes e que tenham legitimidade. Por sua vez, o direito construido no interior
de complexas interacfes sociais tem gerado fendémenos sociais e juridicos cada vez mais
plurais, que ndo se coadunam com um modelo tradicional de sua producgéo, em especial o
advindo do Poder Judiciario.

E assente, no hodierno, ser insuficiente a positivacdo de direitos, ha algo mais que esta
sendo requerido: a sua legitimacdo, pelo que a sua producdo no ambito judicial ha de
submeter-se a um crivo democréatico. Em assim sendo as concep¢bes meramente formalistas
de dizer o direito (formalismo classico) perdem, gradativamente, seu espaco dando azo a outra
dimensdo mais criativa, pela construcdo de uma hermenéutica material, de lentes direcionadas
para a realidade social sem refugo a cidadania. O que ndo afasta a obrigatoriedade de
construir um discurso racional em termos da argumentacdo, em outras palavras, ao aplicar o
direito compete ao magistrado ndo apenas trabalhar os conteudos juridicos para determina-los,
mas, também, justifica-los racionalmente, isto €, fundamenta-las sem incongruéncias para que
a atividade judicante adquira, em sua completude, a legitimacao.

Entretanto, tdo justificacdo racional ndo apresentou o STF quando do julgamento da
ADPF-54, cujo exame permite verificar, com clareza meridiana, que a decisdo usou de falacia
argumentativa para julgar procedente o pedido formulado da inicial, declarando a

“inconstitucionalidade da interpretacdo sequndo a qual a interrupcdo da gravidez do feto




anencéfalo é conduta tipificada nos arts, 124, 126. 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal

brasileiro ™.

A mais alta Corte do pais patrocinou um verdadeiro ecletismo justificatorio para a tese
adotada, passeando ora pelos argumentos ab auctoritatem, ora a simile ou pari ratione, ora a
fortiorti®, identificando-se, ainda, o argumento ab absurdum, utilizado na esfera
hermenéutica para forcar a aceitabilidade de uma determinada interpretacdo sob pretextos de
que esta havendo: antinomia entre a norma interpretada e o sistema em que essa norma esta
inserida; contradigcdo com a norma superior; inconstitucionalidade, dentre outros. E, 0 mais
grave; o emprego de raciocinio falacioso, travestindo a realidade com roupagem nao
condizente, sem considerar as peculiaridades que tornam o caso excepcional.

Sabe-se que argumentar no universo juridico exige raciocinio apropriado, pois a
transitar por mutaveis realidades diante do que é provavel, verossimil, do razoavel, e de
valores, portanto, resulta de um trabalho mais flexivel do que o permitido pela logica formal
das ciéncias exatas. Face o atual paradigma, aceitdvel que o julgador, nesse seu processo
intelectivo, seja um ser permeavel a interagir, a dialogar com o objeto observado, assim, ndo
sendo ele isento a uma construcdo interpretativa segundo sua apreenséo da realidade estudada.
Todavia, a flexibilidade dai decorrente ndo prescinde da indagagdo sobre se 0s argumentos
utilizados resistem a uma andlise racional, sob pena de serem tidos como invalidos.

A proposta deste trabalho, de base bibliografica e envolvendo estudo de caso, é
incursionar na seara hermenéutica fazendo dela emergir, no tocante a ADPF-54, uma analise
critica com base nas novas teorias argumentativas, cujo valor referencial assimila os direitos
fundamentais. E sob essa perspectiva demonstrar que o0s dissensos de interpretacao na referida
Acédo foram elaboradores de uma falacia argumentativa sem precedentes, pois afastada do
proprio objetivo da relagdo hermenéutica que € a de aproximar a ciéncia da realidade do
mundo da vida, através de um discurso racional, podendo gerar sérias consequéncias na seara
civil. Dai que o desenvolvimento do tema, sem a audacia de esgota-lo em sua verticalidade,
se dard através de topicos, perpassando estudos centrados na Hermenéutica Juridica, seu
conceito, métodos de interpretacdo do direito, teorias da interpretacdo e, com vistas a

hermenéutica constitucional, o que lhe for correlato no tocante a interpretacdo e aplicacdo do

® Ab autoritarem, argumento de autoridade, funda-se ou na qualidade de respeitabilidade e prestigio do
testemunho invocado ou na quantidade da maioria da doutrina invocada; a similie ou a pari, argumento fundado
na analogia; a fortiori, (com razdo mais forte) argumento que se baseia também na analogia para sob ponderacéo
de valores



direito. Adverte-se, porém, que sem adentrar a grande complexidade e a vastissima literatura
juridica a respeito pelos limites do modesto objetivo deste artigo.

Por derradeiro, pretende-se concluir a pesquisa indicando que, ao negar como real o
conflito existente, a utilizacdo do principio da ponderacdo pelo STF procedeu em ledo
equivoco sobre o caso dificil posto a julgamento, ndo apenas por desconfigurar a natureza
humana do feto anencéfalo e fulmini-lo do polo de interesse, mas por terem atuado 0s
julgadores usurpando atividade legislativas quando ‘emxertou’ no diploma punitivo uma
exclusdo ndo extraivel da norma existente, ignorando, dentre outros fatores as repercussoes
de sua decisdo na seara civil, acarretando efeitos devastadores na legislacdo

infraconstitucional em todas as esferas.

1. HERMENEUTICA  JURIDICA/HERMENEUTICA  CONSTITUCIONAL:
APORTES DE IDENTIFICACAO

Assiste a contemporaneidade as mudancas de matizes do Direito, como a responder ao
reclamo feito ja& ha algum tempo por Maximiliano (1996, p. 6) ao proclamar que “ o direito
precisa transformar-se em realidade eficiente, no interesse coletivo e também individual”.
Um alerta significativo no sentido de que, para o alcance dessa transformacdo, impende
trabalhar o direito abstrato em moldes de efetividade, isto &, trazer o direito a leitura, traduzi-
lo, enfim, interpreta-lo, fazendo-o abandonar sua abstracdo para que deite seu olhar sobre a
realidade, encargo a ser desincumbido pela hermenéutica juridica.

Desenhando o perfil identificatério da hermenéutica, de logo cabe distinguir -
embora, erroneamente, a doutrina nem sempre o faca, que Hermenéutica e Interpretacdo nédo
tém sentido univoco, ndo se confundem.

Sob o lume da abalizada doutrina do classico autor supranominado, a “Hermenéutica
Juridica tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressdes do Direito ”, enquanto considera a Interpretacdo como “a
técnica para chegar ao fim colimado” (lbid., p.1). Cuida ele, ainda, de pontuar com clareza
que “Do exposto ressalta o erro dos que pretendem substituir uma palavra pela outra;
almejam, ao invés de Hermenéutica, Interpretacdo. Esta é a aplicacdo daquela; a primeira
descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da
arte de interpretar”. E acrescenta o preclaro doutrinador (Ibid., p.6-8) “A aplicacdo ndo

prescinde da Hermenéutica: a primeira pressupde a segunda, como medicacao a diagnose”.



No espago de convivéncia da Hermenéutica/interpretacao/aplicacdo do direito, no qual
0 julgador experimenta um momento impar, constata-se um cenario de inimeras
controveérsias, um palco de varias discussdes travadas que envolvem: o mister do aplicador do
direito diante da obrigacdo que tem o mesmo de decidir, ainda que enfrentando ambigtidade,
omissdo, obscuridade da norma; o seu poder interpretativo; os limites de sua interpretacdo;
seu poder discricionario e sua criatividade, dentre outras.

A ninguém, em sa consciéncia, € dado desconhecer o papel do juiz como intérprete, ao
aplicar o direito ao caso concreto, e a discricionariedade que desfruta nessa interpretacdo
quando operacionaliza e realiza a sua escolha. Nesse sentido, Jean Cruet (2002, p. 24) é
brilhante:

O juiz, esse ente inanimado de que falava Montesquieu, tem sido na realidade a
alma do progresso juridico, o artifice laborioso do Direito novo contra as formulas
caducas do Direito tradicional. Esta participagdo do juiz na renovacdo do Direito &,
em certo grau, um fendmeno constante, podia-se dizer uma lei natural da evolugéo
juridica: nascido na jurisprudéncia, o Direito vive pela Jurisprudéncia, e é pela
jurisprudéncia que vemos muitas vezes o direito evoluir sob uma legislacdo imével.
E facil dar a demonstracdo experimental deste asserto, por exemplos tirados das
épocas mais diversas e dos paises mais variados.

Com a mesma percepcdo, Pierre-André Coté (1995, p.196) sustenta que:
“l'interprétation ¢éxige une opération de reconstruction du sens a partir des signes
linguistiques, opération de reconstruction nécessairement marquee par la personnalité du
lecteur’>* Inconteste que essa (re)construgdo perpasse a ideologia, instigue a concepcio que
tenha o aplicador do direito sobre a justica e sobre a realidade do contexto social em que se
insere.

Percebivel, pelo ancoradouro doutrinario trazido & colacdo, uma linha de pensamento
ja imbuida de uma nova expressdo do ato de interpretar, tendente a afastar-se daquele apegado
a crenca da sistematicidade e da completude do ordenamento juridico, sob a concepcéo
formalistica da interpretacdo e aplicacdo do direito, que tdo bem caracterizava 0 modelo
classico. A postura tradicional das atividades dos tribunais, argamassada no paradigma
objetificante da filosofia da consciéncia, sob a qual acosta-se o entendimento de ndo caber aos
julgadores criar o direito para o caso concreto, pois deviam ater-se ao sentido da norma, ao
que era querido pelo legislador através de mera deducéo l6gica, essa ndo mais se sustenta. No
que diz respeito as motivac6es dos Tribunais, outros caminhos foram percorridos desde que

abandonado o predominio da escola da exegese, das compreensdes teleoldgicas, funcional e

* a interpretacio exige uma operacdo de reconstrucéo do sentido a partir dos sinais linguisticos, operacéo de

reconstrucdo necessariamente marcada pela personalidade do leitor. (Tradugdo livre da autora)



socioldgica do Direito, chega & concepcao tépica do raciocinio juridico, como mostrado por
Perelman (1999, p. 87), até adentrar as novas teorias que trabalham as decisGes judiciais
fundamentadas em principios, estes emergidos do construido histérico em que firmaram os
direitos do homem e das respectivas garantias para sua efetividade.

Assim orientado, traz o hodierno uma convergéncia cada vez maior de concepgdes
anti-formalistas que creditam aos juizes dimensdo criativa no seu mister de interpretacdo e de
argumentacdo, cujo horizonte do sentido, como ensina Streck (2005, p. 18,19), é dado pela
compreensdo que se da atraves da linguagem.

Essas mudancas paradigmaticas permitiram verificar entre a valoracdo judicial e os
direitos fundamentais uma imbricacdo de ordem deontoldgica referentemente a cada periodo
histérico em que a jurisdicdo se justificou frente a afirmacdo dos direitos do homem nas
democracias constitucionais. Assim, reconhece hoje a doutrina de que a topica e a
racionalidade, a teoria argumentativa, 0 uso da ponderacdo, apresentam-se como métodos
prioritarios de aplicacéo da lei ao caso concreto.

Na linha do que foi exposto, arrasta-se o discurso para 0 campo da hermenéutica
constitucional, porque, como mais uma vez assevera Streck (Ibid., p.245) “a Constituigdo
passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que conformard a
interpretacdo do restante do sistema juridico”. Continuando em sua doutrina, alerta ainda esse
autor que a “Constituicdo ndo pode ser entendida como um ente disperso ‘no mundo’.
Tampouco pode ser entendida como uma espécie de topos conformador/subsuntivo da
atividade interpretativa, o que igualmente seria resvalar em direcdo a metafisica, ocultando a
diferenca ontoldgica.

Ora, é de importancia considerar que no terreno fértil dos direitos fundamentais, em
seus limites, a matéria deve ser contextualizada sob o palio especifico da hermenéutica

constitucional. Nas expressivas palavras de Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p.20):
Um aspecto determinante no desenvolvimento da atuacéo criativa do Judiciario foi
precisamente a atribuicdo a este da fungdo de garante dos direitos fundamentais,
viabilizada pela disseminag¢do do controle da constitucionalidade e a correlata
aceitacdo da idéia de Constitui¢do como norma juridica.

Foi nesse contexto de aceitacdo e valoracdo da Constituicdio como norma que
exsurgiu, como reflexo do  pds-positivismo no  Direito  Constitucional, o
neoconstitucionalismo, amparado no triplo ideario: garantir os direitos dos cidaddos, criar um
orgdo para controlar a constitucionalidade das leis, e, reconhecer, permanentemente, 0s

direitos e liberdades.



O neoconstitucionalismo, de acordo com Barroso (2006, p.10) alicerca-se na aceitacéo
da imperatividade das normas juridicas, na supremacia da Constituicdo e por ser a
Constituicdo considerada como ponto central da interpretacdo. Cabe observar, também, em
relagdo ao neoconstitucionalismo que 0 mesmo se caracteriza tanto pela adogdo do principio
da proporcionalidade como pela forma clara de incorporacéo de valores e opg¢des politicas no
texto constitucional.

Assim acolhido, a compreensdo do direito cinge-se a algo que s6 tem sentido no
campus da linguagem. Em outras palavras, o objeto estd na linguagem, e sem esta inexiste 0
objeto, de onde se conclui que a seguranca juridica é decorréncia de uma bem fundamentada
teoria da argumentacdo, pelo que a idéia moderna de Constituicdo envolve uma compreensao
nova do positivismo juridico na medida em que nega a completude do ordenamento e do
formalismo juridico — que explicava a lei por mero raciocinio l6gico, proprio da hermenéutica
tradicional, como ja referenciado.

Decorréncia natural desse processo é que os Tribunais conquistam um patamar
elevado diante dos demais Poderes. Fendmeno muito bem analisado por Cappelletti (1984, p.
608) ao enfatizar que o desencanto do povo com a realidade social gerada pelo insucesso do
modelo intervencionista e o gigantismo do Estado, abalando a confiabilidade do Legislativo e
do Executivo, langa sobre o Judiciario novas responsabilidades que pode emergir como “o

terceiro gigante na coreografia do Estado Moderno.

2. INTERPRETACAO/CONSTRUCAO/ARGUMENTACAO PARA A APLICACAO
DO DIREITO

De logo, bom esclarecer que a interpretacdo, de multifacetadas acepg¢des na doutrina, é
neste trabalho encarada em seu sentido amplo, abrangendo as atividades intelectuais no
momento de determinacdo e atribuicdo de significados dos textos relevantes, e a solucdo do
conflito juridico submetido a exame, de acordo com os parametros normativos escolhidos. Na
diccdo de Frangois Ost (2002, p.153), o procedimento da interpretacdo é aquele que envolve o
“conjunto de operagdes intelectuais necessarias para resolver uma questdo de direito sob a
¢gide de textos juridicos dotados de autoridade”.

Assim, o acolhimento de uma nova hermenéutica que rompe com a idéia da subsuncao
do caso as regras, como visto, constitui-se em eficaz ferramenta para a aplicacdo do direito a
realidade do mundo da vida. Neste diapasdo, tendo em vista a abertura material das

constituicdes e seu acatamento como norma, a aplicacdo do direito na esfera constitucional



com o fim de dar envoltério mais firme as normas de direitos fundamentais, se efetiva sob
forte dimens&o ética enlagcando direito e moral no plano dos valores, ipso facto, promovendo-
se a reinsercdo dos valores no discurso juridico contemporaneo. No didlogo concernente a
este discurso, sustenta Jane Reis Gongalves Pereira (Ibid., p.31), com apoio de Norberto
Bobbio e Luis Roberto Barroso, que “ja nao prevalece a idéia do direito ‘como expressdo dos
mais fortes ¢ ndo dos mais justos’ e da norma juridica como uma estrutura puramente formal,
uma embalagem para qualquer produto”.

O novo entendimento de permeacdo de valores na interpretagéo judicial trouxe como
consequiéncia a exigéncia de uma nova forma de argumentacdo que proporcione o controle
das decisdes juridicas, para impedir 0s excessos de subjetivismo e a arbitrariedade quando da
interpretacdo. Nesse sentido, destacam-se as obras de Theodor Viehweg (1979) e a Chaim
Perelman (1996), que em “teoria topico-retdrica edifica um sistema explicativo do raciocinio
decisorio que substitui a logica formal, pela l6gica do razoavel; o apolitico, pelo dialético; a
discricionariedade pela criatividade racional; e a for¢a, pela persuasao”. Vale citar o registro a
esse respeito Maria Luisa Balaguer Callejon (1997, p.96-98) ao lecionar:

A normatividade constitucional € assim um fato determinante da configuracdo néo
somente do Direito, mas também da interpretacdo do Direito. Isto ndo significa

somente que o Direito deva ser interpretado de maneira congruente com a
constituicdo, mas também, e, sobretudo, que a prépria atividade interpretativa deve

ser congruente com a Constituicdo.

Portanto, algo diferente da dogmatica tradicional emerge no palco da interpretacéo
juridica. Este foco permite, ainda, trazer a baila um ponto oscilante na doutrina que diz
respeito ao processo interpretativo em si, qual seja, apreender qual a medida da atividade
interpretativa, se permite uma construcdo transformadora a tal ponto que recrie o objeto
interpretado. Algumas discussdes se operam doutrinariamente em digressdes de
recepcionamento da norma, ora “norma dado”, “norma preexistente”, “norma produto” ou
“norma resultado”. Ora, no espaco/momento da interpretacao juridica a norma tanto se reveste
da natureza de um dado, pois abstracdo legislativa, como de um produto, ao ser aplicada
judicialmente ao caso concreto. S&o dois polos, mas ndo extremos, cada um se fazendo
merecedor de singular exame na caminhada convergente para, no final, se unirem,
‘resultarem...’. Dessa forma é relevante afirmar-se nessa operacionalidade que a interpretagdo
sera efetivada com menor ou maior liberdade dependendo do grau de clareza da norma.

Nesse tocante a diccdo de Cristina Queiroz (2000, p.104) ¢ esclarecedora ao dizer que

“existe um relagdo universalmente proporcional entre a clareza do texto da norma e o poder



de interpretagdo conferido ao operador juridico. E, pois, essa precisio ou vaguidade dos textos
juridicos que distribui de forma varidvel os poderes do legislador e do juiz”.

Essa leitura, com mais razdo, se faz coadunavel diante da norma constitucional, em
que situacdes textuais abertas tornam-se permeaveis a interpretacdo em seara valorativa.

Quanto a interpretacdo constitucional, deve-se reconhecer que a mesma guarda suas
especificidades, tais como: a natureza de suas normas e de sua linguagem, estrutura normativa
diferenciada, aspecto formal distinto das normas infra, a supremacia hierarquica que desfruta,
o contetdo politico-social que encerra.

Tem-se assente na atualidade a compreensdo da Constituicdo em duas dimensoes:
uma, de norma juridica, a outra, uma Constituicdao real investida de grande complexidade,
pois a congregar forcas politicas e sociais constitucionalmente de maior relevancia. O que
significa dizer, é recepcionada como texto normativo (regras e principios) e, a0 mesmo
tempo, é realidade politica, econdmica e social, funcionando como reguladora da vida estatal
e da sociedade, interagindo com esta (a sociedade) nos seus reflexos. Em sua
operacionalidade, a interpretacéo constitucional transita pelo texto, pelo contexto histérico em
que se insere e pelo problema juridico sob decisdo, o que exige, segundo a doutrina, uma preé-
compreensdo, esta como decorréncia do conjunto de experiéncias vivenciadas pelo intérprete
em seus ethos.

Contudo, embora observe Cristina Queiroz (Ibid., p.104) que “o direito constitucional
criado pelo poder constituinte pretende de forma consciente ser complementado e colmatado”,
deve ser sublinhado com relevo que no processo de construcdo admitido para a interpretacdo
constitucional, face a qual o intérprete completa a elaboracdo da norma, pois a atividade
criativa do intérprete n3o é ilimitada ou desprovida de pardmetros. E exigéncia inarredavel
que a interpretacao tenha coeréncia, objetividade e capacidade de persuasao.

E com respaldo no referencial esposado que se cuida de analisar a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em tema da ADPF-54, objetivando identificar a falacia
argumentativa desse julgado, como um incentivo, um estimulo a que se discuta o controle das
decisdes judiciais, uma vez que é inconteste a flexibilidade interpretativa orientada pela
moderna doutrina para desafiar a rigidez l6gico-formal dos sistemas juridicos e judicial.
Como resultante dessa flexibilizacdo, sujeita a variacdo interpretativa em dado momento
historico, cabe gizar que a mesma ndo dispensa um desenvolvimento racional. Isto €, ainda
que ndo seja possivel ao julgador dar explicagbes sobre os motivos de sua convicgédo, é a

racionalidade que promoverd o processo de justificacdo da decisdo para fins de controle da



determinacdo de seu conteldo juridico face ao acompanhamento da argumentagdo

desenvolvida, das razdes praticas que a estearam.

3. A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL SOB CRITICA: UM ESTUDO DE
CASO

De muito discernimento a colocacdo de Nalini (2009, p.202) de que “malgrada a
blindagem pétrea dos direitos fundamentais [...] 0 rumo que a sociedade toma, estimulada por
uma intensa campanha midiatica, € no sentido da flexibilizagdo dos preceitos constitucionais”.
Ao se defrontar com a pléiade argumentativa que ancorou a decisdo do STF sobre a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo sob exame, tem-se a nitida confirmacgdo dessa
assertiva. A tutela da vida humana, o postulado da dignidade da pessoa humana constantes da
normatividade patria como direitos fundamentais desaguaram pelo ralo de argumentacdo néo
condizente. Nesse passo € interessante citar a pertinéncia manifestada por Ledur (1998, p.28)
quando referencia que o surgimento dos direitos fundamentais em documentos escritos foi
precedido pela formagdo daqueles em nivel ‘axiologico, ético e filosofico’. Assim, ndo se
pode olvidar a relevancia do aspecto axiologico quando se pretende transitar no espaco de
aplicabilidade desses direitos a envolver enfoques teoricos diversos, ndo se limitando a textos
normativos.

Com efeito, no sentido de contribuir para a efetivacdo dos direitos fundamentais
autores, como Chaim Perelman (1996), Manuel Atienza (2000) Robert Alexy (2008), dentre
outros, ocuparam-se com a doutrina constitucional para a estruturacdo desses direitos
fundamentais, reconhecendo uma tutela normativa composta de regras, com carater mais
rigido (de cumprimento ou ndo), e principios, estes alicercados em valores operacionalizados
com maior flexibilidade. Ndo obstante, ao se tomar por base um principio, este ndo pode estar
dissociado do minimo de coeréncia para se fazer plausivel. Os autores citados empenharam,
através de suas teorias interpretativas e argumentativas, na tentativa de prescrever modelos de
racionalidade para as decis@es juridicas.

Especialmente, da parte de Alexy (1995, p.46-47), é lecionado que a teoria
interpretativa deva se unir a uma teoria argumentativa, para um resultado correto do julgado.
Para que isto aconteca faz-e necessario ir além tanto de uma teoria argumentativa empirica,
descritiva de argumentos juridicos existentes, como daquela analitica que cuida de nela
classificar os argumentos juridicos sob analise de sua estrutura. Propde esse autor (lbid., p.48)

uma teoria do discurso racional, com natureza processual de correcdo préatica, cujo



embasamento é encontrado em um sistema de regras do discurso, dentre estas a ponderacéo, e
de regras concernentes ao processo do discurso, estas utilizadas para assegurar a
imparcialidade da argumentacdo préatica pela mais ampla, livre e igual participacdo no
discurso, ndo ficando adstrita & mera formacdo de consensos (Ibid., 49-50). Nao obstante essa
orientacdo, Robert Alexy faz um adverténcia que o sistema de regras da teoria do discurso ndo
oferece um procedimento que possibilite, em um nimero limitado de operacfes, o alcance
sempre de resultados exatos, considerando que tais regras ndo determinam o ponto de partida
do processo. Em outras palavras, 0 autor esclarece que as respectivas convicgdes normativas
existentes e 0s interesses interpretativos dos participantes ndo demarcam todos os passos da
argumentacao, exatamente por reconhecer que ha uma série de regras do discurso com caréater
ideal, cuja satisfatibilidade vai depender da aproximagdo, o que faz com que a teoria do
discurso seja acolhida como uma teoria de decisdo ndo definitiva (1bid., p. 51-52).

No que concerne as teorias argumentativas, Victoria Sesma (2003, p.13) pontua que as
discussdes sobre a argumentacdo juridica em geral e a judicial em particular oscilam entre
dois extremos: a) o de admitir que para qualquer caso individual existe sempre um solucéo
correta, situacdo em que caberia ao julgador apenas a tarefa de descobrir a solucdo a partir do
texto da lei, ou b) o de considerar todos os casos como dificeis, e nesta hipotese, a aplicacéo
do direito ndo poderia estar divorciada da atividade criativa do juiz.

Interessante pincelar neste contexto interpretacdo/argumentacéo a doutrina de Manuel
Atienza (2005, p.32) ao ressaltar que o processo de decidir ndo se confunde com o de
argumentar, com muita lucidez esclarecendo que os argumentos nao sdo decisdes, Sdo apenas
as razdes ou certo tipo de razbes em prol da decisdo. Para esse autor, ha duas espécies de
razdes: as que sdo explicativas, que tentam responder qual a causa e com que finalidade a
decisdo foi tomada, e as que sdo justificativas, que se destinam a fazer com que a decisao seja
aceitavel ou entendida como correta. Porém, segundo os escélios de Manuel Atienza, laborar
sobre essas espécies ndo é suficiente, em face de varias concepg¢bes que envolvem
argumentacdo - a formal, a material e a pragmatica (Ibid., p. 38-39)°-°, assinalando que as
mesmas podem ser entendidas como complementares numa teoria da argumentacdo, pois ndo

se opde obrigatoriamente. De verdade, deixa apreender o autor, que, no todo, o0 que acontece

® Na concepgdo formal o argumento corresponde a uma inferéncia dedutivamente vélida cuja veracidade das
premissas levaria necessariamente a verdade da conclusdo; Na concepgdo material, os argumentos equivaleriam
a topicos que apoiariam a resolugdo do problema; Na concepgdo pragmatica 0s argumentos se representariam
através da interacdo lingistica que ocorre em certas situagdes, em uma atividade determinada por regras de
comportamento linguistico dos sujeitos que atuam.

® Segundo Manuel Atienza, essa concepcdo pragmaética ou algo muito similar seria adotada por Toulmin,
Habermas, Perelman e Alexy.



é um aspecto ser mais enfatizado que outros: a validade formal das premissas e da conclusdo
(formal, o contetdo dos argumentos(material) e 0 processo argumentativo e comportamento
dos participantes (pragmatica), no que concorda Sesma (Ibid., p.23) para quem os enfoques
distintos ndo sdo antagonicos, sobrepdem diferentes tipos de discurso, cabendo, como tarefa
prévia da andlise acerca da aplicacdo e da argumentacdo juridica, distinguir as diferentes
aproximagdes postas ao caso concreto.

Tais enfoques, juntamente com os demais verificados, no campo da interpretagéo/
argumentacdo, sdo Uteis ferramentas na fixacdo de parametros, face aos quais podem ser
vislumbrados os bons ou maus argumentos, e nestes Gltimos, os que se identificam como
falaciosos, como se constada no caso da ADPF-54.

Apb6s uma longa tramitacdo o STF julgou procedente a ADPF-54 com o desiderato
favoravel no sentido de que possa a gestante de feto anencefalico proceder a interrupgédo de
sua gravidez sem sofrer represalia penal. Em assim tendo decidido, para que se possa atingir o
objeto central da analise deste trabalho — que é o de apontar a falacia dos argumentos usados e
0 de reconhecer nessa praxis do STF uma hermenéutica de violacdo aos direitos fundamentais
em relacdo ao feto anencefalico, impende explorar os fundamentos do voto do Ministro
Relator, acatados por larga maioria do Plenario diante da votacdo de 8 a 2, em confronto com
as teses sustentadas nos votos vencidos dos Ministros Cezar Peluzo e Ricardo Lewandwski.

Apos delimitar o Relator, pela inicial, o objeto sob exame’, esclarecer o fato de “nio
se postular a proclamacéo de inconstitucionalidade dos tipos penais, porque os retiraria do
sistema juridico”, e defender que “0s enunciados sejam interpretados conforme a
Constitui¢do” desenvolve, em 46 laudas digitadas, articulagdes as mais diversas e em todos
0s sentidos no seu voto para justifica-lo, valendo-se de argumentos incongruentes e resultando
num construido hermenéutico constitucional a servico da violacdo de direitos fundamentais
podendo gerar graves repercussoes juridicas, ndo pensadas da analise da decisao.

Em sede da anenfalia, o exame dos topicos supra transcritos permite verificar, com

clareza meridiana, que a decisdo do STF, capitaneada pelo Ministro Relator Marco Aurélio,

" “a declaracdo de inconstitucionalidade, com eficacia para todos e efeito vinculante, da interpretacdo dos

artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo Penall (Decreto-Lei n° 2.848/40) que impeg¢a a antecipagao
terapéutica do parto na hipdtese de gravidez de feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional
habilitado. Pretende-se o reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao citado procedimento sem
estar compelida a apresentar autorizacéo judicial ou qualquer outra forma de permissao do Estado.



sequido por mais sete Ministros®, portanto, em linha majoritaria, a argumentacéo usou de

falacia em suas varias acepcdes (formal,material,pragmatica)®, na linguagem de Atienza, para

julgar “procedente o pedido formulado da inicial, para declarar a inconstitucionalidade da

interpretacdo sequndo a qual a interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo é conduta tipificada

nos arts, 124, 126. 128, incisos I e 11, do Cddigo Penal brasileiro”. A assertiva langada segue

justificada em articulada contra-argumentacdo dos pontos que se reputam como principais da
falaciosa argumentacéo:

A uma, porque ndo houve interpretagdo conforme a Constituicdo. De acordo com as
licidas palavras do entdo Procurador da Republica Claudio Fonteles em Parecer na ADPF -
54, “A interpretacao “conforme” a Constituicdo tem como pressuposto uma bem consciente
demarcacdo dos niveis juridico-constitucional e juridico-legislativo ordinario” Cuidando esse

membro do “parquet” de esclarecer, ainda, que:

[...] mesmo as teorias que se preocupam com a possibilidade da interpretacdo
conforme a Constituicdo de contrariar a intencdo do legislador (histérico) nos casos
em que a lei em causa haja sido editada sob um outro regime.[Mesmo neste caso,
porém],deve ficar claro que esta vedada aos juizes a “feitura” de uma nova lei com
conteudo diferente da anterior.

Essa interpretagdo “conforme”, como expressado no voto do Ministro Moreira Alves
quando Relator da ADIN n° 1.344-1, ¢ “técnica sé ¢ utilizavel quando a norma impugnada
admite, dentre as varias interpretacdes possiveis, uma que a compatibilize com a Carta
Magna, e ndo quando o sentido da norma € univoco [...]” Na espécie, a técnica utilizada pelo
legislador em relacdo a norma — as hipoteses do art. 128 do CP -, ndo pertence ao rol
exemplificativo, com oferecimento de balizas a serem completadas em suas lacunas. E técnica
de restricdo, de rol taxativo, numerus clausus, ndo permitindo ao intérprete afrontar sua
expressao literal a pretexto de extrair dela digressdes de contetdo criando um novo tipo para
‘conforma-lo’ ao texto constitucional.

A duas, porque o ponto nodal de todo o discurso tem por base um vergonhoso

falseamento de um dado: o de que a Constituicdo de 1988 ¢é silente quanto ao inicio da vida,

& \Votaram a favor do voto do Relator Marco Aurélio os Ministros: Celso de Mello, Joaquim Barbosa, Ayres de
Brito, Luiz Fux, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Rosa Weber.

° Na fal4cia formal, o sentido da premissa de que se parte é modificado, de modo nao facilmente perceptivel,
para se chegar a uma conclusdo que ndo deriva das premissas iniciais, mas da versdo modificada; Na fal&cia
material, o problema n&o é percebido na relacdo logica entre premissas e conclusdo, mas no conteldo das
premissas quando ndo constitui uma boa razdo ou porque se equivocou no balanco de razbes; Na falécia
pragmatica, igualmente ndo se trata de uma contradicdo logica. Os envolvidos no processo argumentativo
divergem, nesse caso, quanto a finalidade ou alcance do conteldo juridico, sem que isso represente uma
oposigao.



por conseguinte, afastaram-se os senhores Ministros da matriz ‘concepcionista’ da tradi¢ao
brasileira, inserta, inclusive, na legislacao civilista infra, para negar ao feto anencéfalo uma
perspectiva como nascituro. Ocorre que, se ndo fosse suficiente o fundamento maior da
protecdo do direito a vida previsto no caput do art. 5° da CF, — impensavel de ndo ser acolhida
por um aplicador do direito que ocupa a Suprema Corte, indica-se como de deslavada
inverdade tal afirmacdo na citada ADPF diante da inquestiondvel incorporacdo do art. 40., I,
do Pacto de San José da Costa Rica, tornando induvidosa na normatividade brasileira a
protecédo da vida como direito desde a concepcéo.

A trés, por obscurecer o Relator, na espécie, a existéncia concreta da colisdo de
direitos fundamentais. Escamoteando, sustenta o Ministro que “ndo ha colisdo real entre
direitos fundamentais, apenas conflito aparente”, em arcabougo construido sob falsos
argumentos que implicaram descartamento/eliminacéo do direito fundamental mais elementar
de protecdo a vida, do valor da dignidade intrinseca do ser humano nascituro do outro polo de
interesse - o feto anecefalico, que passou a ser categorizado como ‘inumano’, ‘sem vida’,
‘sem dignidade’, ipso facto, sem o direito de ser beneficiario dos ‘direitos e garantias
fundamentais’. Tais fundamentos, repete-se, raiam em incoeréncias quando o Ministro
Relator, no mesmo voto, contraditoriamente, menciona que “inescapavel é o confronto entre,
de um lado, os interesses legitimos da mulher em ver respeitada a sua dignidade e, de outro,
0s interesses da parte da sociedade que deseja proteger todos 0s que a integram — sejam 0s que
nasceram, sejam os que estejam para nascer” ¢ quando referencia que a “melhor ponderacao
de valores em jogo conduz a limitacdo da dignidade, da liberdade, da autodeterminacédo, da
salde, dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres”. Ora, tendo o feto
anacefalico sido, de plano, eliminado, ndo ha outrem ou mesmo algo a ser confrontado, ja que
confrontar significa ‘acarear’., ‘estar virado para’ . Vé-se, pois, a falacia do aplicador ao
ignorar uma das bases da questdo posta a exame, reduzindo-a a nada, e, incoerentemente,
chegando a uma conclusdo derivada dessa base ignorada.

No caso sob exame refuta-se a tese de ‘conflito aparente’, pois salta aos olhos
interpretativos a auténtica colisdo entre direitos fundamentais: protecdo a vida do feto
anencéfalo em reconhecimento de sua dignidade, de um lado, e, do outro, os direitos
fundamentais que sdo apontados em prol da gestante de gravidez desse feto: dignidade,
liberdade, autodeterminacdo, saude, direitos sexuais e reprodutivos. A matéria torna-se
compreensivel pela leitura dos ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes (2003, p. 185)
quando assevera que “Fala-se de colisdo entre direitos individuais quando se identifica

conflito decorrente do exercicio individual por diferentes titulares. A colisdo pode decorrer,



igualmente, de conflito entre direitos individuais do titular e bens juridicos da comunidade”. E
diz mais adiante: “Tem-Se, pois, auténtica colisdo apenas quando o direito individual afeta
diretamente o ambito de protecdo de outro direito individual”. Apontando o autor, em

complementacgao, o traco diferenciador quando se trata do “conflito aparente™:

Dessarte, muitas questdes tratadas como relacdes conflituosas de direitos individuais
configuram conflitos aparentes uma vez que as praticas controvertidas desbordam da
protecdo oferecida pelo direito fundamental em que se pretende buscar abrigo. A
precisa identificagdo do &mbito de protegdo do direito indica se determina conduta
se acha protegida ou ndo

Sabe-se que a ponderacdo, como técnica de decisdo, é invocada quando, para
solucionar um conflito normativo, mostram-se deficientes os elementos classicos da
hermenéutica juridica (o semantico, o légico, o historico, o sistematico, o teleoldgico) ou,
quando, pela moderna hermenéutica constitucional, sejam incapazes para essa solu¢do o0s
principios de interpretacdo propriamente constitucional (interpretacdo orientada pelos
principios, interpretacdo conforme.). Estudos que se encontram muito bem delineados em
Barroso (2001, p.56) para quem “A pondera¢do pode ser descrita como uma técnica de
decisdo propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’) em relagao aos quais 0 raciocinio
tradicional da subsuncdo ndo ¢ adequado [...]”. Explicita 0 autor que, se antes era privativa
aos principios, se apresenta “Atualmente como técnica de decis@o juridica autbnoma [...] €
aplicada em diversos outros ambientes que ndo o do conflito de principio”, Apresenta,
ademais, esse autor uma estrutura dessa técnica: uma primeira fase de “identificacdo dos
comandos”; uma segunda fase pertinente ao “exame das circunstancias concretas do caso e
suas repercussdes sobre os elementos normativos”; e a terceira fase que é a da decisédo,
quando “examina-Se conjuntamente grupos de normas e repercussao dos fatos sobre eles, a
fim de apurar os pesos que devem ser atribuidos aos elementos da disputa. Concluindo,
oferece como parametros para essa ponderacdo: “a) as regras tém preferéncia sobre os
principios; e, b) os direitos fundamentais tém preferéncia sobre as demais disposicdes
normativas — ou a solugdo que prestigia a dignidade humana tem preferéncia sobre as demais”
(Ibid., p.60-70).

Por tudo que o suporte doutrinario trouxe, a hipotese amolda-se como uma luva ao
caso ‘dificil’ e/ou ‘tragico’ em analise em que se faz presente uma genuina colisdo de direitos
fundamentais a merecer um juizo de ponderacdo, no verdadeiro sentido dessa técnica.
Entretanto, do que foi erigido, confirma-se que houve desvirtuamento da técnica de

ponderacdo na ADPF-54 ao ser eliminado, de pronto, o feto anancéfalo do outro polo da



titularidade. Com isso, foram gerados Gbices a que ocorresse corretamente 0 ‘balanceamento’
dos valores que representavam a expressdo do principio/pressuposto fundante da dignidade
humana daquele feto para protegé-lo na inviolabilidade de sua vida como nascituro. A bem
dizer, de plano foi afastado o peso valorativo que uma vida comporta e que a faz ser protegida
como um direito precedente aos demais, em especial sobre os da gestante, pois no caso em
comento os direitos foram forjados em bases de incongruéncia dos argumentos emergidos da
decisdo da mencionada ADPF-54.

A respeito, pertinente séo as palavras de Dworkin (2002, p. 430) Ao admitir que os
direitos podem ser controversos e opondo-se a teoria popular de que os juizes tém o poder
discricionério para decidir os casos dificeis, conclui, lucidamente seu pensamento
“Contudo, insisto que, mesmo nos casos dificeis € razodvel dizer que 0 processo tem por
finalidade descobrir, e ndo inventar, os direitos das partes interessadas e que a justificacéo
politica do processo depende da validade dessa caracterizacao™.

A quatro, porque o decisum emergido da ADFPF-54, efetivamente, fabricou o
‘invento”, na acepcdo dworkiana, ao elaborar seus escolios escamoteando o real sentido do
que pretendia a0 nominar de “antecipagdo terapéutica de parto”, levando-se em conta que a
tipologia sobre a qual foi trabalhada a interpretacdo emana do Codigo Penal, arts. 124, 126, e
0 128 que dispbe — “Ndo se pune o aborto praticado por médico”. O ordenamento citado do
qual é oriunda a tutela penal ao nascituro em nenhuma de suas passagens trata de
“antecipacdo terapéutica de parto”. A expressdo tem seu significado - interrup¢ao da gravidez
antes de seu termo, portanto, a luz do direito se esta diante do ‘aborto’, palavra latina derivada
de aboriri =morrer ou perecer. Na literalidade da lei, morte deliberada de um embrido/feto
provocado em si mesma pela gestante ou esta consentindo que outrem lho provoque.

A cinco, porque a falacia se apresenta mais fortemente quando percorre o
principio/pressuposto da dignidade da pessoa humana. Neste percurso discursivo vale
referenciar a expressiva colocacao de Diskin (2000, p.57) em seu alerta de que “Os conceitos,
como tudo o que é gerado pelo homem, tém historia — movem-se no tempo adquirindo as
feicdes que lhes empresta a dindmica cultura e social”. Também Dijon (1993, p. 44) explica
que “o sentido de uma palavra [...] ndo designa somente o seu significado (0 que ela quer
dizer) mas também a sua direcdo (para onde ela vai)”. Com efeito, no que se refere a
“dignidade humana” seus termos ndo fogem a essas regras. Dai ser de extrema relevancia
tomar consciéncia dos problemas que podem resultar da leitura equivocada do principio da
dignidade para impedir os abusos interpretativos de seu conceito. E é exatamente pela

dificuldade de conceitua-la, por se constituir em principio aberto, por seus contornos “vagos,



imprecisos, ambiguos, porosos”, por sua “natureza polissémica”, como reconhece Ingo Sarlet
(2005, p. 14), que se faz imprescindivel evitar o seu desgaste semantico, atentando-se para 0s
riscos de uma concepgdo de dignidade humana que redunde no desastroso efeito de sua
prépria negacdo, a exemplo do que ora se analisa. A dignidade transcende, e sua concepgao
conforma-se, acima de tudo, com o respeito pelo ser humano, como o diz de forma bem
simples, mas ndo menos consubstanciada de esséncia, André Malraux: “Ndo sei muito bem o
que é a dignidade humana, mas conhego bem, muito bem, o que é a humilhagdo.”.

Em contrapartida, ndo sdo detectadas falacias nas posicdes minoritarias, que se
mantém com linha argumentativa coerente, como a do Ministro Cezar Peluso ao frisar que a
“Imposicdo de pena capital ao feto anencefdlico atentaria contra a propria idéia de um
mundo diverso e plural, defendida pelos partidarios da arguente. Retirar-se-lhe-ia, também,
a dignidade advinda de sua incontestivel ascendéncia e natureza humanas”. E, dentre os
argumentos desenvolvidos critica a discriminacdo, tendo-a como nédo diferente “do racismo,
do sexismo e do especismo”, concluindo mais adiante para negar o direito ao abortamento
tratado naquela Acdo que “ o simples fato de o anencéfalo ter vida e pertencer a espécie
humana garantir-lhe-ia, apesar da deficiéncia, protecdo juridica e constitucional N&o
haveria como legitimar, portanto, a pratica de condutas semelhantes antes do parto”; e do
Ministro e Ricardo Lewandowski que discorreu sobre a questdo sob julgamento centrando sua
objecdo na doutrina que sustenta que “Nao € licito ao maior 6rgdo judicante do pais envergar

. . . 5 10
as vestes de legislador criando normas legais”.

10a) sintese do voto Min. Ricardo Lewandowski sublinhava que o legislador infraconstitucional isentara de
pena, excepcionalmente, o aborto, desde que praticado por médico, em duas hipdteses taxativamente definidas:
no chamado “aborto necessario” e no denominado “aborto sentimental” (CP, art. 128, I e IT). Reconhecia que, na
hipdtese de aborto necessario ou terapéutico, ndo seria legitimo o aborto eugenésico, ainda que provavel ou até
mesmo certo que a crianca nascesse com deformidade ou enfermidade incurdvel. Assim, seria penalmente
imputavel o abortamento induzido de feto mal formado. Além disso, afastava o argumento de que, a época da
promulgacdo do Cddigo Penal ou de sua reforma ndo existiriam métodos cientificos para detectar eventual
degeneracdo fetal. Frisava que, caso desejasse, 0 Congresso Nacional, intérprete Ultimo da vontade soberana do
povo, poderia ter alterado a legislagdo para incluir o aborto de fetos anencéfalos dentre as hipGteses de
interrupcdo da gravidez isentas de pena. No tocante & interpretacdo da lei conforme a Constitui¢do, nos termos
em que requerido, rememorava o principio basico da conservacdo das normas — derivado da presuncdo de
constitucionalidade destas —, segundo o qual seria desejavel conferir as leis interpretacdo conforme a
Constituicdo, sem declard-las inconstitucionais, considerada a vontade soberana do legislador. Asseverava,
ademais, que quando a lei fosse clara ndo haveria espaco para interpretacdo, de modo que ndo seria dado ao
intérprete afrontar sua expressdo literal, a pretexto de extrair dela contelldo em conformidade com o texto
constitucional. Reputava caber ao STF apenas o papel de legislador negativo, para extirpar do ordenamento
juridico as normas incompativeis com a Constituigdo. Consignava que o Poder Legislativo, por sua vez, estaria
dividido em relagdo ao tema — dada a existéncia de projetos de lei a seu respeito —, sem consenso até o
momento.

b) sintese do voto do Ministro Cezar Peluzo Destacava que todos os fetos anencéfalos, a menos que ja
estivessem mortos, seriam dotados de capacidade de movimento autégeno, vinculada ao processo continuo da
vida e regida pela lei natural que Ihe seria imanente. Sintetizava que, se o anencéfalo morresse, ele sé poderia




E de se reconhecer, extreme de dividas, a exigéncia da Carta Magna (art.93, 1X) de ter
0 aplicador que fundamentar suas decisbes, ndo apenas para que estas sejam transparentes
diante dos jurisdicionados, mas para que sejam compreendidas, sejam inteligiveis ao cidadao.
Segundo a explanacdo de Zenni (2006, p.168) nesse “papel” a motivacdo da sentenca é
direcionada as partes, ao universo de operadores do direito (tribunal, os juristas em geral), e,
também, a opinido publica, razdo por ha de ser demonstrado que o veredicto consultou a
razoabilidade, tanto no que toca a prova, quanto ao direito, acima de tudo, que refutou o
arbitrio.

Com pensamento consonante se coloca Scalia (1998, p.23), da catedra de sua
experiéncia como Juiz da Suprema Corte Americana, discorre criticamente sobre o
‘textualismo”, observando que ndo deve o mesmo ser confundido com o chamado
construcionismo estreito, que ¢ uma forma degradante de textualismo. Para ele, um texto deve
ser construido com razoabilidade, a fim de conter tudo que de maneira justa quer significar.
Sobre a interpretagdo constitucional (Ibid., p.37-41) é categOrico em reconhecer que O
propésito de uma Constituicdo é prevenir a mudanca, incrustar alguns direitos para que a
geracOes futuras ndo os extirpem, ndo se podendo concluir que seu Unico efeito € retirar o
poder de alterar direitos dos legisladores e da-lo aos juizes, as cortes. Manifesta-se (lbid.,
p.47) que “se as cortes se virem livres para escrever a Constituicdo de novo, eles irdo, por
Deus, escrevé-la do jeito que a maioria quer. Isto é, o fim da Declaracdo de Direitos cujo

significado sera comprometido com o préprio corpo contra que deveria se proteger: - a

fazé-lo por estar vivo. Enfatizava haver nitida diferenca entre o aproveitamento cientifico-terapéutico de material
genético congelado e qualquer hip6tese de aborto. Esclarecia que a morte encefélica seria situacdo de
prognostico, de irreversibilidade em que ndo haveria sequer respiracdo espontanea, o que ndo seria a situagdo do
anencéfalo. Lembrava que a audiéncia publica, realizada na Corte acerca do tema, produzira resultados
contraditérios e, portanto, inaproveitaveis quanto a questdo da existéncia de atividade e ondas cerebrais no
anencéfalo. Consignava que a morte encefalica seria distinta da anencefalia, a qual integraria, ainda que
brevemente, processo continuo e progressivo da vida. Assim, sua evolugdo natural ndo poderia ser abreviada em
nome de razbes autorizadoras da extragdo de Orgdos no caso de morte encefélica.
Afastava a invocagdo dos principios da autonomia da vontade, da liberdade pessoal e da legalidade como fatores
de legitimacdo do aborto doloso de anencéfalo. Registrava que a conduta seria claramente banida pelo direito
penal pétrio, e que bastaria, para a configuracdo do crime, a eliminacdo da vida, abstraida toda especulacdo
quanto a sua viabilidade futura ou extrauterina. N&o se poderia cogitar, sem contraste ostensivo com o
ordenamento juridico, de resguardo & autonomia da vontade, quando preordenada ao indisfargavel cometimento
de delito. Frisava que a imposi¢do de pena capital ao feto anencefalico atentaria contra a propria ideia de um
mundo diverso e plural, defendida pelos partidarios da arguente. Retirar-se-lhe-ia, também, a dignidade advinda
de sua incontestavel ascendéncia e natureza humanas. Considerava que essa discriminacdo néo seria diferente do
racismo, do sexismo e do especismo. Asseverava que o simples fato de o anencéfalo ter vida e pertencer a
espécie humana garantir-lhe-ia, apesar da deficiéncia, protecdo juridica e constitucional N&o haveria como
legitimar, portanto, a pratica de condutas semelhantes antes do parto. Concluia ndo se poder invocar esses
direitos para, egoisticamente, eliminar a vida de outrem.



maioria”. Em conclusdo, diz “ que ao se tentar fazer a Constituicdo implementar tudo que
precisa fazer de tempo em tempos teremos causado sua inércia total”**,

Na direcdo do que ora se escreve, vale citar palavras de Larenz (1997, p. 516-517) de
que o manuseio do poder nas decisdes judiciais € limitado diante da argumentacdo
empreendida, para evitar as consequéncias desarrazoadas e inaceitaveis. Lembrando, ainda
este autor, que “em situagdes excepcionais, 0 tribunal deva prever as consequéncias ulteriores
de suas decisdes”, referindo-se aos aspectos sdcio-econdmicos ou politicos, a propria idéia de
bem comum, que ndo se desgarra de dimensGes ético-filosoficas.

No caso da ADPF-54 somente sob uma visdo utilitarista de resultados pode ser
recebida a decisdo prolatada, em larga maioria, pelo STF, quando o labor hermenéutico/
interpretacdo/ argumentacgao se desenvolveu a servigo da violagdo dos direitos fundamentais.
Utilitarista porque fundamenta-se numa antropologia individualistica-hedonista (maximizagéo
do prazer e minimizacdo da dor: busca-se o bem-estar), calcada em inimeras intervencdes da
antropologa Débora Diniz, citada em todos o0s votos majoritarios e numa eética
consequencialista (0 melhor saldo de prazer para 0 maior nimero de pessoas.). Utilitarista
porque, tal qual esse paradigma, no “caso tragico’ sob interpretacéo foi colocado ao centro da
reflexdo bioética o principio da igual consideracdo dos interesses dos sujeitos capazes,
perspectiva que o direito decidido assume a funcdo de garantir o (til, na procura politica do
bem-estar, e em que a justica, nesta mentalidade, tem por meta assegurar a satisfacdo dos
interesses da qualidade de vida a ser dada ao maior namero possivel de individuos. E nesse
caso, esse maior niumero é lido, traduzido, interpretado ndo para todos: é reconhecido somente
a quem tem uma vida digna de ser vivida, nesta ndao se incluindo os grupos frageis da
sociedade, os anormais fisico/neurolégico e/ou psiquicos por que estes ndo atingiriam este
standart de qualidade de vida. O julgamento da ADPF-54 nada mais fez do que absorver o
utilitarismo que objetiva recuperar produtivamente o doente para a sociedade, reduzindo o
valor da vida a qualidade de vida, quem ndo desfruta dessa qualidade é desconsiderado.
Portanto, o que é levado em conta € relacionado ao calculo custo/beneficio

Ademais, cabe ser aquilatada como de gravissimas as repercussdes do julgado em

comento, a espargir negativas consequéncias no presente e para o futuro, face a construcéo

1 “If the courts are free to write the Constitution anew, the appointment and confirmation process will see to
that. This, of course, is the end of the Bill of Rights, whose meaning will be committed to the very body it waa
meant to protect against: the majority” [...] By trying to make the Constitution do everything that needs doing
from age to age, we shall have caused it to do nothing at all” Traducéo livre do texto do autor em inglés, p.47



principioldgica feita, que se indica como de ‘interpretagdo absurda’, nos escolios de Neves
(2006, p.211) para quem “Enunciado interpretativo ‘estranho’ significa aqui interpretagao
absurda, inteiramente implausivel, isto e, totalmente insusceptivel de ser de ser atribuida ao

respectivo texto na esfera pablica”.

4. DIREITOS ASSEGURADOS AO NASCITURO FRENTE AS DISSIMILAC}@ES
NASCITURO/NASCITURO ANENCEFALICO E POSSIVEIS REPERCUSSOES
CIVIS DA ADPF-54.

As repercussbes da hermenéutica adotada na ADPF-54 sobre as normas
infraconstitucionais podem ser catalogadas a partir da falacia de que é assegurada a liberdade
a gestante de feto anencéfalo que, por opg¢do, ndo aceita se submeter ao nominado
procedimento de “antecipacdo terapéutica do parto”. Se assim for a escolha, com certeza, a
gestante sera conduzida a situacbes bem vexatérias, em alguns exemplos que sao
demonstrados.

A tradicdo do ordenamento juridico brasileiro exige, para o reconhecimento de direitos
civis, unicamente o0 nascimento com vida, ainda que precéria sua viabilidade. Assim,
independente da ma formacéo ou da expectativa de vida do nascituro, o simples fato do seu
nascimento com vida é suficiente para tornar o feto sujeito de direitos atraindo para si 0S
efeitos juridicos imediatos na ordem juridica, seja na esfera pessoal ou patrimonial.

S&o inimeros os efeitos juridicos que podem emanar para o nascituro em seu favor ou
mesmo o de seus familiares. O elenco, que ndo se esgota no Codigo Civil, permeia outros
aparatos. Como importantes direitos assegurados ao nascituro pelo ordenamento civil patrio
identificam-se: os direitos inerentes & personalidade (Art. 11e 12 CC); direitos provenientes
do parentesco (arts. 1.596/1597 do CC); direitos para fins de receber doacGes/ser donatario
(Art. 552 CC); direitos necessarios para ser Curatelado e beneficiario em testamento (Art.
1.779, 1.799, 1800 CC); direitos em relacéo a paternidade (art. 1609 CC); direitos referentes a
sucessdo amalgamados ao principio do saisine (Art. 1.798); direitos oriundos em leis
extravagantes em sua protecdo como o Estatuto da Crianca e Adolescente (arts. 7° e 8° do
ECA) e a lei que disciplina o direito a alimentos gravidicos (Lei 11.804/ 2008).

Assim, diante da liberdade de escolha conferida a mae de ndo interromper a gravidez,
ndo hd davidas quanto a capacidade que tem o nascituro anencefalico de ser sujeito
susceptivel de relagdes juridicas, da mesma maneira que indubitavel é o fato de os direitos

concedidos ao anencefalico como nascituro, apds 0 seu nascer com vida, se reverterem, no



que for cabivel e aplicavel, em efeitos juridicos aos que ao anencefalico se vinculam na ordem
sucessoria estabelecida na lei civil brasileira.

Nesse desiderato, a decisdo do Supremo acarretard grandes repercussfes para o
ordenamento juridico brasileiro. Ao decidir que o anencéfalo é inumano, ndo tem vida,
optando a gestante pela ndo interrupcdo, ao nascer o anencéfalo, alguns questionamentos
podem ser levantados: Se estamos diante de uma coisa, onde ficard assentado o registro de
nascimento? Em advindo a morte, onde e fara esse registro? Com a decisdo erga omnes e
efeito vinculante do STF, quando o feto portador dessa anomalia, cumprindo a gestacdo a
termo, for separado do ventre materno, esse fato ndo gerard nenhum efeito juridico que
possibilite inscrevé-lo seja no Livro de Natimorto, seja no Livro de Nascimento, pois séo
livros destinados ao Registro Civil de Pessoas Naturais. Uma vez que ao anencefalo foi
negado o reconhecimento como ser/nascituro por ter sido categorizado na sub-espécie de
inumano, de algo coisificado, quem gerou tal “coisa”, querendo registrar a ocorréncia, SO
podera fazé-lo através da ‘escritura publica de elementos desconhecidos e/ou
inexistentes/descartaveis’ a cargo de notarial especifico, sem que possa o anencafalo nascido
usufruir dos direitos personalissimos quanto a nome, paternidade, patronimico. Da mesma
forma, se o0 anencéfalo vier a nascer com vida como ficardo as questdes patrimoniais? Terd o
STF conferido a mde o poder de mexer na legitima apos o nascimento do feto? O que
justificaria os alimentos gravidicos, se para 0 STF ndo estamos diante de uma gestacédo de
pessoa, logo ndo merece protecao?

Por derradeiro, como orienta Jane Reis Gongalves Pereira (Ibid., p.74) é primordial
que se aceite que os limites do poder de interpretar ndo pode impingir ao Judiciario amarras
para decidir os chamados ¢ casos dificeis’, pois podendo recorrer a valores substantivos e
técnica de ponderacdo como ferramentas metodoldgicas, pelo que se reconhece a
interpretacdo constitucional uma incontestavel dimensdo criativa, especialmente diante das
omissdes legislativas. Contudo, a flexibilidade para essa ‘criagdo’ ndo significa legitimar o
arbitrio ou o subjetivismo, muito menos se imbuir o intérprete da condicdo de legislador
ordinario, devendo ter a ciéncia e a consciéncia de ver o texto como um limite ao poder de
interpretar. Deve-se, assim, nos moldes da assertiva de Mauro Cappelletti (1999) manter um
olhar de cautela para esse “terceiro gigante” como guardido e controlador do poderes politicos
do Estado ante o risco de ndo se fazer imune a perversdo e ao abuso.

A GUISA DE CONSIDERACOES FINAIS
E fatica e induvidosa a construcdo do direito emergido no interior de complexas

interacbes sociais, cada vez mais geradoras de fendmenos plurais, ndo mais podendo se



manter esse direito vinculado a um modelo tradicional de sua producdo. Por conseguinte,
tratando-se do Estado Democrético de Direito, este exige decisdes judiciais submetidas ao
crivo democratico, portanto, transparentes e legitimadas e ndo apenas positivadas.

Inadmissivel a falacia com que se ateve a maioria dos Ministros do STF ao julgar, em
definitivo, a ADPF 54, afrontando a hierarquia dos valores embasadores da norma. Ao
autorizar o abortamento, escamoteado na nominagao tipologica de ‘antecipacdo terapéutica de
parto de feto anencefalico’, a protecdo do direito a vida do nascituro anencéfalo, o respeito a
dignidade humana deste como valores maiores preservados na cultura juridica do pais foram
banidos sob o viés interpretativo do STF. A maior Corte de Justi¢ca brasileira, tal qual o
magico tira de sua cartola o pombo ou o coelho, extraiu de uma tipificacdo legal nédo
expansiva a construcdo, ndo uma interpretacéo, e com esse procedimento fez o ‘enxerto’ de
uma nova tipologia de excludente de punig&o.

Mesmo abandonando as intrigantes e aridas discussdes a teoria constitucional sobre a
divisdo dos poderes nos moldes classicos para entendé-la sob uma moderna teoria, ndo se
reconhece ao poder Judiciario a competéncia derrogatoria de leis ou criacdo de tipologia de
exclusdo de licitude. A incongruéncia se nominar de “antecipagdo terapéutica de parto” em
seara de excecdo de dispositivo que trata do “aborto” é escamoteio, é encobrir, é esconder, é
empalmar, € mecanismo para roubar, com sutileza, o real sentido da norma protetiva.

A andlise feita sobre a hermenéutica adotada pela mais alta Corte de Justi¢a do pais na
ADPF-54 demonstra que se a mesma ndo pisou o caminho interpretativo da concepcao
formalistica do modelo classico (exegese, teleoldgico, funcional, sociolégico), também néo
exercitou a decisdo” conforme a Constituigdo”, além de ndo haver aplicado de forma correta
e légica do principio da ponderacdo. Os argumentos foram forjados no sentido de oferecerem
a clareza necessaria a discussao para possibilitar o almejado controle, seja por aqueles
diretamente envolvidos seja pela sociedade. Esta permanecerd antbnima ao conteudo
discursivo do caso concreto e sem mais apelos, ja que a palavra final foi dada.

Na verdade, o que se extrai do julgamento da ADFPF-54 é a postura identificada como
de ativismo judicial, em que o Poder Judiciario se investiu de atribui¢bes legislativas, o que
Ihe é defeso, pelos riscos que isso pode acarretar de desaguar esse Estado de Direito para o
Estado Judicial. Manifestada essa compreensdo, e por tudo o mais discorrido, séo
devastadoras as consequéncias do julgamento da ADPF-54, razdo por que se tem a
hermenéutica ali consubstanciada e sob invélucro de simulacdo, de falacia dos oito (08) votos

vencedores, como violadora dos direitos fundamentais, ressalvando a corrente minoritaria,



dissidente dos votos dos Ministros Cezar Peluzo e Ricardo Levandwoski, por suas
articulagOes acauteladores, verossimeis e plausiveis.

A partir da falacia de que é assegurada a liberdade a gestante de feto anencéfalo que,
por opgdo, ndo aceita se submeter ao nominado procedimento de “antecipagdo terapéutica do
parto” surgem as repercussoes que a decisdo do Supremo podera gerar para 0 ordenamento
juridico brasileiro, por ter se imiscuido das fungdes legislativas, em uma atividade
hermenéutica limitada sem se ater as consequéncias de sua decisao.

Assim, ao decidir que o anencéfalo € uma coisa, optando a gestante pela ndo
interrupgdo da gravidez, alguns questionamentos deixaram de ser respondidos como as
questBes de ordem pessoal e patrimonial que deveriam advir para o nascituro anencefalico se
ndo fosse considerado inumano e, portanto, indigno de protegéo.

Muitas foram as questfes que ndao foram assentadas pelo STF na deciséo supra, 0 que
demonstra a “incapacidade” da Suprema Corte, por sua propria natureza, para decidir
questdes que somente teriam condi¢cOes de ser aferidas em um procedimento democratico e
legitimo promovido pelo legislativo. Assim, a falacia argumentativa, tentando retirar do
anencéfalo a condicdo de ser humano, ndo encontrando guarida no ordenamento juridico
legal, utilizou-se de uma imposicao decisoria no patamar constitucional que, por todas as suas
incoeréncias, repercutira em outras esferas do direito. Essas e outras questfes, mais cedo ou
mais tarde terdo que ser respondidas. Até que isso ndo ocorra resta a sociedade a inseguranca
e ter que aceitar as consequéncias devastadoras da decisdo imposta no julgamento da ADPF-
54.
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