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Essa dialética, implicada pela busca de uma solucao convincente, instauradora da paz judiciaria, por
ser ao mesmo tempo razoavel e conforme o direito, coloca o poder judiciario numa relagdo nova
diante do poder legislativo. Nem inteiramente subordinado, nem simplesmente oposto ao poder
legislativo, constitui um aspecto complementar indispensavel seu, que Ihe imp&e uma tarefa nao
apenas juridica, mas também politica, a de harmonizar a ordem juridica de origem legislativa com as
idéias dominantes sobre o que é justo e equitativo em dado meio. E por essa raz&o que a aplica¢éo do
direito, a passagem da regra abstrata ao caso concreto, ndo é um simples processo dedutivo, mas
uma adaptacéo constante dos dispositivos legais aos valores em conflito nas controvérsias judiciais
(PERELMAN, 2004, p. 116).



RESUMO

O presente trabalho estuda o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.510, que versou a constitucionalidade das
pesquisa com células-tronco embrionarias. Julgou-se ndo haver violagdo do direito a vida do
embrido pré-implanto nos casos em que ndo possui potencialidade de se tornar pessoa. O
estudo visita a hermenéutica juridica (com énfase no direito constitucional) através das
leituras do magistério doutrinario (Hans Kelsen, Chaim Perelman, Ronald Dworkin, Tércio
Sampaio Ferraz Junior, Eros Grau, Ingo Wolfgang Sarlet, Virgilo Afonso da Silva), os
pertinentes textos normativos (Constituicdo Federal, Lei Federal), as manifestacGes das partes
interessadas (O Procurador Geral da Republica, a Advocacia-Geral da Unido, o Congresso
Nacional ¢ os ‘amici curiae’) e os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
avancando nas argumentagdes de modo a averiguar a coeréncia narrativa e a consisténcia
normativa dos votos dos ministros a luz dos textos compilados. O primeiro capitulo, apresenta
as concepgdes do magistério doutrinario acerca da hermenéutica juridica e, o segundo
capitulo, visita a ADI n. 3.510, analisando o julgamento proferido pela Corte, se compativel
com o texto constitucional. O problema juridico a ser enfrentado é verificar se 0 Supremo
Tribunal Federal julgou coerentemente, conforme a Constituicdo Federal, ao decidir que a Leli
11.105/95, em seu artigo 5°, é constitucional, permitindo pesquisas terapéuticas com células-
tronco embrionarias humanas, por compreendé-las como vida néo viavel, logo, ndo Ihes sendo
aplicavel o principio da dignidade da pessoa humana. Para que o trabalho logre éxito, adota
como metodologia a revisdo bibliografica e a analise de textos discursivos.

Palavras-Chave: Direito constitucional. Direitos fundamentais. Dignidade humana. Células-
tronco. Ac¢do Direito da Inconstitucionalide n. 3.510. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The present work studies the judgment pronounced for the Supreme Federal Court, in files of
legal documents of the Direct Action of Inconstitucionalidade (ADI) N. 3.510, that the
constitutionality of the research with cell-trunk turned embryonic. It was judged not to have
breaking of the right to the life of the embryo daily pay-I implant in the cases where it does
not possess potentiality of if becoming person. The study it visits the legal hermeneutics (with
emphasis in the constitucional law) through the readings of the doctrinal teaching (Hans
Kelsen, Chaim Perelman, Ronald Dworkin, Tércio Sampaio Ferraz Junior, Eros Degree, Ingo
Wolfgang Sarlet, Virgilo Alfonso Da Silva), the pertinent normative texts (Federal
Constitution, Federal Law), the manifestations of the interested people (the Attorney general
of the Republic, Law-Generality of the Union, the National Congress and “amici curiae') and
the votes of the ministers of the Supreme Federal Court, advancing in the arguments in order
to inquire the coherence narrative and the normative consistency of the votes of ministers to
the light of the compiled texts. In the first chapter, it presents the conceptions of the doctrinal
teaching concerning legal hermeneutics e, in as chapter, visits ADI N. 3.510, analyzing the
judgment pronounced for the Cut, if compatible with the constitutional text. The legal
problem to be faced is to verify if the Supreme Federal Court judged coherently, as the
Federal Constitution, when deciding that Law 11,105/95, in its article 5°, is constitutional,
allowing embryonic to therapeutical research with células-trunk human beings, for
understanding them as not viable life, then, them not being applicable the beginning of the
dignity of the person human being. So that the work cheats success, it adopts as methodology
the bibliographical revision and the analysis of discursivos texts.

Palavras-Chave: Constitucional law. Basic rights. Dignity human being. Cell-trunk. Right
action of Inconstitucionalide N. 3.510. Supreme Federal Court.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objeto de estudo o julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal no processo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
3.510. A matéria discutida nesta acdo questionava a constitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.105/95 — Lei de Biosseguranca, que autoriza a utilizacdo de embribes humanos, em

especifico, via clonagem embrionéria, para fins de pesquisa e terapia.

Pelo fato de o julgado envolver a aplicacdo, ou ndo, do principio da dignidade
humana as células-tronco embriondrias, a proposta tematica pretende apresentar o

desenvolvimento da interpretacdo® dada ao caso.

Como o acordédo entendeu pela inexisténcia da violacdo deste principio posto ndo
haver ofensa ao direito a vida sob a perspectiva de possibilitar tratamento aqueles que sofrem
de patologias, o que requer a continuidade das pesquisas com embrides humanos, este
trabalho objetiva averiguar a hermenéutica aplicada para o caso, apresentando 0s pontos
centrais dos votos proferidos por cada ministro, para a seguir, ponderar-lhes a argumentacéo a

luz das leituras feitas do magistério doutrinario.

O estudo se justifica diante do entendimento dado pelo Supremo Tribunal Federal
acerca da abrangéncia e aplicacdo do principio da dignidade humana, e pelas argumentacdes
tecidas que levaram ao julgamento final, ao considerar os direitos da pessoa humana,
protegidos pelo Magno Texto Federal, referentes apenas ao individuo-pessoa. E, ainda,
pretende averiguar a coeréncia narrativa e a consisténcia normativa da conclusao do julgado
de que o embrido ndo possui possibilidade de desenvolver-se autonomamente, nao obstante
entender que cada etapa do desenvolvimento humano deve ser protegida, mas pelo direito

comum, razdo pela qual foi declarada improcedente a acdo, decidindo-se que a Lei de

' Sobre o tema merece destacar as obras de: H. Arendt. “A Condig&o Humana, 10? ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002; A. P. Barcellos. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; E. C. B; Bittar. “Hermenéutica e Constituigdo: a
dignidade da pessoa humana como legado a pds-modernidade”, in: A. Almeida Filho: P. Melgaré (Orgs).
Dignidade da Pessoa Humana. Fundamentos e Critérios Interpretativos. S8o Paulo: Malheiros, 2010; P.
Bonavides. “Curso de Direito Constitucional”, 8* ed. Sdo Paulo. Malheiros, 1999; J. J. G. Canotilho. “Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3?2 ed. Coimbra: Almedina, 1999; D. C. Fabriz. “Bioética e Direitos
Fundamentais”. Belo Horizonte: Mandamentos, 2011; C. L. A. Rocha. “O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e a Exclusdo Social”, In: Revista Interesse Publico, n°® 04, 1999; R. Rocha. “O Direito a Vida e a
Pesquisa com Células-Tronco. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2008;



11

Biosseguranga € um conjunto normativo que tutela a dignidade, intrinseca, de toda a forma de

vida humana.

Diante das propostas apresentadas, o trabalho, num primeiro momento, visita as
leituras dos magistérios doutrinarios acerca da hermenéutica juridica e a aplicacdo dos direitos
fundamentais, em especifico, da dignidade humana, como principio norteador do
ordenamento juridico brasileiro. E, a seguir, discorre sobre o processo e o julgamento da ADI,
apresentando o caso submetido ao tribunal federal, a peticdo inicial da procuradoria-geral da
republica, as manifestacGes da advocacia-geral da unido, do congresso nacional, na audiéncia

publica e dos “amici curiae”, e 0s votos dos ministros.

Com fundamento no magistério doutrinario, apontam-se 0s aspectos relevantes
dos votos proferidos no julgamento da ADI N 3.510, a motivacao que levou a consagracdo de

uma norma de decisao, refletindo acerca da l6gica dos mesmos.

Tendo por norte a proposta apresentada de uma ldgica interpretativa, que propde o
estudo das técnicas discursivas, a analise dos votos parte, entdo, das teses proferidas pelos
ministros, se consoante ao ordenamento juridico patrio e a recep¢do das mesmas pela
sociedade.

Em se tratando do tema, que envolve as concepgfes constitucionais quanto a
tutela dada a vida e a dignidade conferida & mesma, inevitavelmente, o inicio em que estas se
configurariam passou a ser objeto de indagacdo. Por isso, sdo apresentados o significado e o
alcance dado, pelo Supremo Tribunal Federal, as expressdes: vida e dignidade - partindo-se,
das prenocdes a elas atribuidas — para, a seguir, averiguar se houve acordo acerca da
significancia que passaram a assumir juridicamente.

Retomando-se a importancia de se atribuir sentido e alcance as expressdes vida e
dignidade para o caso em analise, 0 uso da razdo pratica se justifica pelo fato de tais
expressdes abrangerem varias concepgdes, 0 que, inevitavelmente remete ao problema
concernente a escolha e decisdo, no caso, juridica, de qual sentido melhor se adequaria a
situacdo. A argumentacao, entdo, passa a ser 0 norte para tal afericdo.

Nessa proposta, averigua-se, como pressuposto da analise dos votos, se a
argumentacdo desenvolvida nos votos pode ser considerada superiora do ponto de vista
tedrico, vez que ndo se direciona a um auditério especializado, mas sim, ao auditério
universal — por defender argumentos que sejam admitidos por qualquer pessoa, consoante
proposta dos Tépicos juridicos. Ressalva-se, nesse ponto que para a argumentagdo obter a

adesdo desse auditério, a persuasédo torna-se o ponto chave em busca do contado das mentes,
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num sentido ainda muito mais restrito — o de convencer, 0 que, por sua vez, requer o
conhecimento do auditério para o qual o argumento é desenvolvido, das teses por ele, a
principio, admitidas. Portanto, deve-se partir do conhecimento que o auditério apresenta
acerca de certos padrfes semanticos, de seus valores, das nogdes que carregam acerca dos
mesmos.

Com vistas a se alcancar um acordo argumentativo entre as partes - direta ou
indiretamente, interessadas no julgado, ou seja, a sociedade brasileira - e que leve a coeréncia
deliberativa para o caso, necessario se faz destacar a importancia da linguagem e seu
significado — seja no campo do senso comum, seja em sua especificidade juridica

Sendo assim, 0 senso comum ird permear 0 acordo acerca de teses obtidas por
conta do significado dado a uma expressao, para a seguir, dimensionar o sentido desta Gltima
dentro de uma linguagem particular, como é a juridica. Ocorre que tal dimensdo ndo se pode
dar aleatoriamente — insista-se: ha uma ldgica para tal.

O problema retoma, entdo, quando ao sentenciar, o0 STF, dada a sua importancia
como Corte Suprema, defensora da ordem constitucional, determina a significancia e
abrangéncia de expressbes a partir de teses motivadas sob a Otica constitucional.
Pronunciando-as como érgdo legitimo para tanto, o STF repassa-as a sociedade como palavras
de ordem — dotadas de poder. E, este significado, ao final, obtido como norma de decisdo
deve ser valorado, questionado em sua coeréncia — sobretudo considerando ser um fato a
evolucdo que uma linguagem assume. Porém, esta ndo se pode dar sem razdo, partindo-se do
seguinte pressuposto: de que a lingua formal, é na verdade, uma adaptacdo da lingua natural, e
ndo o contrario.

Em prol de um raciocinio que possibilite a analise de uma préatica argumentativa,
no presente estudo, dos votos proferidos na ADI N 3.510, adotei como ponto de partida para
tanto, as consideracGes, de ordem geral, levadas em conta para o julgado em questdo. Nesse
propdsito, foram apontadas as referéncias e observacbes dadas ao caso pelas partes
interessadas, e a seguir, pelos votos dos ministros

Tecidas as consideracOes gerais, delineadoras de cada voto, busquei tratar a
coeréncia das mesmas com a matéria — especifica do campo juridico — que envolve a lide,
porém orientada sob o manto da Constituicdo Federal brasileira — de modo que, no caso da
acdo que envolve as expressdes: vida e dignidade, fosse possivel precisar os fins que as

matérias juridicas atinentes ao caso visam ao tratar das mesmas.



13

Enfim, a monografia tem como objetivos refletir acerca do julgamento da ADI n.
3.510, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, predicar se tal julgado foi coerente, ou néo,
com o sistema juridico que norteia a justica brasileira, que por sinal, ndo € aleatério, sequer
arbitrério, ao contrario, é racional e estruturado, porém limitado, razdo pela qual, requer-se
um grau de constituicdo e procedimentos para afericdo da coeréncia do discurso juridico

produzido.

Para lograr éxito, o trabalho adota, por metodologia, a revisdo bibliografica e
andlise de textos discursivos, tendo por embasamento tedrico o estudo de autores renomados

acerca da matéria.



2 A HERMENEUTICA JURIDICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo visa apresentar as concepc¢fes do magistério doutrinario
acerca da hermenéutica juridica, tida como instrumento de compreensdao dos fatos e
interpretacdes de textos com vistas a aplicacdo da solucéo ao caso concreto, e ainda, apontar
como a mesma é compreendida pela doutrina nos casos em que se faz necessério interpretar e

aplicar os direitos fundamentais.

2.1 A contribuigdo de Hans Kelsen

A Teoria Pura do Direito € um marco referencial do pensamento juridico do
Ocidente haja vista que reconheceu ao Direito a condicdo de ciéncia. Através de tal teoria, 0
seu idealizador, Hans Kelsen, redimensionou o tratamento dispensado pelos filésofos e
estudiosos acerca do que seria o estudo juridico e sua aplicagéo.

Tal teoria tem por objetivo apresentar os elementos essenciais da teoria do
Direito, dentro da qual se devem extrair todos os elementos das normas juridicas, com vistas a
garantir-lhe, assim, a isencdo de influéncias ou motivagdes; por esta razdo faz criticas a
jurisprudéncia, no sentido de que a interpretacdo, que esta se utiliza por vezes, ndo se perfaz

através de uma teoria, que requer para tanto, objetividade, mas através de critérios subjetivos.

Essa proposta é apresentada num contexto historico em que o Direito era “visto”
como “resposta” ao interesse de grupos poderosos, do império austro-hingaro, e por isso,
tinha por critérios de sua aplicacao e eficacia, interesses particulares, muito além ou aquém da
razdo de ser de uma norma que se pretendesse, no minimo, “clara”, coerente e justa, no
sentido de adequada quanto a sua aplicacdo ao caso em lide, em conformidade aos ditames
legais — por isso de se propor uma teoria pura, segundo a qual seria vista como ciéncia
justamente por afastar-se de toda e qualquer subjetividade, fulcrando-se num sistema objetivo

que levasse a legitimidade e eficacia da aplicacdo juridica (KELSEN, 2009, pp. 42-45).

Para melhor elucidagdo da teoria proposta, mister antes se faz tecer breves
comentarios acerca da historia que precedeu a tal iniciativa do autor. A época em que a tal

teoria foi construida, vigorava a orientagdo de que a ciéncia do Direito era uma ciéncia
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natural, do espirito. Essa era a visdo positivista do século XIX segundo a qual haveria um
Direito Natural?, anterior & lei posta - positivada, e que seria premissa para a construcéo do

Ordenamento Juridico.

O periodo envolto & Primeira Guerra Mundial foi determinante para repensar o
Direito como ciéncia, fato este que passou a ser questionado e discutido através da Escola
Neopositivista do Circulo de Viena, que tinha por traco marcante, do seu discurso filoséfico, a
tendéncia antimetafisica. Nesse contexto, Kelsen propde uma ciéncia que fosse auténtica, no
sentido de eximir-se de qualquer raciocinio juridico-politico: que por sua natureza estava
inserto de valores — e estes seriam subjetivos, logo ndo poderia algar-se como cientifico.
Nesse propdsito, 0 embate envolto acerca da Teoria Pura do Direito® dé-se pelo fato de que,
através da mesma, ndo mais seria possivel o discurso politico, seja sobre ela ou através dela,
por isso de sua pureza, cientifica, em face de sua independéncia, como ciéncia, galgada pela
livre investigacdo, ndo sendo mais possivel pensar-se da “ciéncia” do direito como sendo
liberalista, fascista, religiosa, etc (KELSEN, 2009, pp. 5-11).

Portanto, Kelsen propGe a construcdo de uma Teoria que fosse Pura no sentido de
possibilitar a livre investigacdo do direito — por isso, consagrar-se como ciéncia, ao propor-se
objetiva. Nesse intuito, imprime a ciéncia um campo afastado das inquietacdes do espirito ao

prop6-la objetiva e exata.

A presente teoria tem por objeto de estudo o Direito Positivo, envolto pela questao
filosofica acerca do “mundo do ser” e do “dever ser”. Trata-se, portanto, de uma teoria da
dogmatica juridica segundo a qual a validade das normas estaria no fato de que sua existéncia
para o “mundo” do “dever ser” requereria uma fundamentagdo — que encontraria, por sua vez,

justificativa na teoria da norma fundamental. Nesse pressuposto, ter-se-ia que o objetivo de tal

? O raciocinio judiciario, tal como é atualmente concebido, n&o permite estabelecer uma distingdo tdo nitida
quanto no século XIX entre o direito natural e o direito positivo. De fato, se o direito positivo é o direito tal
como funciona efetivamente em dada sociedade, ele ja ndo coincide com os textos promulgados, pois de um lado
0s principios gerais e as regras do direito ndo escrito virdo limitar ou estender o alcance das disposi¢des
legislativas e, do outro, certos textos legais, por um outro motivo, deixam de ser aplicados, a0 menos em toda a
sua generalidade e, embora formalmente validos, véem sua eficidcia diminuida de modo imprevisivel
(PERELMAN, 2004, p.186).

® Na construgdo dessa teoria, Kelsen é marcado pela Filosofia Académica do Ceticismo, segundo a qual é
atacada, numa visdo geral, a ideia da verdade objetiva, admitindo-a apenas para as alegac¢des descritivas, como
as contidas na matematica ou na fisica, por exemplo. Logo, para tal corrente de pensamento, as alegacGes
valorativas, tais como as morais, éticas e outras, ndo poderiam ser consideradas verdade objetiva, posto que
carregadas de valores, portanto, isentas de um raciocinio légico, que garantisse a constatacdo da verdade, quando
esta obtida por critérios objetivos — sistematizados (PERELMAN, 2004, pp. 92-94).
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teoria era o de descrever o objeto da ciéncia juridica objetiva, circunscrevendo-se a analise do
Direito positivo como realidade juridica (KELSEN, 1998, pp. 83-88).

Nessa proposta, a Teoria Pura do Direito se constroi como ciéncia ao ser capaz de
produzir uma verdade objetiva, por isso passivel de raciocinio légico formal, desde que
producente de alegagOes descritivas. Nesse entendimento, para tal teoria, a norma descreveria
uma disposi¢do valida, enquanto que o seu enunciado nao valeria, posto que sujeito a
valoracdo, por isso da proposta da mesma no sentido de que as disposicdes juridicas, quando
descritivas, seriam passiveis de investigacdo quanto a sua funcédo. E, ainda, teria por objetivo,
evidenciar a estrutura do Direito Positivo, através das regras da ldgica, que levariam as
proposicdes suscetiveis de verdade. Entdo, numa visdo geral da norma, ndo haveria a
producdo da verdade objetiva, pelo fato de ndo haver ldgica nas normas, mas, haveria a
verdade quanto as proposicOes descritivas das normas, desde que disposicdes juridicas
(KELSEN, 1998, pp. 62-66).

Nessa busca pela ciéncia, como revelacdo da verdade, tem-se, portanto, a adocao
de uma postura cética, visto que aquela, s6 se configurava quando extiparda de valores. Assim
sendo, para a filosofia académica do ceticismo, que combatia o carater ideoldgico da doutrina
juridica tradicional para a qual se inclinava a Teoria da Direito Natural, a norma juridica ndo
era mais entendida como juizo hipotético, postura adotada pela Teoria Pura do Direito, como
associacdo especifica de um fato, expresso de maneira condicionada, mas sim, ‘“como

proposicao juridica, que apresenta a forma basica da lei” (KELSEN, 2009, p. 97).

Nessa Gtica do ceticismo ao qual Kelsen se filiava, as alegacGes valorativas eram
negadas, ja que ndo haveria verdade nas concepcbes de moral, ética, justica... Porém, essa
verdade, quando objetiva, seria admitida, para as alegacdes descritivas. E nessa proposta que
se embasa a Teoria Pura do Direito, uma “teoria da dogmatica juridica”, vez que contempla,
normativamente, regras efetivas, impostas por homens para homens, isto é, dispositivos de
dever ser, como normas; dai a consequiéncia antijuridica — “a lei juridica associa condigdo
juridica a conseqiiéncia juridica” — formando-se um entrelagcamento dos fatos que se da pela
imputacdo. Assim sendo, “a conseqiiéncia juridica, pelo fato antijuridico, tem sua razao de ser

ao atribuir-se a condicéo juridica — esse ¢ o sentido do enunciado” (KELSEN, 2009, p. 97).

A Teoria Pura do Direito, entdo, “liga-se ao empirismo l6gico, no empenho pelo

conhecimento racional e a ética da pureza metddica”; nessa proposta trata-se, num sentido
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filosofico, de uma teoria realista, haja vista “a validade das normas como fendémeno especifico

na esfera do dever ser” (KELSEN, 2009, p. 46).

Porém, a Teoria Pura do Direito apresenta dois problemas. O primeiro deles
relaciona-se ao conflito das normas, que se resolve “mediante regras de direito”, utilizando-se
do brocardo juridico: “a lei posterior derroga a anterior”. J& 0 segundo problema, da-se em
torno do silogismo normativo, o qual diferencia os processos intelectuais da ciéncia do direito
dos de execucdo e aplicacdo do direito, e € neste campo que se da 0 embate em torno do tema
quando da decisdo do juiz, ja que a ciéncia do direito ndo pode ser decisdo deste — logo, a
interpretacdo, para o referido autor, ndo é ciéncia, mas sim, politica, justamente por se tratar
de alegacOes valorativas, ndo passiveis de verificacdo, de verdade (KELSEN, 1998, pp. 193-
197).

Portanto, a proposta de Hans Kelsen foi criar, metodologicamente, uma teoria que
fosse pura quanto ao método silogistico de aplicacdo da norma pela norma. Porém, tal teoria
mostrou-se incapaz, como o proprio Kelsen admitia, de garantir uma légica formal para o
julgador quando da interpretacdo da lei. Nesse sentido, para o referido autor, o juiz, quanto a
interpretacéo da lei, procederia livremente; logo, para este campo, ndo haveria racionalidade,
mas apenas a vontade* do julgador ao emitir sua decisdo que, na imputacdo®, por sua vez,

como construcdo normativa, vincula os termos da norma.

* Assim como o legislador ndo interpreta a constituicdo, mas decide votar certas leis, em virtude do poder
legislativo que a constituigdo Ihe atribui, assim também o juiz, ao aplicar a lei, ndo tem como misséo dizer qual é
seu sentido correto (richtig), mas decidir de fato, prolatando seu aresto, qual &, dentre as interpretacfes possiveis
da lei, aquela que ele quer favorecer na ocorréncia: sua decisdo, assim como a do legislador, ndo é segundo
Kelsen, a expressdo de um conhecimento, mas um ato de vontade. A motivacdo de uma decisdo judiciaria, bem
como o predmbulo que justifica um projeto de lei, pertence ndo a teoria do direito, mas a politica juridica, sendo
mister dissociar nitidamente uma da outra (PERELMAN, 2005, pp. 475).

> Kelsen propde, nestes termos, uma ciéncia juridica preocupada em ver, nos diferentes conceitos, 0 seu aspecto
normativo, reduzindo-os a normas ou a relagdes entre normas. O principio de sua proposta estd numa radical
distingdo entre duas categorias basicas de todo o conhecimento humano: ser e dever ser, a partir da qual se
distinguem o mundo da natureza e 0 mundo das normas. Kelsen reconhece que o direito € um fendmeno de
amplas dimensdes, sendo objeto de uma Sociologia, Historia, Antropologia, Psicologia, Etica etc. Para a Ciéncia
do Direito stricto sensu, porém, ele deve ser visto como um objeto que é o que é pela sua especial forma
normativa. Um dos conceitos-chave ao qual Kelsen da um especial tratamento é o da vontade. Para ele, a
vontade é apenas o resultado de uma operacdo Idgica fundamental para a compreensdo da normatividade do
direito: a chamada imputacéo. Imputacéo é o modo como os fatos se enlagam dentro de uma conexdo normativa:
a pena € imputada a um comportamento, donde temos a nogao de delito: o comportamento que evita a pena e ndo
é imputado nos d& a nogdo de dever juridico: assim, sujeitos de direito nada mais sdo do que centros de
imputagdo normativa e vontade, juridicamente falando, € uma construgdo normativa que representa o ponto final
num processo de imputagdo (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 37).
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Assim sendo, em face da imputagéo, reconhece-se a funcédo de aplicador do direito
ao julgador. E a aplicacdo do Direito, por sua vez, estd direcionada a determinacdo ou

indeterminacdo de seu ato, como ocorre em casos de lacunas® da lei.

O ato de aplicagdo do Direito é vinculativo e determinado no sentido de se
reconhecer a relacdo juridica existente entre uma legislagéo superior e outra inferior. Assim,
h& uma ordem juridica, reguladora do processo, do contetido da norma e do ato executivo, que
se manifesta através dessa relagdo, segundo a qual “a norma do escaldo superior regula o ato
através do qual é produzida a norma do escaldo inferior” (KELSEN, 2009, p. 388). Ocorre

que:

Esta determinacdo nunca é, porém, completa. A norma do escaldo superior
ndo pode vincular em todas as dire¢Ges (sob todos 0s aspectos) o ato atraves
do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor,
de livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa ou de execugdo que a
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo
uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a
cumpre ou executa uma pluralidade de determinagdes a fazer (KELSEN,
2009, p. 388).

E nesse ponto que a interpretacdo se torna inevitavel quando da indeterminagéo,
total ou parcial, do ato juridico em que o direito seré aplicado. Tem-se, entdo, que “quer seja
um ato, de criacdo juridica quer seja um ato de pura execucao €, em parte, determinado pelo
Direito e, em parte, indeterminado” (KELSEN, 2009, p. 389).

Ocorre que, mesmo quando se reconhece tal indeterminagdo, ha “um quadro ou
moldura” para o qual esta deve se adequar. Caso contrério, 0 que se teria, quando de um ato
que se formasse fora desse “quadro ou moldura”, seria a arbitrariedade do julgador na

aplicacdo do Direito.

Assim, o estabelecimento ou fixagdo de uma norma simplesmente geral
opera-se sempre — em correspondéncia com a natureza desta norma geral —
sob o pressuposto de que a norma individual que resulta da sua aplicacdo
continua o processo de determinacdo que constitui, afinal, o sentido da

® O preenchimento da chamada lacuna do Direito é uma funcio criadora de Direito que somente pode ser
realizada por um drgédo aplicador do mesmo; e esta fungdo ndo é realizada pela via da interpretacdo do Direito
vigente (KELSEN, 2009, p. 395).



19

seriacdo escalonada ou gradual das normas juridicas (KELSEN, 2009, p.
389).

Logo, apesar de se reconhecer varias possibilidades a aplicacéo juridica, esta deve
ser dar em consonancia ao Direito para que se repute legitima, “pelo que ¢ conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura
em qualquer sentido possivel” (KELSEN, 2009, p. 390).

Vale esclarecer que a indeterminacéo do ato juridico nem sempre é intencional, ja
que também pode decorrer da pluralidade de significacdes de uma expressdo — e nesse sentido
a interpretacdo, mais uma vez, torna-se imprescindivel quando da busca do sentido ideal ou

real expresso através de certas palavras. Mas, reitera-se:

Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixa¢do por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma unica solu¢do como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a vérias solu¢des que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do direito — no ato do
tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial € fundada na lei,
ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da moldura ou
guadro que a lei representa — ndo significa que ela é a norma individual, mas
apenas que é uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro
da moldura da norma geral (KELSEN, 2009, p. 391).

Logo, 0 ato interpretativo ndo pode ser objetivo, por ndo lhe ser possivel elaborar
um método que seja capaz de, nos parametros do positivismo, indicar uma Unica decisao
como correta. Por direcionar-se pela vontade do 6rgdo julgador, esse ato € simplesmente
volitivo, mas deve se constituir dentro da moldura juridica — campo especifico para o qual se
constroi o Direito — e uma vez indicada a solucéo para o caso — esta, entdo, tornar-se-a, como

ato decisorio, o Direito positivo. Nesse sentido, para Hans Kelsen:

Apesar de todos os esforgos da jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu
até hoje decidir o conflito entre vontade e expressdo a favor de uma ou da
outra, por uma forma objetivamente valida. Todos os métodos de
interpretacdo até ao presente elaborados conduzem sempre a um resultado
apenas possivel, nunca a um resultado que seja o Gnico correto. (...) E um
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esfor¢o inutil querer fundamentar “juridicamente” uma, com exclusdo da
outra (KELSEN, 2009, p. 392).

Reforga-se que mesmo quando da aplicacdo da Constituicdo, como parametro
interpretativo, ao caso litigioso, ndo se é possivel determinar a Unica lei correta, por isso que 0
juiz, ao julgar, com érgéo aplicador do Direito, € um criador deste ultimo, sendo, por todo o

exposto, relativamente livre nesta funcdo (KELSEN, 2009, p. 393).

Em todo o caso, 0 que se deve atentar é para a adequacdo da hermenéutica a
“modura” juridica, posto que esta ira direcionar a atividade cognoscitiva do juiz - por sua vez
de livre apreciacdo -, a luz do Direito positivo. Portanto, toda a aplicacdo interpretativa que se

der para além dessa moldura:

ndo se tratara de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas
gue, aqui, no processo da criacdo juridica, podem ter a sua incidéncia:
normas de moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos
designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado,
progresso, etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer
sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as
determinacdes desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente:
sdo determinacBes que ndo resultam do préprio Direito positivo (KELSEN,
2009, p. 389).

Entdo, como bem adverte Hans Kelsen, a liberdade do ato interpretativo leva, por
conseguinte, a producdo do Direito; e sobre este, criado dentro da norma juridica aplicada,
positivamente, ndo se é possivel delegar “certas normas metajuridicas como a Moral, a
Justiga, etc”. Entretanto, caso o fosse, estas também, “transformar-se-iam em normas de
Direito positivo” (KELSEN, 2009, p. 394).

Diante dessa liberdade do 6rgdo aplicador das normas, que via de consequéncia,
cria o Direito, a interpretacdo por este realizada é chamada de auténtica, posto que criadora do
Direito, mesmo quando apenas se aplica a um caso concreto “quer dizer, quando esse 6rgao
apenas crie uma norma individual ou execute uma san¢ao”. Assim sendo, “da interpretagdo
através de um 6rgéo aplicador do Direito distingue-se toda e qualquer outra interpretacio’

pelo fato de ndo ser auténtica, isto é, pelo fato de néo criar Direito” (KELSEN, 2009, p. 395).

7 Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas um das Vvarias interpretacdes
possiveis da norma juridica a aplicar a certo caso, e um escritor que, num comentario, elege uma interpretagao
determinada, de entre as varias interpretagdes possiveis, como a Unica “acertada”, ndo realizam uma fungao
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Assim, Kelsen ndo se disp0és a fazer uma teoria da argumentagdo; sendo
cartesiano na sua concepcdo de ciéncia, a aplicacdo da norma nao é um problema cientifico
para ele, ja que ndo ha um silogismo para o enquadramento de uma norma, tratando-se,
portanto, para o referido autor, de um ato discricionario. Por isso, ser a interpretacdo, para a
Teoria Pura do Direito, politica e ndo ciéncia®. Pretende, portanto, a referida teoria descrever
unicamente o objeto da ciéncia juridica objetiva, posicionando-a no campo da ciéncia, e nao
mais como era vista a ciéncia do direito, como ciéncia natural, do espirito. Logo, apenas o

sistema de normas pode ser descrito — Direito Objetivo. A norma, entdo, ¢ um “dever ser”.

A Teoria Pura do Direito, nesse entendimento, insurge-se contra as intengoes
politicas e tendéncias ideologicas, ja que apresenta o direito como ¢, “sem legitima-lo como
justo ou desqualifica-lo como injusto — porta-se como ciéncia, sem compromisso com nada”
(KELSEN, 2009, p. 81). Existe um objeto que é puramente juridico, que é a norma. Porém, ao
tratar da aplicacdo da norma, ja ndo mais ha em que se falar de ciéncia para o autor, que adota
uma neutralidade cientifica, e para o juiz, ndo ha neutralidade, pois ao aplicar a norma, o faz
como um ato politico. Assim, a Teoria Pura do Direito pensa a norma pela norma, e descreve
0 dever ser a partir de suas relacbes de imputacdo, sendo que os fatos ndo estdo na Orbita da
ciéncia do direito, ja que 0 que esta em jogo € a relagcdo da norma com a sua consequiéncia
(KELSEN, 1998, p. 133).

O Direito, entdo, se da no sentido de reconhecer a necessidade de normatizacdo
com vistas a garantir a paz e a justica sociais. Nesse importe, varios estudos foram

desenvolvidos acerca do ideal de um Direito que fosse, 0 quanto possivel, 0 mais justo. Nesse

juridico-cientifica mas uma funcdo juridico-politica (de politica juridica). Eles procuram exercer influéncia sobre
a criagdo do Direito. Isto ndo lhes pode, evidentemente, ser proibido. Mas ndo o podem fazer em nome da
ciéncia juridica, como frequentemente fazem (KELSEN, 2009, p. 389).

® A questéio de saber qual &, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a
“correta”, ndo é sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido
ao Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito (KELSEN,
2009, p. 393).
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afd é que se consagra, nos meios académicos, a importancia da Teoria Pura do Direito como
resultado dessa busca, incansavel, de se racionalizar, ponderar e minimizar conflitos — o que
reflete, em contrapartida, a natureza humana controversa: posto que ao reconhecer a
importancia de mecanismos de controles sociais, como o é a norma juridica, constata, por
conseguinte, o “estado de guerra™ que impe a condic&o do individuo, como ser humano que é
— conflituoso. Nesse aspecto, constroi-se o Direito a luz de um sistema condicionado a paz e

justica.

Por fim, ndo obstante a importancia dos estudos de Hans Kelsen sobre o tema,
fato € que a realidade de uma sociedade que estd em constantes mudangas, requer, igualmente
pelo fato de reconhecer-se democrética, o didlogo, o repensar de leis dogmaticas que, ao se
justificarem ldgicas por sua neutralidade, incoerentemente, levam, por vezes, a abusos sociais
incompativeis com a razdo de ser do Direito, qual seja: a busca pela paz e a justica. E, é nesse
importe que se passa a discorrer e analisar a proposta de uma ldgica, que se consagre juridica,

a partir dos ideais de uma nova retdrica.

2.2 A contribuigdo de Chaim Perelman

Para melhor compreendermos o que vem a ser o Direito, antes se faz necessario
discorrer acerca de como o mesmo tem sido “pensado” no Ocidente. “Desde a instauragdo, em
1790, da obrigacdo de motivar as decisdes judiciais, € na motivacdo dos tribunais que

encontraremos as melhores amostras da 16gica juridica” (PERELMAN, 2004, p. 29).

A maneira pela qual se chega a uma conclusdo, no caso especifico do raciocinio

juridico: a uma sentenca, tem sido objeto de controvérsias haja vista a preocupa¢do com 0

° A visdo de Hobbes, de politica como ciéncia, tem como diretriz o pensamento ndo empirico, que adota, ja que
como matematico que era, utiliza-se de dedugdo, ndo dependente da experiéncia para a configuracdo da verdade.
E nessa linha de raciocinio que passa a conceber critérios para o alcance da paz, e mesmo da justica, pois parte
da concepcgdo de que o homem, em sua natureza, é ruim, no sentido de ser ganancioso, avarento, egoista, sendo
gue, por isso mesmo, busca na figura do Estado, a garantia para se viver em sociedade, através da paz que é o
resultado da cessacdo do estado de guerra, este inerente a condigdo do homem natural (...). Antes do Estado
Social, 0 que se tem ndo é o direito, que visa impor limites para se viver em coletividade, mas sim, o estado da
natureza, que se traduz no caos, logo, para Hobbes, segundo sua obra, Leviatd, esse estado ndo poderia conter as
premissas do direito e da justica, fundamentos da concepg¢do jusnaturalista, pois sendo 0s homens livres, podem
tudo, e por isso, ndo tém nada; ndo ha, por isso, de se perquirir o direito. Ao contrario dessa posicéo, reitera-se,
o0s jusnaturalistas defendiam que o ser humano gozava de um direito natural, numa visdo singular do individuo,
ja que este pode reivindicar seus direitos independentes de positivagdo, pois inerentes a prépria condicdo humana
(SILVA, 2011, p.30 e 32).
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acerto da resposta que € dada para um caso em lide, e que, indubitavelmente, traré reflexos a
sociedade, posto que abrird precedentes a outras situacdes similares, ou até mesmo, requerera

uma modificacao do teor da sentenca que coadune com a evolucéo social.

Entdo, a logica que permeia as decisdes judiciais passou a ser “orientada pela
ideologia que guia a atividade dos juizes, pela forma como eles concebem seu papel e sua
missdo, pela concepcdo deles do direito e pelas suas relacdes com o poder legislativo”

(PERELMAN, 2004, p. 29).

Reconhecendo-se que, na atualidade, o raciocinio juridico requer uma renovacgao
de sua concepcdo, sobretudo por conta da celeridade que permeia as relagdes sociais,
alcancando, por conseguinte, o sistema judicidrio, € que ja ndo se € possivel pensar a

aplicacdo do Direito de uma maneira positivista.

O positivismo juridico - defendido pela escola da exegese, segundo a qual a
aplicacdo dos textos juridicos se daria através de uma concep¢do analitica e dedutiva, e a
sequir, igualmente defendido na escola funcional ou socioldgica, que segundo esta a
interpretacdo dos textos legais deveria coadunar com a vontade do legislador - torna-se
impraticavel diante dos casos de omissdo da lei, em que o juiz, ao aplicar o direito, precisa
recorrer-se a valoracao e a interpretagdo, posto que, ideologicamente, é “negador de qualquer

filosofia dos valores” (PERELMAN, 2004, p. 91).

Sob esses parametros, com vistas a se adequar a logica a realidade da pratica
judiciéria, é que o raciocinio vinculado as decisdes judiciais requer uma renovagdo de sua
concepcao™®, posto que a valoracéo torna-se presente quando do ato interpretativo do juiz na
aplicacdo da norma ao caso em julgamento. Nesse sentido, ndo ha como considerar tal
valoracdo arbitraria, fora de uma ldgica, ou de uma razdo que justifique as escolhas da

mesma, e que o positivismo, defendido por Hans Kelsen'!, ndo admitiria por forca da l6gica

1% Esta tendéncia para aumentar o poder dos juizes na elaboracdo do direito acentuou-se em decorréncia dos
danos causados pelo regime nacional-socialista e da repercussdao mundial do processo de Nuremberg. O saudoso
professor Marcic falou, a esse respeito, da transicdo do Estado governado pelas leis ao Estado governado pelos
juizes. Com essa nova visdo das relagdes entre o legislativo e o judiciario, vai de par a uma concepg¢do renovada
do raciocinio juridico, especialmente judiciario, que parece impor-se no Ocidente, na segunda metade do século
XX (PERELMAN, 2004, p.89).

' Se é incontestavel que o direito é um meio visando & realizacéo de fins sociais de toda espécie, s6 tem como
objeto o estudo dessas normas e dos significados delas, independentemente das consequéncias que resultariam de
sua aplicagdo. Todo recurso a uma interpretacdo teleolégica das normas juridicas sai, segundo 0 nosso autor, dos
ambitos da ciéncia do direito e pertence a politica juridica. A teoria pura do direito se caracteriza, como
acabamos de mostrar mui brevemente, por um intransigente dualismo que op6e, de um lado, o ser ao dever-ser, a
realidade ao valor, o conhecimento a vontade (e, conjuntamente, as ciéncias da natureza as ciéncias do espirito, a
natureza a sociedade, assim como a causalidade a imputabilidade) e, de outro, o direito a moral, e o direito
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analitica, defendida para justificar um Direito como ciéncia, livre de filosofias, interesses

politicos e até pessoais, inclusive do juiz, no seu ato de julgar.

Ora, diante dessa conclusdo, a problematica, entdo, volta-se ao julgamento quando
da necessidade de interpretacio de uma norma'®. Em sendo assim, a preocupacdo dos
estudiosos do tema é acerca do subjetivismo do julgador, dos pontos de vista que 0 mesmo

acaba imprimindo a decisao, o que poderd comprometer a justica e a paz sociais.

Todos procuram, ndo obstante, limitar & sua maneira, a arbitrariedade
daqueles gue imporiam leis unicamente em nome da forca de que disp6em.
As leis deveriam amoldar-se, quer a uma realidade prévia, gquer a um sistema
racional, concebido com o intuito de realizar um fim ideal. Pois uma regra
justa ndo é arbitraria. Deve possuir um fundamento justificativo sem razdo,
mesmo que esse fundamento ndo suscite um acordo unanime (PERELMAN,
2005, p. 76).

Portanto, 0 que hd de comum entre 0s autores contemporaneos é a busca de
limites da atuacdo do juiz de maneira tal que sua decisdo ndo descambe a arbitrariedade do
julgamento. Chaim Perelman, por sua vez, retoma os estudos classicos acerca da retdrica e da
dialética®®, apresentando uma reeleitura dos trabalhos empreendidos por Aristételes acerca da

argumentacao:

positivo ao direito natural. A ciéncia do direito, por ser o conhecimento do direito positivo, tem de eliminar
implacavelmente todas as consideracGes que sdo, por esséncia, alheias ao seu objeto e introduzem sub-
repticiamente, por intermédio de ideologias de toda espécie, posicionamentos vinculados a politica juridica,
fazendo-os passar por resultados cognitivos, pertencentes a ciéncia do direito. Foi tirando as consequéncias
légicas das teses que acabamos de expor que Hans Kelsen concebeu a teoria pura do direito, na qual o ponto
inicial (a norma fundamental), assim como todos os pontos de passagem (de uma norma geral para uma norma
mais particular, ou de uma norma para um caso de aplicacdo desta) dependem de decisfes, de atos de vontade,
gue ndo sdo fundamentados no direito, mas justificados por considera¢cbes de ordem politica ou moral
(PERELMAN, 2005, p. 476).

' Em comentario: Ronald Dworkin, autor de O Império do Direito, igualmente trata da importancia da fungéo do
juiz quando da aplicacdo da norma. O referido autor, em sua obra, volta seu discurso para a questdo das
consequéncias politicas da discricionariedade. Por isso, esclarece que, mesmo 0 juiz ndo tendo regras para
aplicar a norma, deve ater-se ao que ele denomina de metaforas: juiz onisciente, romance em cadeia e
integridade. Sobre o tema, entende que: “O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o
devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situagdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas” (DWORKIN, 2007, p. 291).

Ao contrario da dialética, que seria a técnica da controvérsia com outrem, e da retdrica, técnica do discurso
dirigido a muita gente, a légica se identifica, para Schopenhauer como para J. S. Mill, com as regras aplicadas
para conduzir o pensamento préprio. E que, neste Gltimo caso, 0 espirito ndo se preocuparia em defender uma
tese, em procurar unicamente argumentos que favorecam um determinado ponto de vista, mas em reunir todos 0s
gue apresentam algum valor a seus olhos, sem dever calar nenhum e, ap0s ter pesado 0s pros e 0s contras,
decidir-se, em alma e consciéncia, pela solu¢do que Ihe parecer melhor (PERELMAN, 1996, p. 45).
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(...) a obra de l6gico empreendida por Aristoteles ndo se limita aos Primeiros
analiticos e o Organon, comporta, além das obras consagradas as provas
analiticas, aquelas que examinam longamente as provas dialéticas e que
pertencem a uma teoria da argumentacdo. Grande numero de historiadores
da légica, um tanto incomodados com esse fato, saem-se airosamente
considerando os Topicos uma obra de juventude, superada pelos trabalhos
posteriores de Aristoteles. Mas esta Ultima afirmacéo nunca foi a do préprio
Aristételes, que concedia as provas dialéticas um papel especifico que é
impossivel cumprir por meio das provas analiticas (2005, p. 472).

A importancia de tais estudos é consagrar a argumentacdo como meio racional de
se auferir validade a uma decisdo, quando a mesma é tida por coerente e justa**, através de
uma ldgica juridica, que ndo pressupde as verdades das premissas, mas sim, a plausivibilidade
e verossimelhanca das mesmas. E, é sobre esse norte que a argumentacdo juridica,
comprometida com a justica e a paz sociais, deve se desenvolver. Mas, haveria critérios a
serem observados para tal desenvolvimento? Chaim Perelman a esse respeito ressalva que,
ndo obstante “reconhecer a relatividade do raciocinio juridico”, ha limites que demarcam a
atuacdo do juiz de maneira que este possa julgar conforme as regras de justica (2004, p. 09).
Portanto, ndo é preocupacdo do autor apresentar um critério que seja absoluto, pois, caso o
fosse, estaria engendrando uma postura positivista; ao contrario, o que caracteriza os trabalhos
apresentados pelo autor acerca do tema é exatamente a proposta de se reconhecer a
especificidade do Direito quanto a variabilidade dos temas e institutos juridicos, que por esta

razdo, igualmente, sdo permeados pela argumentacao.

' para Aristoteles, o equitativo € justo; ndo é o legalmente justo, mas uma correcdo da justica legal. Pois, precisa
ele, enquanto a lei é universal, ndo é possivel regulamentar certas situagcdes por meio de enunciados universais
gue sejam corretos. A equidade do juiz paliara a imperfeicdo da lei, valida para casos habituais, mas ndo para os
casos aberrantes. Sera justo decidir o que o legislador teria decidido se estivesse presente e tivesse conhecido o
caso em questdo. Santo Tomas aconselha da mesma forma, quando a lei é defeituosa, a ndo julgar de acordo com
a letra da lei, mas a recorrer a equidade, de acordo com a intengdo do legislador. Retoma o parecer formulado no
Digesto (I, 3 de Leg. Sentusque Consul.25) segundo o qual “¢ inadmissivel prescri¢des, sabiamente introduzidas
com vistas a utilidade dos homens, se lhes tornem prejudiciais, por causa de uma interpretacdo por demais estrita
pela qual se chega a severidade”. Mesmo a lei sendo incompleta, obscura ou insuficiente, o juiz deve julgar (ar.
4° do Codigo de Napoledo). A equidade do juiz devera suprir a lei, mas sua decisdo ja ndo sera justa por razoes
puramente formais: a propria regra aplicada devera ser justa. E possivel que uma maquina perfeita tenha
condic¢Bes de administrar uma justica formalmente correta, mas nunca poderia julgar com equidade.

Assim que, por uma ou outra razdo, ha desacordo quanto a aplicagdo da lei, nasce o problema da regra justa. Ele
se apresenta em circunstancias variadas, seja porque haja empenho em especificar, no conjunto do direito
vigente, a regra precisa aplicavel na ocorréncia, seja porque se trate de suprir o siléncio da lei e de julgar com
equidade, seja porque haja franca oposicao a lei positiva, invocando-se prescri¢des de uma ordem, regras morais,
prescricOes religiosas ou o direito natural (PERELMAN, 2005, p.71-72).
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Em referéncia a argumentacdo juridica, esta se torna necessaria para 0s raciocinios
dialéticos quando n3o for possivel se utilizar da subsuncdo™ da lei a um caso concreto.
Portanto, o juiz deve se utilizar das regras que o Direito Ihe reserva de maneira tal que alcance
uma solucéo justa. O uso de tais regras reforca a necessidade de se assimilar, e ndo excluir, 0s
lugares da argumentacdo (no caso, do campo juridico) ao se aplicar a subsuncdo ou a

interpretacdo ao caso em lide.

O raciocinio juridico deixa de ser, nessa perspectiva, uma simples deducgéo
silogistica cuja conclusdo se impBe, mesmo que pareca dezarrazoada, mas
ndo é tampouco simples busca de solucdo equitativa (ars aequi), que podera
ou ndo ser inserida na ordem juridica em vigor. Pois, desse modo, 0 juiz
deixaria de ser atado pelo legislador, o que suprimiria a disting&o tradicional
entre o justo de lege data e o justo de lege ferenda. A tarefa que o juiz se
impde é portanto a busca de uma sintese que leve em conta, a0 mesmo
tempo, o valor da solucéo e sua conformidade ao direito: o tedrico devera
apenas examinar 0s métodos que o juiz utiliza para chegar a esse resultado
(PERELMAN, 2004, p. 114).

Retomando a questdo envolta aos critérios delimitadores da argumentacao
juridica, a verdade, entdo, como resposta juridica, para o Direito, estad aquém de ser obtida por
critérios de uma légica formal, cujo “campo” de atuagdo fulcra-se, a priori, nas ciéncias
dedutivas. Nesse sentido € que o raciocinio dialético, proposto por Chaim Perelman, como

préprio ao Direito, passa a tracar as diretrizes de juizos equitativos, razoaveis ou justos.

Vale reforgar que o autor discorre acerca dos raciocinios dialéticos, através dos
quais ter-se-ia o silogismo, conhecido por entimema — ja que ndo sdo enunciadas todas as
premissas, uma vez que se subentende serem estas conhecidas ou aceitas pelo auditorio — e
aquelas nas quais nos fundamentamos sao verossimeis ou plausiveis. Para tal analise, o autor
parte do raciocinio dialético, defendido por Aristételes, como sendo aquele que nao se refere a
demonstracfes cientificas, mas a deliberacbes e controvérsias. Diante dessa observacdo,
assinala que, enquanto para o silogismo analitico a passagem da premissa a conclusdo é
obrigatdria, para o silogismo entimema, ndo se tem tal obrigacdo. (PERELMAN, 2004, pp. 2-
3)

' Sera verdade, como pretendem varios juristas, que o raciocinio do juiz pode, de um modo esquematico, ser
reduzido a um silogismo, no qual a maior enunciaria a regra de direito, a menor forneceria os elementos faticos,
e a conclusdo constituiria a decisdo judiciaria? Mesmo apresentada como uma simplificacdo, essa analise é
inadmissivel, pois teria como efeito suprimir, como que com um toque de varinha de conddo, todas as
dificuldades levantadas pela distin¢éo do fato e do direito (PERELMAN, 2005, p. 572).
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Nesse entendimento, insere-se a seguinte questdo: seria a funcdo do discurso
persuasivo levar a uma decisdo? A resposta é negativa, pois tal passagem ndo € obrigatoria

diante de todo o exposto, dai a especificidade do raciocinio juridico, posto que:

No direito, em contrapartida, é essencial que os litigios terminem num lapso
de tempo razoavel para que se alcance a paz judiciaria. E necessario,
portanto, solucdes que possam intervir definitivas. E preciso evitar que, logo
no inicio, se instaurem debates interminaveis a propésito de qual auditério é
competente para decidir da solucdo do litigio(...) (PERELMAN, 2004, p.
16).

Nesse sentido, o raciocinio pode ser estudado independentemente das condicdes
de sua elaboracdo, desde que em conformidade a certas regras ou esquemas conhecidos de
antemao — a este exame denominamo-lo de logica. Ocorre que, para a referida obra, em se
tratando de logica juridica, esta ndo “é parte da logica que examina, do ponto de vista formal,

as operagdes intelectuais do jurista.” (PERELMAN, 2004, p. 04).

Logo, ndo haveria a ldgica juridica, haja vista que a mesma nao consiste na
aplicacdo da logica geral aos fins especificos da jurisprudéncia, mas apenas a ldgica formal
(pura e simples). Nao obstante a esse fato, mister se faz salientar que ha um raciocinio ideal a
ser considerado, para tanto deve-se evitar as generalidades, usando-se também de argumentos
em sentido opostos que visam a obrigar o sopesar dos valores de cada um deles, chegando-se
a uma conclusdo mais razoavel. O Direito, entdo, sob essa Otica, teria um carater dialético,
sendo que, na concepcao de Chaim Perelman, a questdo envolvida se d& muito mais no plano

do aceitavel do que no plano da verdade (2004, p. 3).

A dialética e da retdrica, ainda, para a aplicacdo do direito, em casos de lacunas™®
da lei, viabilizariam um raciocinio juridico especifico, por envolver conhecimentos
sistematicos, ja que se reconhece ao ato interpretativo do direito uma atividade ordenada

segundo principios e regras proprios.

'® Um sistema formal é incompleto quando n&o se pode deduzir dos axiomas do sistema, mediante regras de
deducéo aceitas, uma proposicao, que se pode formular nesse sistema, nem sua negagdo. Mas s6 falaremos de
lacunas em direito quando tentativas de interpretar a lei ndo chegaram a resultado satisfatorio. Ora, as
controvérsias juridicas concretas demonstram que é frequente, a este respeito, constatar um desacordo entre os
intérpretes, o que acarreta, consequentemente, um desacordo sobre a existéncia ou sobre a propria inexisténcia
da lacuna (PERELMAN, 2004, p. 66).
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A percepcdo de uma lacuna na lei significa claramente que para o juiz, a
solucdo ndo podera ser obtida por deducdo, a partir do texto legal. Se ele
tiver, ndo obstante, de preencher a lacuna, motivando a0 mesmo tempo sua
decisdo, s6 podera fazé-lo recorrendo a formas de raciocinio diferentes das
da légica formal.

O problema das lacunas nasceu com o principio da separacdo dos poderes
que impGe ao juiz a obrigacdo da aplicar um direito preexistente e que se
supde ser-lhe conhecido. Antes da Revolugdo Francesa, este problema nédo
existia, pois o juiz devia encontrar a regra aplicavel; na auséncia de uma
regra expressa, podia procurar outras fontes do direito além da lei positiva e,
se as fontes ndo fossem concordes, importava saber em gque ordem deveriam
ser classificadas essas fontes de direito supletivo. Como ndo era proibido
aos juizes formularem regras por ocasido de litigios (“‘as sentencas de
regulamentacdo”) e ndo tinham de motivar suas sentencas de forma
expressa, compreende-se que o problema das lacunas ndo tenha surgido
antes do século X1X (PERELMAN, 2004, p. 63).

Logo, em referéncia a constatacdo de omissdo da lei que requer, em todo o caso,
uma decisdo justa consoante as regras de justica, torna-se importante discorrer acerca das
técnicas de raciocinio juridico que visam limitar o arbitrio do judiciério. Entre elas, tém-se a
antinomia®’ que encontra justificativa no fato de que o juiz dever “buscar a interpretacdo mais
razoavel” (PERELMAN, 2004, p. 52), que permita a solu¢do melhor, a mais equitativa para

determinado caso.

Ante 0 exposto, a nova retorica torna-se necessaria para a interpretacdo do Direito em
casos de omissdo legislativa e na aplicacdo dos principios gerais do direito, € que, por isso,
podem colocar em questionamento a seguranca juridica e, por conseguinte, o devido processo
legal, ja que o juiz, ao julgar nesses casos, acaba se utilizando do subjetivismo para suas

decisoes.

E ainda, por vezes, o juiz, visando a solucdo da lide nessas situacGes, recorre a

recursos tais como a antinomia ou a ficcdo'®. O problema desses recursos, sobretudo deste

" Diremos que estamos, num sistema de direito, diante de uma antinomia quando, em relagdo a um caso
especifico, existem no sistema duas diretrizes incompativeis, as quais ndao se pode conformar-se
simultaneamente, seja porque uma proibe o que a outra permite e ndo é possivel se conformar a uma sem violar a
outra. As antinomias, assim compreendidas, ndo dizem respeito ao verdadeiro ou ao falso, ndo afirmam
simultaneamente duas proposi¢fes contraditorias, mas consistem em uma norma Unica ou varias normas cuja
aplicacao conduz, em dada situagdo, a diretrizes incompativeis (PERELMAN, 2004, p.54).

B A ficcdo juridica, diferentemente da presuncdo irrefragavel, € uma qualificacdo dos fatos sempre contraria a
realidade juridica. Se esta realidade é determinada pelo legislador, sua decisdo, qualquer que seja, jamais
constitui uma ficcdo juridica, mesmo que se afaste da realidade de sentido comum. Assim é que, ao atribuir
personalidade juridica a associagdes, o legislador ndo institui uma ficcéo juridica, mesmo que a assimilacédo dos
grupos a pessoa fisicas se afaste da realidade psicoldgica e moral. Mas, se o juiz confere a um grupo que nao tem
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ultimo, que se traduz na falsa qualificacdo dos fatos, posto que contréria a realidade juridica,

sdo as relacdes produzidas entre a verdade e a justica. Ante 0 exposto, o autor admoesta que:

Estes diversos exemplos demonstram que nosso direito admite a existéncia
de situacBes em que outros valores passam a ser considerados mais
importantes do que a propria verdade, e isto mesmo nos casos em que a
decisdo justa depende do conhecimento objetivo dos fatos. Embora nossas
analises concernentes a ficcdo judiciaria tenham indicado como o recurso a
essa técnica pode ser o Unico meio de evitar uma decisdo iniqua, cumpre,
ndo obstante, insistir nos perigos dessa técnica, que pode tornar derrisoria a
administracdo da justica gque menosprezasse a verdade em nome de
consideracbes inconfessaveis. E por essa razdo, que, nos regimes
democraticos, o recurso as ficcbes judiciarias ndo € habitual entre os juizes
togado, mas entre juris (PERELMAN, 2004, p. 198).

No que pertine as argumentacGes opostas, as razGes para as mesmas estdo
justificadas, a principio, nos dialogos platonicos, tendo aquelas por objetivos colocar o
adversario em ma situacao, excluir certos argumentos, eliminar ja que despropositadas, certas
solucdes preconizadas, entretanto, sem impor uma Unica solucdo impositiva — por isso, tal
raciocinio ndo € coercivel, e ainda, inserir o problema controvertido numa tradicdo e
evidenciar a similitude do caso a ser julgado com uma decisdo j& aceita ou subsumi-lo.
(PERELMAN, 2004, p. 10)

E nesse Gltimo ponto em que se da o debate acerca do discurso produzido nos

tribunais patrios, em especifico, do STF. Para o autor:

Muitas vezes, a passagem da descricdo a qualificacdo ndo é Gbvia, pois as
nocBes sob as quais devem ser subsumidos os fatos podem ser mais ou
menos vagas, mais ou menos imprecisas, e a qualificacdo dos fatos pode
depender da determinagdo de um conceito, resultante de uma apreciagdo ou
de uma definicdo prévia. (2004, p. 47)

Logo, o embate em torno do tema se da, também, quando ndo se esta ébvia a
passagem da descri¢do dos fatos para a qualificacdo juridica, exigindo para tanto, o uso da
interpretacdo para o caso objeto da lide, que ficara a intento, em especifico, do juiz. Porém,

vale ressalvar que o juiz ndo é um historiador, ndo sendo seu papel descobrir o que se deu

personalidade juridica o direito de interpor uma acdo judicial, quando tal direito é reservado pela lei apenas as
pessoas juridicas, ele recorre a ficgdo (...) (PERELMAN, 2004, p. 86).
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quando da discussdo e votagdo de uma lei. Mas, deve, sim, buscar a interpretacdo mais

razoavel, a melhor solugédo ao caso particular.

A questdo volta-se, entdo, para os critérios norteadores da interpretacdo mais
razodvel, haja vista que a obrigacdo de se preencher lacunas da lei concede ao juiz a faculdade
de elaborar normas. Mas, onde encontrar garantias de imparcialidade no uso desse poder?
(PERELMAN, 2004, p. 63)

No que tange a elaboracdo das normas, mister se faz discorrer o fato de que,
quando o legislador pretende diminuir o poder de apreciacdo do juiz, introduz elementos
quantitativos aos termos da lei. J4, quando apela a critérios, padrdes ndo definidos, deixa ao
juiz um poder de aprecia¢do maior (PERELMAN, 2004, pp. 47-49).

Para evitar a arbitrariedade do juiz ao julgar, deve este motivar sua deciséo,
apreciar-lhe o valor, e julgéa-la se justa ou, ao menos, sensata. Tem-se, entdo configurada a
necessidade de um raciocinio juridico, como instrumento de justificacdo. Nesse tocante, vale

salientar que:

E impossivel identificar direito com a lei, pois ha principios que, mesmo no
sendo objetos de uma legislacdo expressa, impde-se a todos para quem o
direito ndo é s6 a expressdo da vontade do legislador, mas dos valores que
este tem por missdo promover, sendo, em primeiro lugar, o da justica
(PERELMAN, 2004, p. 95).

A problemética, diante dessa realidade, volta-se entdo a tendéncia de se aumentar
0 poder dos juizes requerendo, para tanto, o repensar de uma nova visdo das relacdes
legislativo e judiciario — concepc¢do esta renovada do raciocinio juridico. Na logica ora
apresentada pelo referido autor, somente diante do limite € que o raciocinio do juiz se
restringe a aplicacdo do silogismo judiciario. Entdo, o esfor¢o dos juristas da-se no sentido de
conciliar as técnicas de raciocinio juridico com a justica ou, pelo menos, com a aceitabilidade
social da decisdo, haja vista a insuficiéncia do direito de um raciocinio puramente formal -
que controla a correcdo das inferéncias em fazer um juizo de valor sobre a concluséo. Assim,

se 0 resultado é inadmissivel, o jurista é levado a introduzir uma distingdo™®, sobretudo

A arte de distiguir, tdo caracteristica da argumentacéo escolastica, também estd no amago do raciocinio
juridico: de fato, se, gragas aos argumentos a simili e a fortiori, o alcance de uma decisdo é estendido a outras
situacdes, gracas ao argumento a contrario este alcance é delimitado de modo que exclua a aplicacdo da regra de
justica aos casos assim distintos (PERELMAN, 2004, p. 12).
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quando ndo h& a possibilidade da subsuncéo, exigindo do julgador interpretacdo condizente
com o caso litigioso (PERELMAN, 2004, pp. 138-139).

Quanto as distin¢des, mister se faz discorrer acerca dos argumentos produzidos,
que sdo classificados em similar, quais sejam, a fortiori (posterior), que busca o espirito da
lei, como por exemplo, no caso de se punir alguém porque golpeou e feriu outro homem,
deve-se também punir outrem que golpear alguém, matando-o. E, ainda, em argumentos
contrarios, que sdo aplicados a uma regra, como no caso de a lei promulgar disposicdes
relativas a filhos herdeiros, e que se dividem em argumentos a simili (similares), que no
exemplo dado se daria quando tais disposicdes se estendessem as filhas, e, por fim, em
argumentos a contrario (contrarios), propriamente ditos, configurado, no caso em comento,
guando da ndo aplicacédo as filhas de tais disposicdes. Ja quando o argumento € aplicado em
consonancia ao precedente, como por exemplo, no caso de um homem ser condenado a morte
por assassinar um inocente, se ocorrer o fato de uma crianga matar seu irmao, a esta deveria
ser aplicada a mesma pena, pelo menos, a principio, a ndo ser que, recusando-se a tal medida,
0 julgador produza um argumento a contrario, através do qual seja introduzida uma distin¢éo
— um raciocinio controverso (PERELMAN, 2004, pp. 10-13).

A referéncia a tais recursos, outrossim, visa destacar que a busca dos mesmos nao
pode ser subterfigio ao desrespeito do ordenamento juridico em vigor, mas muito antes,
reconhecer que, em casos especificos, a aplicacdo da lei pode resultar em abuso de direito.
Nesse sentido, necessario se faz questionar a validade da dogmatica juridica?® para cada
situagdo, dai a defesa de “uma concep¢dao mais flexivel e mais sociologica do raciocinio
juridico com a busca de uma decisao judiciaria que seja equitativa, sensata, em uma palavra,
aceitavel” (PERELMAN, 2004, p. 112). Fato que justifica a procura por uma metodologia

que se associe a pratica judiciaria posto que:

A enumeracdo dos métodos de interpretacdo dos textos, o0 recurso aos
precedentes e aos principios gerais, as finalidades e aos valores que o
legislador busca promover e proteger, todo esse arsenal de argumentos é
totalmente insuficiente para guiar o juiz no exercicio de suas fungdes, pois
nenhum sistema estabelecido a priori pode indicar-lhe, num caso concreto, a
qual método de raciocinio deve recorrer, se deve aplicar a lei literalmente,

%% A dogmatica juridica ndo pode eximir-se de tomar posicdo nas controvérsias em que juizos de valor opostos
venham a chocar-se num caso particular. Seu papel é fornecer argumentos que permitirdo aos advogados
militantes, e principalmente aos juizes, eleger uma posicao e fundamenta-la no direito (PERELMAN, 2004, p.
111).
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ou, ao contrério, restringir ou alargar seu alcance (PERELMAN, 2004, p.
113).

O norte, entdo, para uma decisdo justa e razoavel estaria na motivacao judiciaria®’,
na analise do caso, permeada por juizos de valor, segundo os quais o juiz deveria fundamentar
suas razdes dentro dos limites da seguranca juridica. E, para se assegurar uma motivacao
acertada, alguns critérios delimitadores da argumentacéo devem ser observados pelo julgador.
A dialética, que visa a busca por uma solugcdo convincente para o caso juridico, torna-se de

fundamental importancia & construgdo da motivag&o judiciaria.

Portanto, a dialética e a retorica, orientadoras do raciocinio juridico, encontram
subsidios, para a formacgdo de uma razdo pratica - esta consagrada através dos entimemas que
formam a ldgica juridica - nas maximas juridicas, nos topicos juridicos - delimitados pelos

lugares juridicos, na nova retorica, no conhecimento do auditdrio e no acordo.

Quanto as maéaximas, para 0 campo juridico, estas se traduzem em frases,
proverbios, obtidas através das diretrizes que o ordenamento juridico adota gquanto a sua
vigéncia e validade. Sua importancia para a logica juridica estd em conduzir a coeréncia de

uma decisao.

Embora diferentes por natureza dos principios gerais do direito, as maximas
representam pontos de vista que a tradicao leva em consideracdo e fornecem
argumentos que a nova metodologia, que busca conciliar a fidelidade ao
sistema com o carater sensato e aceitavel da decisdo, ndo pode desprezar
(PERELMAN, 2004, p. 119).

Sao também consideradas verdades de ordem geral, e nesse sentido, advém da

aplicacdo do direito a um caso concreto, em que se lhe exige uma qualificacdo? do fato

?! Concluindo, motivar uma sentenca é justifica-la, ndo é fundamenta-la de um modo impessoal e, por assim
dizer, demonstrativo. E persuadir um auditorio, que se deve conhecer, de que a decisio é conforme as suas
exigéncias. Mas estas podem variar com o auditdrio: ora sdo puramente formais e legalistas, ora sdo atinentes as
conseqliéncias; trata-se de mostrar que estas sdo oportunas, equitativas, razoaveis, aceitaveis. O mais das vezes,
elas concernem aos dois aspectos, conciliam as exigéncias da lei, o espirito do sistema, com a apreciagdo das
consequéncias (PERELMAN, 2005, p. 570).

?2 A organizacao dos dados com vistas & argumentago consiste n&o sé na interpretacéo deles, no significado que
se Ihes concede, mas também na apresentacao de certos aspectos desses dados, gragas aos acordos subjacentes na
linguagem que é utilizada. Essa escolha se manifesta da forma mais aparentes pelo uso do epiteto. Este resulta da
selecdo visivel de uma qualidade que se enfatiza e que deve completar nosso conhecimento do objeto
(PERELMAN, 1996, p. 142).
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juridico condizente com o sistema vigente. Outrossim, fundamentam-se nos precedentes,
contribuindo para a elaboracdo de uma ordem juridica, dai a sua importancia (PERELMAN,
2005, p. 578).

Ao lado das maximas, tém-se os Topicos Juridicos, igualmente importantes para a
construcdo do raciocinio juridico que direcionardo a motivacdo do judiciario, e se referem
“aos lugares especificos de Aristoteles, os que dizem respeito a matérias particulares, opostos
aos lugares-comuns, que utilizamos no discurso persuasivo, em geral, tratados por Aristoteles
nos Topicos” (PERELMAN, 2004, p. 120).

Os tdpicos juridicos sdo de suma importancia para a construcao do direito, ja que
dao razdo a motivacdo judiciaria, apresentando-se ora como argumentos, ora como pontos de
vista. Em todo o caso, ressalva-se que, nao obstante a imprecisdo “desses lugares”, o consenso
geral ao qual certos lugares devem se amoldar, indica justamente que os mesmos “se prestam
a interpretagdes diferentes” e, caso haja uma discussao sobre estas, dever-se-a, “como quando
ha conflito entre lugares diferentes, chegar a uma interpretacdo ou a uma escolha que pareca

fornecer a solug@o mais razoavel a situagao litigiosa” (PERELMAN, 2004, p. 129).

Nesse sentido, os topicos juridicos possibilitam a elaboracdo de uma metodologia
juridica pratica, capaz de guiar os raciocinios juridicos, “que em vez de opor o direito a razao

e a justica, se empenhardo em concilia-los” (PERELMAN, 2004, p. 131).

Os audit6rios®, por sua vez, traduzem-se no receptor da mensagem argumentativa
proferida. Requer-se, entdo, para a compreensdo do discurso, a adesdo do destinatario a
mesma, por isso da necessidade do contato de espiritos; “ndo basta falar ou escrever, cumpre
ainda ser ouvido, ser lido” (PERELMAN, 1996, p. 19). Nesse sentido, necessario se faz a
comunicacdo entre auditorio e orador, 0 que requer para tanto, ndo s6 que aquele seja

persuadido®, mas muito antes, convencido.

Finalmente, os acordos se reportam a concordancia da argumentacdo que é
desenvolvida com o auditorio para o qual se destina. “Com efeito, tanto o desenvolvimento,
como o ponto de partida da argumentacao, pressupdem acordo do auditério” (PERELMAN,

1996, p. 73).

* Em matéria de retérica, parece-nos preferivel definir o auditrio como o conjunto daqueles que o orador quer
influenciar com sua argumentacdo. Cada orador pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que
procura persuadir e que constituem o auditorio ao qual se dirigem seus discursos (PERELMAN, 1996, p. 22).

** Propomo-nos chamar persuasiva a uma argumentagdo que pretende valer s6 para um auditério particular e
chamar convincente aquela que deveria obter a adeséo de todo ser racional (PERELMAN, 1996, p.31).
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Requer, portanto, a articulacdo de uma mensagem sobre o0 pressuposto do
reconhecimento da mesma pelos envolvidos no discurso. As premissas, sua formulacdo e
desenvolvimento partem da perspectiva de admissdo e compreensdo do ouvinte e carregam

um valor argumentativo.

O acordo, enfim, é fundamental para a construcdo de uma metodologia que
direcione os procedimentos intelectuais desenvolvidos pelo juiz em seu ato decisorio. Assim
sendo, é tido como resultado a ser alcancado decorrente de critérios objetivos - propostos por
uma ldgica racional - em casos de divergéncias acerca da aplicacdo do direito, norteado pelo
método da dialética que visa & solucdo de problemas praticos. Logo, ndo obstante ser
desprezado pelos “filésofos racionalistas e positivistas”, o acordo torna-se primordial para a
consagracdo de uma filosofia pratica, que envolve valores, confirmando ser possivel, sim,
predicar uma decisdo como sendo justa, racional e convincente (PERELMAN, 2004, pp. 137-
139).

Portanto, quando da necessidade da interpretacdo para a solu¢do de uma demanda
judicial o juiz deve valer-se de critérios ao integra-la ao caso em lide. Deve, ainda, adotar, por
tese preferivel, a suposicdo de que existe uma ordem juridica, pois seria, de outro modo,
impossivel motivar, de forma juridicamente valida, o dispositivo da sentenca. Entdo, o
raciocinio juridico deve ater-se a motivar coerentemente, tendo por fim assegurar a paz

juridica, que se da através de um argumento juridico aceitavel (PERELMAN, 2004, p.219).

Diante de tal raciocinio, constata-se, por fim, a volta da concepcdo aristotélica
que, ao lado das leis especiais, escritas, afirma a existéncia de um direito geral — “todos esses

principios ndo escritos que se supde ser reconhecidos em toda a parte” (PERELMAN, 2004,

p. 103).

Por todo exposto, tal raciocinio defendido parte da premissa de que estamos
prestes a abandonar a idéia de que o direito se limita a lei escrita, como outrora se justificava a
razdo de ser do direito positivo. Encontramo-nos, entdo, na terceira fase da evolucdo do
pensamento juridico posterior ao Codigo de Napoledo (PERELMAN, 2004, p. 31) — 0 que nos
remete a realidade de que os tribunais, em especifico, os brasileiros, estdo reinterpretando os
textos juridicos, haja vista que ndo mais adotam uma ideologia positivista e legalista do
direito. Porém ha de se ressalvar que tal fato ndo significa, a priori, o renascimento do direito
natural — de uma jurisprudéncia universal, ja que tal direito, sob o enfoque racionalista,

acreditava poder formular principios univocos de alcance universal, e 0 que ndo é o caso, por
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isso da defesa de um discurso juridico & luz dos raciocinios dialéticos e retoricos. Em
contrapartida, até poderia, sim, considerar-se tal renascimento caso fosse adotada uma postura

de rejeicdo da concepcdo positivista e legalista — estatizante (PERELMAN, 2004, p. 99).

N&o obstante consagrar-se uma nova fase do pensamento juridico, fato é que néo
se pode menosprezar a seguranca juridica, devendo-se, para tanto, evitar a subjetividade e a
arbitrariedade do juiz, ja que, a incerteza e instabilidade das solu¢Ges gerariam uma anarquia
juridica, segundo a qual, “no momento em que se deixasse o poder de formular regras
abstratas descer da esfera intangivel, na qual o abrigava a plenitude soberana da lei, para o
dominio versétil do juizo individual, expomo-nos-ia a uma desconcertante flutuagdo das
decisbes de direito”(PERELMAN, 2004, p. 97).

Essa € a problematica que norteia o presente trabalho - a questdo que envolve a
interpretacéo feita, em especifico, do Supremo Tribunal Federal; se tem sido convincente, ou
ndo, e se por tal razdo, tem garantido a seguranca juridica, razdo maior da aplicacdo do
direito, da norma e das leis, para entdo, auferir-se valor de subjetividade ou arbitrariedade a
determinado julgado, quando, para apenas satisfazer anseios populares, tem-se praticado o
ativismo judicial, muito além da competéncia do dominio, qui¢a, especulativo da “massa

social” que leva a decisdes conflitantes.

2.3 A contribuicéo de Ronald Dworkin

Para melhor entendimento da pretensdo suscitada de uma nova retérica, a luz de
Chaim Perelman, que condicione o raciocinio juridico dentro de uma logica que se perfaz
num campo proprio do saber, qual seja, o do Direito; e, ainda, tendo em vista a proposta do
método dialético, que perfaz a construcdo de uma metodologia, redimencionadora da teoria do
conhecimento juridico em prol de solugbes dos problemas praticos, que por sua vez, requerem
acordos quanto a aplicacdo do direito; torna-se importante, justamente, consoante a essa
perspectiva, promover o debate do tema com outros autores. Por isso, passa-se a discorrer
acerca dos estudos desenvolvidos por Ronald Dworkin, que conforme j& descrito, objetivando
a garantia de julgamentos imparciais e justos, apresenta uma reflexdo acerca de como o

Direito é, ou deveria ser, concebido.

Acerca de tal concepcdo, Ronald Dworkin, em sua obra, O Império do Direito,

inicia sua analise sobre o tema tratando discorrendo acerca das divergéncias quanto ao que
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seja direito haja vista 0 modo em que os juizes decidem as causas, salientando que “¢
importante saber o que eles pensam que € o direito, e quando divergem sobre esse assunto, o

tipo de divergéncia que estdo tendo também importa” (2007, p. 5).

Nesse norte, enfoca-se que nos processos judiciais suscitam, a priori, trés tipos de
questdes a serem avaliadas: “as questdes de fato, questoes de direito e as questdes interligadas
de moralidade, politica e fidelidade”. Quanto as questdes de fato, as mesmas se d&o
diretamente, j& que quando ha divergéncia entre os juizes sobre os fatos concretos e histdricos
envolvidos na lide, tem-se clarividente sobre o que estdo divergindo. Quanto a questdo da
moralidade e fidelidade, avalia-se que “esse tipo de divergéncia ndo suscita nenhum problema
especial no tribunal, pelo fato de que as pessoas divergem quanto ao que € certo e errado em
termos morais”. Porém, no que tange a questdo do direito, “advogados e juizes parecem
divergir com muita freqtiéncia sobre a lei que rege um caso; parecem divergir, inclusive,

quanto as formas de verificagdo a serem usadas” (DWORKIN, 2007, p. 6).

Logo, para a obra em comento, a problematica se da em torno dos fundamentos
teoricos do direito, ja que os juristas discordam sobre o sentido da lei, sobre a sua natureza, e
é nesse sentido que o livro apresenta como tema a divergéncia tedrica do direito, objetivando
“compreender de que tipo de divergéncia se trata para, a seguir, criar e defender uma teoria
sobre os fundamentos apropriados do direito” (DWORKIN, 2007, p. 15).

O direito é um fendmeno social, porém caracterizado pela complexidade de sua
estrutura, haja vista ser a sua pratica, argumentativa -“aquilo que ela permite ou exige
depende da verdade de certas proposi¢des, que s6 adquirem sentido através do ambito dela
mesma.” (DWORKIN, 2007, p. 17). A prética, entdo, estaria em mobilizar e em discutir essas
proposicdes, dai 0 seu aspecto argumentativo. Sobre esse raciocinio, ha dois pontos de vista a
serem observados; um externo — socioldgico (historiador); e, outro, interno — dos que fazem
as reivindicac@es. O livro adota o ponto de vista interno, do participante, com o propésito de
apreender a estrutura e natureza argumentativa da pratica juridica. Entdo, apresenta-se como
foco o estudo do argumento juridico formal a partir do ponto de vista do juiz em relacdo a
questdo da omissédo da lei, que se da em torno da problematica: Qual a melhor interpretacdo
da lei (DWORKIN, 2007, p. 106)?

Para embasar seus argumentos, o autor faz criticas ao ceticismo, como meio de
busca pela verdade, discorrendo que este se explica externamente e internamente. Defende

gue o ceticismo externo, na forma seletiva de valor esta errado, porque para se afirmar que
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algo é verdadeiro ou ndo, deve-se partir, nesse caso, de um dominio valorativo interno, e ndo
externo (como o entende o ceticismo externo), e que ndo devemos ser sempre céeticos, mesmo
sobre os valores®. Ronald Dworkin critica, por isso, também, o ceticismo interno, que se
configura a partir de um julgamento moral, supondo a verdade de algum julgamento de valor
positivo®, mas que é falho porque néo avalia os valores morais alegados nas proposicoes, que

|27

0 autor chama de externas. Para ele, trata-se de uma escolha moral“’, por isso necessario se

faz estruturar teoricamente a moral (2007, pp. 94-105).

Ante o exposto, tem-se o problema do ceticismo, sendo a sua forma mais perigosa
a que se d& seletivamente sobre o valor, uma vez que, ao se afirmar que ndo existe uma
verdade objetiva sobre, no caso em analise, a interpretacéo, retira-se 0 mérito ou o sucesso da
mesma, apresentando, por isso, como um problema, a auto-fé da verdade, o que compromete a
discusséo publica e politica (DWORKIN, 2007, pp. 102-013).

% Mesmo os arquimédicos precisam de algum lugar para se fixar, tal como seu progenitor concebeu. Eles devem
assumir que algo do eu eles pensam (em um minimo absoluto, as suas convic¢Bes sobre a boa fundamentacéo),
ndo séo apenas invengdes deles proprios ou de suas culturas, mas sdo entdo de fato verdadeiros ou validos. Caso
contrario eles s6 poderiam apresentar os seus postos de vista como telas “subjetivas” das quais ndo podemos usar
nada, a ndo ser um interesse biografico. Ceticismo, no sentido de incredulidade, deve ser construido a partir de
algum tipo de crenca; ndo se pode ser cético todo o tempo. O grosso da versdo arquimédica propde, em formas
extremas, ficar de fora tanto quanto possivel. A versao seletiva, a qual vou discutir, principalmente, propde, mais
modestamente, ficar de fora de todos os dominios valorativos. Estes céticos arquimédicos seletivos se propéem a
justificar o seu argumento cético — que esses dominios ndo podem fornecer uma verdade objetiva — a partir de
premissas que ndo sejam elas prdprias valorativas. Argumentam, segundo, eles, ndo sobre suposicOes éticas,
morais ou estéticas, mas a partir de teorias ndo-valorativas acerca de que tipo de propriedades existe no universo,
ou sobre como no6s podemos adquirir conhecimento ou crencga confidveis sobre qualquer coisa (1996, p. 87).

26 Um julgamento moral positivo atribui um predicado moral a um ato ou pessoa ou evento; um negativo, nega
tal atribuicdo. A classe de julgamentos morais positivos ndo inclui apenas atribui¢cbes simples, como o
julgamento de que igualdade é bom ou aborto é ruim. Também inclui formas mais complexas de tal atribuicéo,
inclusive condicionais, como afirmar que igualdade ¢ moralmente desejavel contanto ndo conduza a indoléncia
ou como o julgamento de que aborto ainda seria ruim mesmo se ninguém pensasse que é. Também inclui
atribuicbes que assumem que as pessoas teriam propriedades morais em certas circunstancias especificas
satisfeitas, quando na verdade ndo estdo satisfeitas; por exemplo, inclui a proposi¢do comum de que ndo ha
nenhum Deus e que moralidade é besteira. Também inclui proposi¢fes no sentido de que a moralidade como um
todo embute ou pressupde uma evolucdo. J& a demanda utilitarista prop8e que o ponto mais fundamental da
moralidade é maximizar a felicidade humana global, assumindo, por exemplo, que a felicidade humana é um
bem, e que o ponto fundamental é reconhecer e honrar o valor inerente de todo ser humano, assumindo que os
seres humanos tém um valor inerente. E uma quest&o interpretativa se um extrato geral sobre moralidade é um
julgamento moral positivo. ConvicgBes morais de outros povos ndo sdo sociologicamente avaliadas, porque a
sociologia ndo endossa ou pressup8e qualquer avaliagdo moral. (DWORKIN, 1996, p. 91).

7 A conseqiiéncia poderosa é esta. Moralidade é uma dimenséo distinta, independente da nossa experiéncia, e
ela exerce a sua propria soberania. Nés ndo podemos nos afirmar livres dela exceto pela sua prépria licenca,
exceto, por assim dizer, fazendo as pazes com ela. N6s podemos descobrir que o que nés agora pensamos sobre
virtude ou vicio, dever ou direito & inconsistente com outras coisas que nds também pensamos, sobre
cosmologia, ou psicologia, ou histdéria. Se é assim, n6s devemos tentar restabelecer a harmonia, mas isto é um
processo cujos resultados devem fazer sentido moral em algum nivel profundo para decidir se esta dlvida é
justificada e quais realmente sdo suas conseqiiéncias para a virtude e o vicio, o dever e o direito (DWORKIN,

1996, p.128).
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Nesse sentido, Ronald Dworkin critica a Teoria Pura do Direito proposta por Hans
Kelsen, posto que este adota uma postura cética ao propor uma teoria descrita sob a 6tica do
ceticismo externo, visando enquadrar o Direito como uma ciéncia ao extirpa-lo de valores,
resultando, por isso, numa norma valida — dai o positivismo kelseano: “da norma pela

norma’.

Logo, por todo o exposto, a questdo foca-se no fato de a logica, proposta pelos
céticos arquimedianos®, acabar por justificar qualquer ato — o que é perigoso! Para eles®®, por
exemplo, ndo haveria critérios para se afirmar que o nazismo foi errado. Porém, para a obra
em comento, o nazismo foi um erro, porque a verdade se da, também, no consenso, nao

podendo se limitar a ser relativa, mas sim, historica — e esse consenso existe e € racional.

O Império do Direito, entdo, apresenta uma critica ao positivismo - quando da
aplicacdo de normas carentes de silogismo para que fossem enquadradas - por defender, que
em tal situacdo, o juiz usaria da discricionariedade, porém, caso este carecesse de uma norma

“clara”, deveria, entdo, recorrer aos principios que a norteassem.

Nesse entendimento, o discurso se volta para a questdo das conseqiiéncias
politicas da discricionariedade. Por isso, mesmo que 0 juiz ndo detivesse regras para a
aplicacdo da norma, deveria ater-se as metaforas: juiz onisciente, romance em cadeia e

integridade.

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
gue os apliquem nos novos casos que se Ihes apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas
(DWORKIN, 2007, p. 291).

%® Tanto na versdo geral quanto na limitada, estas influentes teorias sdo “arquimédicas”, como vou chama-las.
Eles preferem estar fora de um corpo inteiro de convicgdo, e julga-lo como um todo a partir de premissas ou de
atitudes que nada tem de relacionado a ele (DWORKIN, 1996, p. 88).

0 arquimediano concorda com a maioria das pessoas de que genocidio e escraviddo estio erradas, por
exemplo. Ele apenas nega que estas praticas estdo realmente erradas, ou que a injustica esta fora delas. Ele
insiste que a injustica estd “dentro”, em nossos proprios peitos, que nos “projetamos” a qualidade moral a partir
da realidade, que os eventos ndo sdo, neles mesmos, certos ou errados, bons ou ruins, apartados de nossas
emocdes, projecdes ou convencdes, que nossas convicgdes morais ndo sdo, afinal de contas, verdade ou falsidade
ou parte do que nés sabemos ou ndo sabemos, mas sdo apenas, de maneiras complexas, produtos de nossa
invencdo ou criagdo. Ele ndo é cético, em outras palavras, sobre convicgdes, mas sobre o que nos poderiamos
chamar de “valor de face” destas convicgdes (DWORKIN, 1996, p. 90).
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Logo, para o enquadramento da norma, necessario se faria o recurso aos
principios, uma vez que se reconhece a natureza daquela, ndo obstante avaliar acerca da
possibilidade de se aplicar o critério racional para dizer se a mesma foi boa e ruim, e esse
critério racional se daria através do condicionamento das metaforas: a histéria que nos
precede da critérios principiologicos valorativos, morais para que o juiz possa decidir; sob
essa perspectiva, o juiz apenas “escreve” o final dessa historia — € nessa coeréncia que se
configura a integridade — se condizente com o “romance” — com 0 conjunto de valores
construidos ao longo da historica da sociedade. Por isso, ha como predicar se uma deciséo é
melhor que a outra, e que o0 nazismo foi ruim (DWORKIN, 2007, pp. 272-279).

No caso da aplicacdo de principios, como o da dignidade humana, tema do
presente estudo — tomada por um direito fundamental no ordenamento juridico brasileiro -,
tendo em vista a sua dimensdo juridica como qualidade intrinseca e indissociavel do ser
humano, deve ser reconhecida ndo sé diante da capacidade de ser, do individuo, em sua
autonomia; mas também, mesmo quando esta Ihe é privada, deve ainda assim lhe ser tutelada
a dignidade®® (DWORKIN, 1998, pp. 306-307).

A histéria humana — a luz do que sugere o romance em cadeia -, referente as
concepgdes de dignidade, induz que, mesmo em situacdes nas quais a pessoa ndo é capaz de
defender-se, de auto determinar-se, como nos casos de doencas mentais que a privem do
discernimento minimo necessario para os atos da vida, a sua dignidade deve ser tutelada em
razdo da relativizacdo que esta possui em face da dimens&@o autonémica e protetiva dispensada
ao individuo; portanto, pressupde-se que a dignidade possui “tanto uma voz ativa quanto uma

vO0z passiva e que ambas encontram-se conectadas” (DWORKIN, 1998, p.306-307).

Nesse pressuposto, hd de ser dispensado um tratamento condizente com
determinado caso, sob os parametros da relativizagdo da dignidade humana. E o que se
observa na situacdo dos presos, que mesmo encarcerados, detém o direito de lhe ser

*® Em comentario: Coadunando com a reflexdo apontada por Dworkin, no sentido da autonomia do individuo,
Emmanuel Kant adverte que o ser humano ndo pode ser tratado como objeto — instrumentalizado - de forma que
venha a servir a outrem, por constituir o homem um fim em si mesmo, por isso, ndo deve ser usado como meio
para propésitos arbitrarios ou escusos de uma vontade. Ademais, acrescenta: “E verdade que a humanidade
poderia subsistir se ninguém contribuisse para a felicidade dos outros, contanto que também lhes ndo subtraisse
nada intencionalmente; mas se cada qual se ndo esforcasse para contribuir na medida das suas forcas para os fins
de seus semelhantes, isso seria apenas uma concordancia negativa e ndo positiva com a humanidade como um
fim em si mesmo. Pois se um sujeito é um fim em si mesmo, os seus fins tém de ser quanto possivel os meus,
para aquela ideia poder exercer em mim toda a sua eficacia” (KANT, 1980, p. 134-137).
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preservada a dignidade, na condicdo de seres humanos, ndo podendo ser tratados como coisas.
Logo, possuem o direito a um tratamento digno, apesar de ndo terem direito a beneficéncia.
Assim, a pessoa jamais pode ser tratada como objeto, como instrumento de realizagcdo de
interesses alheios (DWORKIN, 1998, pp. 307-309).

A dificuldade, porém, quanto a determinagdo de se respeitar a dignidade de
outrem estd em lhe dimensionar uma protecdo, sobretudo diante do fato de que ha uma
contextualizacdo historica e cultural que constroi a concepcdo do que seja um tratamento
digno. Em sendo assim, a sociedade é quem ira nortear os padr@es culturais que determinar&o,
naquele contexto socio-historico, o que constituira o respeito a dignidade humana
(DWORKIN, 1998, pp. 305).

Para a aplicacdo juridica da dignidade humana, portanto, na condicdo de um
principio aberto, requer-se o dimensionamento de seu significado, relativizado para o caso
judicial em julgamento, vez que deve refletir os direitos da pessoa em sua autodeterminacao,
como medida protetiva de sua condi¢cdo humana, ou ainda, sopesado em face do direito a
dignidade igualmente garantida a outra parte. Com vistas a se garantir a adequacao justa desse
principio, entdo, a motivacdo torna-se essencial na construcdo e fundamentacdo de tal

principio como norma juridica.

Nessa perspectiva, suscita-se a importancia de se averiguar a consisténcia,
juridica, no campo especifico do saber: o do Direito, quando da motivacdo judicial, na
aplicacdo da interpretacdo para o Direito, como ocorre na qualificacdo e conceituagdo da
dignidade humana, diante de um caso em lide. E, a coeréncia de um julgamento, proposta por
Chaim Perelman, encontra seus fundamentos na l6gica da motivacdo, como resultante de uma
coeréncia que se perfaz quando em observancia a critérios objetivos de um raciocinio juridico
de interpretacdo. Por isso, propde-se uma mudanca de paradigmas, posto que a coeréncia, para
a logica juridica, imp6e-se como Unica justificativa de uma solucdo que possa ser qualificada
como razoavel, vislumbrando-se sua manifestacdo através do debate, da retorica e da
dialética, conforme as regras especificas do raciocinio juridico — e que levam a uma resposta

judicial acertada® (& luz de Ronald Dworkin). Trata-se, portanto, da constatacdo de uma

* Quando os juristas estdo divididos sobre qual a melhor resposta, na verdade ndo ha nenhuma, pois o direito &
indeterminado sobre aquele assunto. Essa tese de que ndo ha resposta correta ndo pode ser verdadeira somente
porque ha um vacuo no direito mais do que ha na ética, na estética ou na moral. Ela ndo segue o fato de que ndo
h& um argumento imbativel que demonstra que 0 caso para o requerente, consideradas todas as coisas, é melhor
ou pior que o caso do requerido (DWORKIN, 1996, p. 137).
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l6gica que perfaz a producdo significativa de uma resposta judicial fulcrada na motivagao

juridica construida atraves do discurso juridico.

A sentenca do juiz, nesse sentido, traduz-se na resposta dada a um caso litigioso.
Porém, essa resposta se constroi num campo especifico do saber, qual seja, o do Direito, que
por sua vez, encontra-se sistematizado em normas e sangfes. Logo, deve o juiz ater-se a esta

sistematizacdo ao sentenciar, sob pena de estar sendo arbitrario em sua decisao.

Quando a resposta do judiciario encontra-se na lei, a principio, bastaria, por
deducdo, aplica-la ao caso concreto. O problema é que, muitas das vezes, a lei ndo mais
traduz os anseios sociais — razdo maior do Direito -, e a sua aplicacdo legalista acaba gerando
sentencas injustas e incoerentes com a realidade. E, ainda, h& os casos de omisséo e lacunas
da lei, que ndo obstante constata-las, o juiz, diante do dever de sentenciar, deve buscar
interpreta-las condizentemente ao ordenamento juridico em vigor. Portanto, a caracteristica
peculiar do raciocinio juridico é que a sua resposta deve traduzir-se em resultado final do
mesmo. Ela é necessaria por ter como objetivo trazer a paz social. Seja em casos de
subsuncéo da lei, ou de integracdo normativa, a interpretacdo permeara o raciocinio judiciario

com vistas a se garantir uma sentenca justa e razoavel. Mas, como encontrar tal garantia?

A motivag#o torna-se, entio, a “mola mestra” em prol de uma sentenca justa. E na
motivacao que se fundamentardo as justificativas da argumentacéo, a qualificacdo necessaria
para andlise da situacdo em juizo, e estas, por sua vez, ndo poderdo ser aleatorias, ja que

devem respeitar a l6gica permeadora do raciocinio judiciario.

Logo, por todo o exposto, se h4 uma verdade produzida no Direito, esta é um
conceito util, posto que é modificada e adequada a coisa quando colocada em questdo. Porém,
a problematica que se da em torno do tema é como essa verdade se constroi, haja vista que ha

um sistema judiciario, ndo arbitrario, racional e estruturado, porém limitado.

Sobre essa referéncia, é que Ronald Dworkin (2007, p. 89) acresce a importancia
da integridade na producdo da resposta juridica, posto que em conformidade ao que o autor
apresenta como “romance em cadeia”, o juiz ao decidir, apenas “escreve o final da historia”;

historia essa que nos precede, dando critérios principiologicos e morais para que o juiz decida.

Quanto aos paradigmas adotados para a construcdo de uma ‘“historia”, para o
referido autor, estes “fixam as interpretacdes, mas nenhum paradigma estd a salvo de
contestacdo por uma nova interpretacdo que considere melhor outros paradigmas e deixe

aquele de lado, por considera-lo um equivoco”(DWORKIN, 2007, p. 89). A reflex&o sobre os
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paradigmas, diante da proposta desta pesquisa, torna-se primacial, sobretudo quando
necessario se faz qualificar os fatos, rompendo® com as nogdes que se tinham anteriormente
sobre 0os mesmos, para, a seguir, atribuir-lhnes um valor, dependente, ademais, de uma
determinacdo conceitual, como ocorre com a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, e que por sua vez, deve resultar em uma sentenga que alcance o mérito de ser

declarada correta, ou a0 menos, justa e aceitavel.

Nesse sentido, o juiz equipara-se a um cientista, diante da necessidade de atribuir
um significado, que se reporte atualizado, ou novo, a dada expressao, que rompa com a nogao
social que, até entdo, se tinha sobre a mesma, devendo cuidar, mais ainda, a coeréncia do
julgado, para que este ndo projete ao caso uma argumentacdo especulativa, e
descompromissada com a realidade. Logo, ele “deve estar pronto a julgar, bem como a
reportar as afirmacgdes que fazem seus sujeitos, pois, a menos que possa julga-los, ndo podera
compreendé-los” (DWORKIN, 2007, p. 78). Porém, quando se pretende um julgamento que
rompa com as prenogc")es33 sociais acerca de um “dado”, de uma “pratica social”, este deve
cuidar de que a interpretacdo nao se limite a apenas conversar com o discurso, mas muito
mais do que isso, consoante a realidade normativa de um julgamento, tal interpretagéo deve

ser construtiva:

Portanto, cada um dos adeptos de uma prética social deve estabelecer uma
distingdo entre tentar decidir o que outros membros de sua comunidade
pensam que a pratica exige, e tentar decidir, para si mesmo, o que ela
realmente requer. Uma vez que se trata de questdes diferentes, os métodos
interpretativos que ele usa para responder a esta Ultima questdo ndo podem
ser 0s métodos da interpretacdo conversacional, dirigida a individuos um a
um, que usaria para responder a primeira. Um cientista social que se oferece
para interpretar a pratica deve estabelecer a mesma distincdo. Se assim o
desejar, ele pode dedicar-se apenas a reportar as diversas opinides que
diferentes membros da comunidade tém a respeito daquilo que a pratica
exige. Mas isso ndo configuraria uma interpretacéo da pratica em si; se ele se
dedicar a esse outro projeto, deve abrir mao do individualismo metodoldgico
e empregar 0s métodos que o0s que estdo submetidos a sua analise usam para
formar suas proprias opinides sobre aquilo que a cortesia realmente exige.

*> Em comentario: Nesse entendimento, ao argumentar acerca da interpretacéo e da verdade produzida com a
linguagem a partir de sua valoracéo, e que perfazem o saber do campo juridico, Jiirgen Habermas (1984, p. 102)
faz ressalvas acerca da producdo do conhecimento a partir da ciéncia, observando que: “Um cientista social deve
ser pelo menos um participante “virtual” das praticas que pretende descrever.”

* Para os estdicos, especialmente para Epicteto, a existéncia de um acordo sobre o que qualificam de
“prenogdes”, que sdo valores do senso comum, universalmente admitidos, ndo impede desacordos sobre casos
de aplicacdo, quando se trata de passar dos valores comuns aos comportamentos concretos que deveriam guiar
(PERELMAN, 2004m p.151).
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Ele deve, portanto, aderir a pratica que se propde compreender; assim, suas
conclusdes ndo serdo relatos neutros sobre 0 que pensam 0s membros da
comunidade, mas afirmacdes sobre a cortesia que competem com as deles
(DWORKIN, 2007, pp. 77-78).

No caso, em especifico de um julgamento firmado na dignidade da pessoa
humana, necessario se faz distinguir as preno¢des: como condicBes objetivas de valoragédo e
conhecimento para a aplicagdo da mesma, das nocGes éticas e da liberdade: que envolvem
aspectos subjetivos do que se entende por dignidade®. Tal observacdo se faz diante do
significado juridico-constitucional que tal expressdo assume no ordenamento brasileiro,
construido a partir da interpretacdo dos textos normativos, e que por sua vez, levam a

construcdo de normas juridica.

Diante dessa realidade, reportando-se para a aplicacdo do Direito, deve o julgador
buscar o espirito das leis, que por sua vez s6 sera encontrado na razdo de ser de uma regra,
consoante as expectativas e necessidades sociais. Por isso da metafora do “romance em
cadeia” defendida por Ronald Dworkin, ja que, para sentenciar, antes necessario se faz ao juiz
motivar tal sentenca, e esta deve buscar a coeréncia com a histéria que precede um

ordenamento legal. Em sendo assim, o julgador dever buscar dialogar com as partes

** Em comentério: Um Estado secularizado e neutro, fulcrado em ditames democraticos e inclusivos, ndo deve
tomar partido diante de debates que envolvam a ética no que tange a dignidade da pessoa humana, bem como a
questdes que envolvam o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (HABERMAS, 2001, p.71). No caso
especifico de se aplicar tal dignidade, como principio, a vida humana, antes mesmo do seu nascimento - é o0 caso
do julgado que envolveu as células-tronco embrionarias (objeto de estudo desta pesquisa a ser abordado no
préximo capitulo) - acaba-se por adentrar em questdes que envolvem conteldo ético, ndo obstante ndo poder o
juiz abster-se de julgar. Logo, o dissenso é que norteara o debate juridico em prol de uma norma de deciséo justa,
razodvel e acertada (HABERMAS, 2001, p. 72). Neste passo, impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental
integradora e hermenéutica do principio, na medida em que este serve de parametro para aplicacdo, interpretacao
e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico. De modo todo especial, o principio da dignidade da pessoa humana — como, de resto, 0s
demais principios fundamentais insculpidos em nossa Carta Magna — acaba por operar como critério material no
ambito especialmente da hierarquizacdo que costuma ser levada a efeito na esfera do processo hermenéutico,
notadamente quando se trata de uma interpretacdo sistematica. Neste contexto, a despeito de ja se ter apontado —
e, ha época — ndo sem boa dose de razdo — para a auséncia, entre nés, de experiéncias jurisprudenciais mais
avancadas no que diz com a aplicacéo do principio da dignidade da pessoa humana, o fato é que, cada vez mais,
se encontram decisGes nos nossos Tribunais valendo-se da dignidade da pessoa como critério hermenéutico, isto
é, como fundamento para solucdo das controvérsias, notadamente interpretando a normativa infraconstitucional a
luz da dignidade da pessoa humana, muito embora o incremento em termos quantitativos nem sempre
corresponda a uma fundamentacdo consistente da decisdo. Com efeito, ndo sdo poucas as decisGes que apenas
referem uma violagdo da dignidade da pessoa, sem qualquer argumento adicional demonstrando qual a nocéo
subjacente de dignidade adotada e os motivos segundo os quais uma conduta determinada (seja qual for sua
procedéncia ou natureza) é considerada como ofensiva (ou ndo) a dignidade, o que, de certo modo, a despeito da
nobreza das intencbes do orgdo julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo para uma desvalorizacéo e
fragilizacéo juridico-normativa do principio do que para a sua maior eficacia e efetividade (SARLET, 2011, pp.
95-96).
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envolvidas no caso a ele exposto. Porém, tal didlogo deve ultrapassar os limites do plano
conversacional. Deve-se buscar, antes de tudo, uma interpretacdo construtiva (no sentido de
ser conquistada quando o julgador também adira ao caso em lide, que antes de julgado, deve
ser compreendido), que sO sera verdadeiramente alcancada quando da participagdo (do juiz),
ao menos “virtual”, do caso em julgamento, uma vez que se reconheca estar o Direito sendo
construido pelas partes envolvidas na lide. Ou seja, partindo-se do pressuposto de que a
norma juridica € construida pelas partes envolvidas no discurso judiciario, o juiz, em
especifico, inevitavelmente, em seu julgamento, estara produzindo a norma, porém ndo a

criando — competéncia esta que seria do Legislativo.

Contudo, sobre o tema, Ronald Dworkin (2007, p. 79) admoesta: “N&o posso
discutir aqui a ontologia do espirito de grupo ou a validade da sugestdo de que ele oferece
uma solugédo ao problema do isolamento cultural. Vale assinalar, contudo, que o problema
sera dificil e ameacador somente se o0 que estiver em questdo for a interpretacdo

conversacional, e ndo a interpretagdo construtivista.”

Por isso, € preciso um método interpretativo que possa ser usado para por a prova
0 julgamento daquela entidade; uma vez descoberto, esse método ndo pode consistir numa
conversacao com essa entidade ou com qualquer outra coisa, deve ir além, construindo a
mesma. Assim, podera provocar mudangas suficientes para cortar o fio da continuidade dessa
histéria. Trata-se, portanto, de uma questdo de interpretacdo, e a resposta dependeria do

porqué do surgimento da questdo da continuidade (DWORKIN, 2007, p. 86).

Necessario se faz, ainda, apresentar a coeréncia ou consisténcia da motivacao a
partir da construcdo e intencao desta através do compartilhamento dos critérios factuais, a que

Ronald Dworkin (2007, p. 55) chama de aguilhdo semantico®™. Ou seja, necessario se faz

> Em termos gerais, as pessoas concordam com as proposi¢des mais genéricas e abstratas sobre a cortesia, que
formam o tronco da arvore, mas divergem quanto aos refinamentos mais concretos ou as subinterpretacdes
dessas proposi¢des abstratas, quanto aos galhos da arvore. Por exemplo, numa certa etapa do desenvolvimento
da prética, todos concordam que a cortesia, em sua descri¢cdo mais abstrata, € uma questdo de respeito. Mas ha
uma importante divisdo sobre a correta interpretacdo da idéia de respeito. Alguns consideram que se deve, de
maneira mais ou menos automatica, demonstrar respeito a pessoas de certa posicdo ou grupo, enquanto outros
pensam que o respeito deve ser merecido individualmente. Os primeiros se subdividem ainda mais, questionando
quais grupos ou posicBes sociais sdo dignos de respeito; os segundos se subdividem a propdsito de quais atos
conferem respeito. E assim por diante, ao longo de infindaveis subdivisfes de opiniéo.

Em tais circunstancias, o tronco inicial da arvore — a ligacdo até o momento incontestavel entre cortesia e
respeito — funcionaria, tanto nos debates publico quanto nas reflexdes privadas, como uma espécie de patamar
sobre o qual se formariam novos pensamentos e debates. Seria entdo natural que as pessoas considerassem essa
ligacdo importante e, a guisa de conceito, dissessem, por exemplo, que o respeito faz parte do “proprio
significado” da cortesia. Ndo querem dizer com isso que alguém que 0 negue seja culpado de autocontradicéo,
ou ndo saiba como usar a palavra “cortesia”, mas apenas que o que ele diz coloca-0 @ margem da comunidade do
discurso Util, ou pela menos habitual, sobre a instituigdo. Nosso filosofo servird a sua comunidade se puder
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intervir no campo da “intencao” da produgdo do Direito, quando se pretende “cortar o fio da
continuidade”, através de um debate no proprio campo juridico, em prol da construgdao de um

conceito, ou ao menos, de uma concepc¢do do que se esta aplicando a motivacao judicial.

Por fim, conclui-se que, quando da interpretacdo para a aplicacdo da norma,
necessario se faz atermos aos limites em que a mesma se torna viavel, cuja premissa para
tanto se manifesta através da seguranca juridica, segundo a qual, apenas no limite é que cabe
ao juiz reportar-se a técnicas interpretativas. Dai a importancia de um raciocinio juridico para
0 campo especifico do Direito - possivel através do uso da Dialética e da Retdrica - por isso a

constatacdo de que o sistema no qual se enquadra tal raciocinio, ndo é arbitrario, mas racional.

Em sendo assim, a problematica volta-se para o reconhecimento da racionalidade
desse sistema, e que diante da proposta de uma decisdo coerente a este sistema, necessario se
faz focar no método ao qual se vincula a argumentagdo para que seja reputada como “certa”
ou “errada”, segundo a proposta de Ronald Dworkin, e que, por fim, leve a uma decisao justa,
equitativa e razoavel, a luz da nova retorica arguida por Chaim Perelman. Entdo, sdo
predicaveis, como “validas”, as motiva¢des que levam a uma sentenga, quando coerentes com
0 sistema ao qual se inserem, nesse importe é que se considera a coeréncia juridica, consoante
as proposicdes levadas a efeito para a motivacdo da decisdo judicial, quando da necesséria
interpretacdo da norma como resposta judicial. Dai a importancia da interacdo na

comunicacdo entre os envolvidos no discurso juridico.

2.4 A contribuigdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.

Retomando a consagracdo do raciocinio, especifico do campo juridico, autor
brasileiro de referéncia sobre o tema é Tércio Sampaio Ferraz Junior que, ao defender o

direito como ciéncia, assim o entende pelo fato de o mesmo envolver conhecimentos

demonstrar essa estrutura e isolar essa ligagdo “conceitual” entre cortesia e respeito. Ele pode apreendé-la na
proposicdo de que, para essa comunidade, o respeito oferece o conceito de cortesia, e que as posicBes
antagbnicas sobre as verdadeiras exigéncias do respeito sdo concepcdes desse conceito. O contraste entre
conceito e concepgdo é aqui um contraste entre niveis de abstracdo nos quais se pode estudar a interpretacdo da
pratica. No primeiro nivel, o acordo tem por base idéias distintas que sdo incontestavelmente utilizadas em todas
as interpretagdes; no segundo, a controvérsia latente nessa abstracdo é identificada e assumida. Expor essa
estrutura pode ajudar a aprimorar o argumento, e, de qualquer modo, ird melhorar a compreensao da comunidade
acerca de seu ambiente intelectual (DWORKIN, 2007, p. 87).
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sistematicos, segundo principios e regras proprios que o perfazem como sendo uma ciéncia

interpretativa®.

A Ciéncia do Direito teria, neste sentido, por tarefa interpretar textos e
situacBes a ela referidos, tendo em vista uma finalidade pratica. A finalidade
pratica domina ai a tarefa interpretativa, que se distinguiria de atividades
semelhantes das demais ciéncias humanas, a medida que a intencdo bésica
do jurista ndo é simplesmente compreender um texto, como faz, por
exemplo, um historiador que estabelece o sentido e 0 movimento no seu
contexto, mas também determinar-lhe a forca e o alcance, pondo-o0 em
presenca dos dados atuais de um problema (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 14).

Nessa atividade interpretativa®’, o jurista se utilizaria de diversas técnicas — o
que resultaria num problema pela diversidade das mesmas e auséncia de uma relagéo
hierarquica unitaria entre elas. Outro problema que levaria a operacionalizacdo cientifica do
direito ¢ a pluralidade dos métodos que “desconcerta o tedrico”, nao havendo um equilibrio

epistemoldgico na abordagem cientifica do Direito (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 17).

Ocorre que a ciéncia do direito também seria reconhecida pelo carater normativo*®
de seus enunciados — fato este bastante discutido ja que para muitos tedricos da ciéncia, “os

enunciados cientificos sdo descritivos e nunca normativos”. Mas, no direito a situag¢do

* A captacdo da norma na sua situagdo concreta faria entdo da Ciéncia Juridica uma ciéncia interpretativa. A
Ciéncia do Direito teria, neste sentido, por tarefa interpretar textos e situacoes a ela referidos, tendo em vista uma
finalidade pratica. A finalidade pratica domina dai a tarefa interpretativa, que se distinguiria de atividades
semelhantes das demais ciéncias humanas, a medida que a intengdo bésica do jurista ndo é simplesmente
compreender um texto (...) (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 14).

7 Como deve haver um principio dogmatico que impeca o recuo ao infinito (pois uma interpretacdo cujos
principios fossem sempre abertos impedira a obtengdo de uma decisdo), a0 mesmo tempo em que a sua
identificacdo é materialmente aberta, notamos, entdo, que o ato interpretativo tem um sentido problematico
localizado nas multiplas vias que podem ser escolhidas, o que manifesta a liberdade do intérprete como outro
pressuposto béasico da hermenéutica juridica. A correlacdo entre estes dois pressupostos, um atendendo a
aspectos objetivos e 0 outro a aspectos subjetivos da interpretacdo, portanto, a correlagdo entre dogma e
liberdade, nos leva a um novo pressuposto, ou seja, 0 carater deontolégico e normativo da interpretacdo. A
tensdo entre dogma e liberdade é, na verdade, uma tensdo entre a instauracdo de um critério objetivo e o arbitrio
do intérprete. Ora, no Direito, segue-se, em vista desta tensdo, que ndo apenas estamos obrigados a interpretar
(ndo ha norma sem sentido nem sentido sem interpretacdo), como também deve haver uma interpretacdo e um
sentido que preponderem e ponham um fim (pratico) a cadeia das mdltiplas possibilidades interpretativas. O
critério para entender-se este fim pratico € a propria questdo que anima a ciéncia juridica: o problema da
decidibilidade, isto &, criar-se condig@es para uma decisio possivel (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 73).

** O controle juridico vale-se de uma referéncia basica das relagdes comunicativas entre as partes a um terceiro
comunicador: 0 juiz, o arbitro, o legislador, numa palavra, o sujeito normativo, ou ainda, a norma. A norma ndo
é necessariamente a lei ou sentenca, mas toda e qualquer intervencdo comunicativa de um terceiro elemento,
numa relacdo diadica, capaz de definir vinculativamente o cometimento entre as partes (FERRAZ JUNIOR,
1986, pp. 100-101).
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constatada € outra - ja que diante de teses diversas o juiz ndo pode se eximir de opinar qual
delas melhor responderia a situacdo, para, por fim, decidir — dai decorre a importancia do
intérprete®, em sua tarefa, sobretudo, de se ater &s possiveis técnicas interpretativas
(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 15). Por isso:

Sendo vista como uma atividade interpretativa normativa, o jurista se
obrigaria ao uso de variadas técnicas. Fala-se em interpretacdo gramatical,
I6gica, sistematica, teleoldgica, socioldgica, histérico-evolutiva etc. A
multiplicidade terminol6gica das diferentes técnicas provoca muitas
dificuldades, mesmo porque 0s seus termos ora coincidem, ora se
entrecruzam. Mesmo aqueles que procuram expor ordenadamente estas
diferentes técnicas reconhecem a auséncia, entre elas, de uma relacdo
hierarquicamente unitaria. Mais grave que esta pluralidade das técnicas é,
porém, o problema da unidade do método que ela implica (FERRAZ
JUNIOR, 1986, p. 15).

Entdo, o problema enquanto se compreende o direito como ciéncia estaria na
decisdo que este requer, ja que “seja qual for o objeto que determinemos para a Ciéncia do
Direito®, ele envolve a questdo da decidibilidade” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 42). E, ndo

obstante a preocupacéo doutrinaria com as condicdes de possibilidade da decisdo*, necessario

** A primeira tarefa do intérprete, pois, é estabelecer uma definigdo. A definicdo juridica oscila entre o aspecto
onomasiolégico da palavra; isto é o uso corrente da palavra para a designacdao do fato, e o aspecto
semasioldgico, isto é, a sua significacdo normativa (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 75).

“ Em suma, o desenvolvimento da Ciéncia Juridica como teoria de sistemas de controle (juridico) do
comportamento é, no fundo, uma concepgdo ampliada do problema de deciséo, pois vislumbra nos fendmenos de
direito um momento de dominio e de estratégia de dominio, caracterizado pela possibilidade, num sistema de
interacOes, de decisOes fortalecidas, capazes de promover, evitar, contornar, autorizar, proibir etc. certas reagdes.
Com isso, a teoria juridica, enquanto teoria da decisdo, ganha aspectos novos e ampliados que requerem uma
metodologia propria. Esta metodologia consiste afinal em tratar o direito como um comportamento especifico,
caracterizado como um procedimento decisorio regulada por normas. Nesta concep¢édo, o ponto de partida ndo é
necessariamente a norma ou ordenamento, mas conflitos sociais referidos a normas, como por exemplo, a
questdo do controle antes apontada. Segue-se da concepgao da questdo conflitiva, como conjunto de alternativas
possiveis, o delineamento de diversos procedimentos que sdo caminhos percorriveis com o intuito de resolvé-la.
Este procedimentos sdo encontrados no préprio ordenamento (contratuais, estatutarios, institucionais etc.), mas
extravasam os limites dogmaticos, pois incluem também alternativas econdmicas, politicas, sociais no sentido
amplo. O problema da teoria juridica é ndo descrever os comportamentos procedimentais que levam a deciséo,
mas mostrar-lhes a relevancia normativa em termos de seu eventual carater mais ou menos vinculante, tendo em
vista as possiveis reacfes dos enderecados da decisdo. Com isto, evidentemente, a Ciéncia Juridica passa a
desenvolver aquela analitica especial, que se preocupa com a exegese das normas ndo como centro de sua
atividade mas como um dos instrumentos capazes de obter enunciados tecnolégicos para a solucdo de conflitos
possiveis. Este carater tecnoldgico que a teoria guarda permite, por Gltimo, separa-la de uma mera compreensdo
socioldgica do direito que se limita a descrever como se dd o comportamento, pois a finalidade da Ciéncia
Juridica permanece propiciar orientacdo para 0 modo como devem ocorrer os comportamentos procedimentais
que visam a uma decisdo das questdes conflitivas (FERRAZ JUNIOR, 1986, pp. 102-103).

** A doutrina mais tradicional preocupa-se tanto mais com as condiges de possibilidade da decis&o quanto mais
se supBe uma distancia entre a horma que regula o comportamento e o comportamento enquanto deva estar
regulado pela norma. Esta preocupacdo, contudo, tradicionalmente, fica presa a certos requisitos técnicos da
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se faz pensar o Direito como um sistema, uma teoria** de controle do comportamento®,

Inclusive, em termos proprios da positivacdo, a obra entende que:

Toda decisdo implica, além disso, motivos decisérios, premissas de valor
que se referem a condi¢des sociais e nelas se realizam. O que caracteriza o
Direito positivado é, neste sentido, o fato de que estas premissas de decisoes
juridicas s6 podem ser pressupostas como direito valido quando se decide
também sobre elas. Dai podermos entender por positivacdo do Direito o
fendmeno segundo o qual todas as valoragdes, normas e expectativas de
comportamento na sociedade tém que ser filtradas através de processos
decisérios antes de poder adquirir a validade (FERRAZ JUNIOR, 1986, p.
41).

Para o autor, ao reconhecer as consideracdes positivistas para o direito, visto
como ciéncia, o proprio fenbmeno da positivacdo fora reduzido em sua compreensdo posto
que “o legalismo do século passado entendeu isto de modo restrito, reduzindo o direito a lei,
enquanto norma posta pelo legislador” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 41). E, mais, defende

ainda que:

Positivacdo e decisdo sdo termos correlatos. Deciséo € termo que tomamos
num sentido lato, que ultrapassa os limites da decisdo legislativa, abarcando
também, entre outras, a decisdo judiciaria, a medida que esta pode ter

chamada justa decisdo, procurando-se prever instrumentos para o decididor que lhe permitam, por assim dizer,
adaptar sua acdo a natureza mesma dos conflitos, desde a vinculagdo a lei e ao direito, passando pela maior
autonomia, que lhe é atribuida nos casos dos conceitos indeterminados, normativos e discricionarios, até o
extremo do preenchimento das lacunas, cuja relevancia ja examinamos nos quadros do modelo hermenéutico,
que, aqui, toma o sentido de uma ampla abertura para o decididor em contornar os conflitos. As regras de
preenchimentos (analogia, equidade, principios gerais de direito, indu¢do amplificadora etc.) tornam-se aqui
verdadeiras “normas” permissivas para a “criacio” do direito pelo proprio aplicador (FERRAZ JUNIOR, 1986,
p. 98).

* A possibilidade de uma teoria juridica do direito enquanto sistema de controle de comportamento nos obriga a
reinterpretar a propria nocéo de sistema juridico visto, entdo, ndo como conjunto de normas ou conjunto de
instituicdes, mas como um fendmeno de partes em comunicacdo. Admitimos que todo comportamento humano é
acdo dirigida a alguém. O principio basico que domina este tipo de enfoque é o da interagdo (FERRAZ JUNIOR,
1986, p. 98).

* Uma teoria juridica do controle de comportamento cuida, portanto, ndo apenas da organizacdo “juridica” do
exercicio do poder, mas também, e sobretudo, dos mecanismos “politicos” que dao aquele exercicio um carater
efetivo no sentido de capacidade de suscitar a obediéncia. Ela faz da Ciéncia do Direito um conhecimento que se
liberta dos quadros estritos da mera exegese, como se 0 Direito fosse apenas um dado que competiria ao jurista
examinar. Ela vai mais adiante e exige uma concep¢do do direito como uma verdadeira técnica de invencao, algo
que ndo esta pronto mas esta sendo constantemente construido nas interagdes sociais (FERRAZ JUNIOR, 1986,
p. 101).
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também qualidade positivante quando, por exemplo, decide sobre regras
costumeiras (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 41).

Entretanto, o direito positivado, uma vez que pode ser mudado por deciséo, acaba
por gerar certa inseguranca em face das verdades e principios reconhecidos, sendo que tal
fendmeno “forgou a tematizagdo do ser humano como objeto da Ciéncia do Direito”. Logo,
uma vez que as premissas de decisfes juridicas, assim compreendidas quando positivadas,
também advém de uma decisdo — valoradas como verdades postas, entdo, estas também
podem ser mudadas conforme a conveniéncia, ou ndo, da decidibilidade judicial, o que leva a
inseguranca (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 42).

Nesse sentido, a decisdo* torna-se central no discurso juridico requerendo para
tanto o desenvolvimento de raciocinios especificos com vistas a garantir a seguranca juridica
no direito — por isso, atribui o autor que a Ciéncia do Direito se manifesta através do

pensamento a que ele chama de tecnoldgico®™. Tal pensamento é assim entendido por

* 0O ato decisério é visto aqui como um componente de uma situacdo de comunicacdo entendida como um
sistema interativo, pois decidir é ato de comportamento que, como tal, é sempre referido a outrem, em diferentes
niveis recorrentes. Decisdo é termo correlato de conflito, que é entendido como conjunto de alternativas que
surgem da diversidade de interesses, da diversidade no enfoque dos interesses, da diversidade das condi¢des de
avaliagdo etc., que ndo prevéem, em principio, parametros qualificados de solucdo, exigindo, por isso mesmo,
decisdo. A decisdo ndo €, necessariamente, estabelecimento de uma reparticdo equitativa entre as alternativas de
melhores chances, pois isso pressupfe a situacdo ideal de um sujeito que delibera apenas depois de ter todos os
dados relevantes, podendo enumerar e avaliar as alternativas de antemdo. A decisdo, neste sentido, ndo é um
mero ato de escolha, possivel em situa¢Bes simples, que ndo constituem a regra nas situagdes complexas, onde as
avaliacbes ndo sdo nitidas nem as alternativas sdo tdo claras. Sua finalidade imediata é a absor¢do de
inseguranca, no sentido de que, a partir de alternativas incompativeis (que, pela sua propria complexidade,
constituem, cada uma por si, novas alternativas: pagar ou sujeitar-se a uma processo, sendo pagar entendido
como pagar a vista, a prazo, com ou sem garantias, etc.), obtemos outras premissas para uma decisdo
subsequente, sem ter de retornar continuamente as incompatibilidades primarias. Decidir, assim, é um ato de
uma série que visa transforma incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, que, num momento
seguinte, podem gerar novas situacdes até mais complexas que as anteriores (FERRAZ JUNIOR, 1986, pp. 89-
90).

*> Ao envolver uma questéo de decidibilidade, a Ciéncia do Direito manifesta-se como pensamento tecnolégico.
Este possui algumas caracteristicas do pensamento cientifico stricto sensu, a medida que parte das mesmas
premissas que este. Os seus problemas, porém, tém uma relevancia prética (possibilitar decisGes: legislativas,
judicidrias, administrativas, contratuais etc.) que exige uma interrup¢do na possibilidade de indagacdo das
ciéncias em geral, no sentido de que a tecnologia dogmatiza os seus pontos de partida e problematiza apenas a
sua aplicabilidade na solucdo de conflitos. Para entender isto vamos admitir que em toda investigacdo juridica
estejamos sempre as voltas com perguntas e respostas, problemas que exigem solugdes, solucdes referentes a
certos problemas. Surgem dai duas possibilidades de proceder a investigacdo, quer acentuando o aspecto
pergunta, quer o aspecto resposta. Se 0 aspecto pergunta é acentuado, 0s conceitos-chave, as dimensdes que
constituem as normas e as proprias normas na sua referibilidade a outras normas, que permitem a organizacao de
um sistema de enunciados, sdo postos em duavida. Isto é, aqueles elementos que constituem a base e conferem a
estrutura a um sistema patente ou latente dentro do qual um problema se torna inteligivel conservam o seu
carater hipotético e problematico, ndo perdem a sua qualidade de tentativa, permanecendo abertos a critica. Eles
servem, pois, primariamente, para delimitar o horizonte problematico de um campo tematico dado, mas ao
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dogmatizar os pontos de partida e problematizar a aplicabilidade rumo a solucéo dos conflitos
(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 45).

Tracando as diretrizes da investigacdo cientifica, nessa linha de raciocinio, ora o
mesmo acentua a pergunta — direcionando 0 caso a pesquisa, tratando-o como questdo
zetética; ora acentua a resposta — reconhecendo ao caso o carater dogmatico da questdo que o
envolve (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 46).

As questdes ‘dogmaticas’ revelam o ato de opinar e ressalvam certas
opinides (dokein). As questdes ‘zetéticas’, ao contrario, desintegram,
dissolvem meras opinides (zetein) pondo-as em ddvida, o que pode ocorrer
ainda dentro de certos limites (na perspectiva empirica das ciéncias:
Sociologia, Psicologia, Antropologia Juridicas etc.) ou de modo a ultrapassar
aqueles limites, por exemplo na perspectiva da Filosofia do Direito. As
questdes dogmaticas sdo tipicamente tecnoldgicas. Neste sentido, elas tém
uma funcdo diretiva explicita. Pois a situacdo nelas captada é configurada
como um dever-ser. Questdes desse tipo visam possibilitar uma decisdo e
orientar a acdo. De modo geral, as questdes juridicas sdo dogmaticas, sendo
sempre restritivas (finitas) e, neste sentido, ‘positivistas’ (de positividade).
As questdes juridicas ndo se reduzem, entretanto, as dogmaticas, a medida
gue as opinides postas fora de ddvida — os dogmas — podem ser submetidas a
um processo de questionamento, mediante o qual se exige uma
fundamentacdo e uma justificacdo delas, procurando-se, através do
estabelecimento de novas conexdes, facilitar a orientagcdo da agdo. O jurista
revela-se, assim, ndo s6 como o especialista em questdes ‘dogmaticas’, mas
também em questdes ‘zetéticas’ (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 46).

Apesar de as duas questdes encontrarem-se separadas pela analise, possuem uma
“correlagdo funcional”. Mesmo reconhecendo maior liberdade, no sentido de sua abertura, as
questBes zetéticas — como € o caso da presente pesquisa que envolve a tematica dos atributos
da dignidade a vida humana — posto que “a pesquisa pode trocar com facilidade os seus
conceitos hipotéticos” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 47), estes (ltimos n3o se constroem

aleatoriamente.

mesmo tempo ampliam esse horizonte, trazendo esta problematicidade para dentro deles mesmos. No segundo
aspecto, ao contrario, determinados elementos sdo subtraidos a ddvida, predominando o lado resposta. Isto €,
postos fora de questionamento, mantidos como respostas ndo atacaveis, eles sdo, pelo menos temporariamente,
postos de modo absoluto. Eles dominam, assim, as demais “respostas”, de modo que estas, mesmo quando postas
em duvida, ndo os podem pdr em perigo; ao contrario, devem ajeitar-se a eles de maneira aceitavel (FERRAZ
JUNIOR, 1986, pp. 45-46).
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O recurso as questdes zetéticas, atualmente, tem sido inevitavel, sobretudo diante
da realidade de que a legitimacdo a dogmas, referente a valores fixados pela fé, pela razéo, ou
pela sua natureza, vém perdendo a sua simplicidade. O problema € que as questdes
dogmaéticas ndo se estruturam em face de uma opinido qualquer. Os dogmas devem ser, de
algum modo legitimados. Mas, até para aqueles que pretendem uma exclusdo radical das
questdes zetéticas, como o querem “normativistas do tipo Kelsen”, ndo a conseguem diante da
dificuldade de se fornecer pressupostos convincentes — dogmaticos. ‘“Nestes termos, as
distingdes estabelecidas, por necessidade da andlise, entre questdes ‘zetéticas’ e ‘dogmaticas’
mostram, na préxis da ciéncia juridica, uma transi¢éo, poderiamos dizer, entre o ser e o dever-
ser” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 47).

Por representar, a positivacdo, “uma legalizacdo do cambio do direito”, sendo o
problema central do direito ndo propriamente a verdade, mas sim, a decidibilidade, o autor
defende os enunciados da Ciéncia do direito, no sentido de que deles decorrem
“conseqiiéncias programaticas de decisdes, pois devem prever, em todo o caso, que, com sua

ajuda, uma problematica social determinada seja solucionavel sem excegdes perturbadoras”.

(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 44).

Esses enunciados, criptonormativos*®, ndo seriam verificaveis ou refutaveis, como
condigdo de seu reconhecimento cientifico. Para a ciéncia, os enunciados sdo apenas
descritivos, pois quando informativos, passam a ser refutaveis — logo, nédo cientificos. Porém,
mesmo, por vezes, carregados de informacdo, o enunciado criptonormativo é cientifico pelo
fato de a refutabilidade ndo excluir “a possibilidade de um enunciado ser verdadeiro”, e,
ainda, “a validade da ciéncia independe de sua transforma¢do numa técnica utilizdvel”
(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 44). Por isso, tais enunciados, assim cognominados, teriam sua

validade justamente por sua relevancia pratica.

Portanto, sendo o enunciado cientifico basicamente descritivo, quando carregado
de contetdo informativo, acaba sendo refutavel; mas, mesmo se reconhecendo validade

universal a verdade que o enunciado indica, esta ndo ¢ absoluta. Assim sendo: “Uma

** Mantemos a ideia diretriz que comanda nossa exposicdo, qual seja, de que o pensamento juridico é um
pensamento tecnoldgico especifico, voltado para o problema da decidibilidade normativa de conflitos. Nestes
termos, 0 modelo empirico deve ser entendido ndo como descrigéo do direito, como realidade social, mas como
investigacao dos instrumentos juridicos de e para controle do comportamento. Néo se trata de saber se o direito é
um sistema de controle, mas assumindo-se que ele o seja, como devemos fazer para exercer este controle. Neste
sentido, a ciéncia juridica se revela ndo como teoria sobre a decisdo mas como teoria para a obtencao da deciséo.
Mais uma vez se acentua o seu carater criptonormativo (FERRAZ JUNIOR, 1986, pp. 87-88).
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proposicdo basicamente descritiva, significativamente denotativa (d& uma informacéo
precisa), impde-se parcialmente (estd sempre sujeita a verificacdo), embora seja aceita
universalmente (¢ verdadeira)”. Ocorre que no Direito, compreendido como ciéncia, 0s
enunciados sdo normativos, posto que o direito positivo “surge da imputacdo da validade do
direito a certas decisdes”, ¢ ndo apenas, da “criacdo da decisdo legislativa (relagcdo de
causalidade)”, por isso, a validade dos enunciados depende da relevancia pratica dos mesmos,
sendo que o problema do direito ndo é a questdo de verdade, mas sim, da decidibilidade
(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 43).

Reforca-se que as questdes dogmaticas sdo tecnologicas, tém uma funcédo diretiva
explicita, de dever-ser, logo, as questfes juridicas sao dogmaticas. Mas, mesmo 0s dogmas
podem ser submetidos a um processo de questionamento. Em sendo assim, se admitirmos as
proposicOes da Ciéncia do Direito como prescrigdes — entdo, tem-se um saber pratico que nos
diz o que deve ser feito em tais e tais condi¢des, dai porque serem os enunciados do Direito
normativos, e ndo, descritivos. A verdade esta ligada a propriedade com que se respeitam as
condicGes tendo em vista uma finalidade a cumprir — 0 pensamento tecnoldgico esta ligado ao
fazer e a realizagdo de uma proposta, que deve ser compreendida desta e ndo daquela maneira
(de acordo com sua realidade). Porém, retomando a questdo da decidibilidade, fato é que as
decisbes juridicas ndo eliminam conflitos, mas impede a continuacdo dos mesmos. N&o 0s
terminam através de uma solugdo, mas os solucionam pondo-lhes um fim (FERRAZ
JUNIOR, 1986, pp. 54-56).

Logo, com as consideragdes do autor, o que podemos concluir é que,
independentemente de se adotar uma postura jusnaturalista ou positivista para o caso, a
decisdo é sempre o grande problema para o direito em sua interpretacdo légica®’. A
compreensdo-interpretativa, no entender do autor, uma vez admitida apenas no ambito
cientifico, constrdi-se sob a premissa da verdade, e a investigagdo cientifica, “sempre faz

frente ao problema da verdade” sendo que a mesma se traduz através de enunciados, que

* A Ciéncia do Direito pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu método e também pelo seu objeto. Ela é
vista pelos juristas como um atividade sistematica que se volta principalmente para as normas (positivas, vao
dizer alguns). Ciéncia da norma, a Ciéncia do Direito desenvolveria, entdo, um método préprio que procuraria
capta-la na sua situacdo concreta. Ela envolve teses diferentes de diferentes escolas juridicas. Ndo se identifica,
pois, pura e simplesmente, com as teses da Escola Técnica ou com as da Teoria Pura do Direito. Delas nos
aproximamos quando ouvimos falar em ciéncia dogmatica. Delas nos afastamos quando se menciona a captacgao
da norma na sua situagio concreta (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 14).
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independentemente do contexto em que sdo retirados, visam a uma verdade universal
(FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 42).

2.5 A Contribuicéo de Eros Grau

Ainda em busca de uma racionalidade que aponte uma hermenéutica indicativa
da melhor decisdo judicial, em especifico, no caso da aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, Eros Grau passa a discorrer acerca da construcdo da norma juridica e norma

de decisdo quando do ato interpretativo do juiz.

Coadunando com a proposta de uma ldgica de juizos de valor que seja capaz de
tracar diretrizes & construcdo de uma motivacdo®® coerente, mister se faz reconhecer que a

valoracao € inerente ao direito, posto que guiarad o processo da aplicacdo da lei.

Partindo-se da premissa de que 0s juizos valorativos sdo racionais, constata-se que
as nuances dessa logica estdo na adesdo e no acordo do auditério as teses proferidas na
motivacdo. Assim, enquanto a légica formal parte do pressuposto da evidéncia*®, como ponto
de partida do raciocinio analitico, tendo como resultado uma verdade, sobre a qual ndo se
pode discutir nada®, a légica de valores tem como ponto de partida o acordo das mentes
acerca do valor que se adotard como premissa para, a seguir, resultar numa decisdo, segundo a
qual n&o se reportara & sua verdade, mas sim, a sua adesdo™", por isso da pessoalidade inerente

as tomadas de decisao.

* Dai a problematica que envolve a motivagdo: “saber se tais juizos sdo a expressdo de nossos impulsos, de
nossas emocdes e de nossos interesse, e portanto, subjetivos e inteiramente irracionais, ou se, ao contrario, existe
uma logica dos juizos de valor” (PERELMAN, 2004, p. 135).

* Descartes e os racionalistas puderam deixar de lado a retérica na medida em que a verdade das premissas era
garantida pela evidéncia, resultante do fato de se referirem a ideias claras e distintas, a respeito das quais
nenhuma discussdo era possivel. Pressupondo a evidéncia do ponto de partida, os racionalistas desinteressaram-
se de todos os problemas levantados pelo manejo de uma linguagem (PERELMAN, 2004, p.142).

" As verdades sdo impessoais, e 0 fato de serem, ou ndo, reconhecidas, nada muda em seu estatuto
(PERELMAN, 2004, p. 143).

>l A adesdio é sempre a adesdo de um ou mais espiritos aos quais nos dirigimos, ou seja, ao auditorio
(PERELMAN, 2004, p. 143).
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Esta Gltima forma de raciocinio torna-se superior do ponto de vista teérico, ja que
requer, para a sua constatacdo, justamente o debate que leve, em Ultima instancia, a adesdo a

argumentos que seriam por todos admitidos, daf a referéncia ao auditério universal®.

Para se alcancar o auditdrio, por sua vez, é necessario que seja utilizada uma
linguagem de acesso, comum aos espiritos. Dai a importancia da conceituagdo, do uso dessa
linguagem em sua significacdo, de sua qualificacdo, por isso da valoracdo atribuida as
palavras, permeada pela légica dos juizos de valor, ja que elas é que serdo ditas, ou escritas,
por meio de textos, quando da argumentacgdo proferida que levard a sentenca do juiz. Porém,
como bem reforca Eros Roberto Grau (2009, p. 82), a “palavra” juridica, em sua

conceituacao, é construida ao longo da interpretacdo a que € submetida, e:

O texto, preceito, enunciado normativo é alografico®. N&o se completa no
sentido nele impresso pelo legislador. A “completude” do texto somente ¢é
realizada quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova
forma de expressao, pelo intérprete. Mas, o sentido expressado pelo texto ja
é algo novo, distinto do texto. E a norma.

Vale esclarecer que as normas>* ndo se confundem com os textos normativos, ja
que estes ultimos é que sdo interpretados, levando-se a constru¢do das normas juridicas. E
estas, por sua vez, levam as normas de decisdo proferidas na sentenga judicial. “A
interpretacdo é, portanto, atividade que se presta a transformar textos — disposicoes, preceitos,
enunciados — em normas” (GRAU, 2009, p.2 7). Assim, o significado que se atribui ao texto ¢
a norma, sendo esta derivada do ato interpretativo, que por sua vez, conclui-se, ndo ¢ isolado,

sendo completado quando da aplicacéo do direito.

A ldgica dos valores, entdo, torna-se essencial para a atribuicdo dada ao texto

normativo pelo intérprete, uma vez que para tanto, é inevitavel a valoracdo que se reporta a

*? Trata-se do apelo a razdo, posto que os argumentos devem ser convincentes, aceitos por “qualquer ser
racional” (PERELMAN, 2005, p. 570), conforme j& nos reportamos aos mesmos nos Topicos Juridicos.

>3 podemos distinguir dois tipos de expressdo artistica: o das artes alogréaficas e o das artes autograficas. Nas
artes alogréficas (musica e teatro) a obra apenas se completa com o concurso de dois personagens: o autor e 0
intérprete; nas artes autogréaficas (pintura e romance) o autor contribui sozinho para a realizacdo da obra
(ORTIGUES, 1987, p. 221).

5 0 que na verdade se interpreta s&o 0s textos normativos; da interpretagdo dos textos resultam as normas. Texto
e norma nao se identificam. A norma é a interpretagdo do texto normativo (GRAU, 2009, p. 27).



55

melhor interpretacdo cabivel para o caso. Logo, interpretam-se e se aplicam os textos

normativos e os fatos, o que requer compreenséo e valoragdo dos mesmos.

Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo — j& o vimos, linhas acima -,
ndo nos limitamos a interpretar (= compreender) os textos normativos, mas
também compreendemos (= interpretamos) os fatos. A norma juridica é
produzida para ser aplicada a um caso concreto. Essa aplicagdo se da
mediante a formulacdo de uma decisdo judicial, uma sentencga, que expressa
a norma de decisdo. Ai a distin¢do entre as normas juridicas e a norma de
decisdo. Esta ¢ definida a partir daquelas (GRAU, 2009, p. 28).

Diante dessa perspectiva, tem-se que a norma é construida pelos operadores do
direito, decorrente do processo de concretizacdo> deste Gltimo. E a concretizacdo se superpde
a interpretacdo, estando a esta vinculada como etapa derradeira do processo interpretativo.
Logo, tal processo ndo é um ato solitario, posto que se constroi através das partes envolvidas
no mesmo; o direito, nesse sentido, é construido, ja que o texto normativo, para se completar,
necessita, ndo apenas do sentido nele impresso pelo legislador, mas também, pelo produzido
através da interpretacdo (GRAU, 2009, pp. 29-30).

Acrescendo a tais consideracdes, importante se faz reportarmos aos limites da
producdo de uma norma juridica, diferentemente de sua criacdo. Ha de se mensurar 0 que
delimita 0 campo de atuac&o do judiciério, dai a critica acerca do ativismo® ou proativismo

judicial.

> A concretizac&o implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta (a norma juridica), que nao é
ainda, todavia, o destino a ser alcangado; a concretizacdo somente se realiza em sua plenitude no passo seguinte,
quando é definida a norma de decisdo, apta a dar solugdo ao conflito que consubstancia o caso concreto (GRAU,
2009, p. 29).

** Em comentario: A idéia de ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos como resultante da atuacéo
interpretativa do Poder Judiciario em face da Constituicdo ampliando o sentido e alcance desta. O objetivo dessa
atuagdo proativa seria de o direito corresponder a realidade social, porém, tal fenémeno passou a ser criticado,
tido por muitos como uma disfuncéo do exercicio judicial, por extrapolar sua competéncia, e ainda, invadindo a
do legislativo (RAMOS, 2010, pp. 106-107). O ativismo judicial € comum no sistema consuetudindrio, em que é
criado a partir da jurisprudéncia, porém tal concep¢do passou a ser adotada no Brasil pelo Supremo Tribunal
Federal cuja justificativa seria a de garantir a participacdo do judiciario na efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais (BARROSO, 2009, p. 335). Trata-se, para os que o defendem, de um reforgco & democracia, ja que
sua justificativa maior seria a de efetivar os fins previstos no texto constitucional. Logo: “Cabe a critica
doutrinaria auxiliar o Poder judiciario a encontrar o equilibrio entre a ousadia e a criatividade, imprescindiveis a
tarefa de concretizacdo de uma Constituicdo social-democrética, e a observancia dos limites decorrentes da
adequada interpretagdo do proprio texto que se pretende ver transformado em realidade” (RAMOS, 2011, p.
130).
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Apesar da defesa dos adeptos de tal fenébmeno, tém-se 0s que o contestam por
considera-lo como sendo uma afronta ao principio constitucional de Separacdo dos Poderes, ja
que o judiciario estaria, sob a justificativa de uma atuacdo proativa, na verdade, legislando,

funcdo esta especifica do Poder Legislativo.

A problematica se d, entdo, quanto aos limites da atuacdo do judiciario, frente ao
principio inserto na constituicdo brasileira da separacdo dos poderes, uma vez que O
judiciario, seguindo o pressuposto de uma atuacdo proativa, acaba por criar normas, e nao

seria esta a sua fungdo, mas sim, o de apenas produzi-las®, posto que:

A norma encontra-se em estado de poténcia involucrada no texto e o
intérprete a desnuda. Neste sentido — isto é, no sentido de desvencilhamento
da norma de seu invélucro: no sentido de fazé-la brotar do texto, do
enunciado — é que afirmo que o intérprete “produz a norma”. O Intérprete
compreende o sentido originario do texto e 0 mantém (deve manter) como
referéncia de sua interpretacdo (GRAU, 2009, p. 32).

Logo, a prdpria idéia de proativismo do judiciario requer uma valoragdo para que
sejam definidos os termos de sua atuagdo, pois por uma questdo de respeito ao sistema
juridico democratico brasileiro pelo qual é gerido, ndo pode o judiciario, no caso especifico de
julgados da Suprema Corte, ultrapassar-lhe as determinacdes. E, sendo o Supremo Tribunal
Federal o guardido da Constituicdo Federal, tem por dever fazer respeitar as normas por ela
estabelecidas®.

No que toca, ao tema em comento, precisamente quando da necessidade de

interpretacdo™ para os casos de lacuna ou controvérsias sobre a aplicacdo de uma norma, tem-

*® Apesar desse pressuposto, infelizmente, a realidade brasileira tem mostrado que: Com pouco tempo de
existéncia e tendo por trds de si, um passado de desrespeito as normas constitucionais, a atual Carta Politica se
afivela ao tipo nominal, uma vez que ainda estd a depender tanto dos detentores quanto dos destinatarios do
poder o fortalecimento do sentimento de constitucionalidade e o apego ao respeito das normas constitucionais,
especialmente as de carater limitado ou de conteldo programatico, voltadas para as correcfes das profundas e
graves injusticas sociais reinantes em nosso Pais. A Constituicdo atual ainda ndo é norma plenamente eficaz,
entretanto, pode vir a ser, se levada a sério pelos Poderes, com especial relevo ao Supremo Tribunal Federal
como seu guardido. E se defendida pelos principais interessados em sua efetiva aplicabilidade: o povo (ALVES
Jr., 2004, p. 447).

> Em linhas gerais, a interpretacéo concretizadora do texto constitucional radica no postulado de que a norma
constitucional é construida pelo intérprete, mediante o processo e preenchimento dos espagos existentes nos
enunciados (dispositivos) constitucionais, consideradas as circunstancias do problema e os pré-conceitos do
préprio intérprete e sua relagdo com o problema em si e com o mundo em redor (ALVES Jr., 2004, p. 105).
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se a importancia do presente estudo em face da hermenéutica juridica dispensada as

qualificacdes normativas que envolvem os direitos fundamentais®.

Portanto, tecer os limites da atuacéo proativa do Judiciario € de suma importancia
para a garantia do Estado Democratico de Direito. E, com essa preocupagdo, € que a
motivacdo judiciaria coerente, como norma juridica a ser construida, serd o alicerce em prol
da tomada de uma decisdo que possa ser predicada como justa, delimitando, no mais, a
competéncia e atuacdo do Judiciario. Tal motivacdo, por sua vez, so serd alcancada gracas a

adequada® interpretagao®.,

A producdo de normas, sob esses pardmetros, da-se justamente através da
interpretaco e aplicacdo® do direito, e este, a priori, é criado através do texto normativo, o
qual passara a indicar o caminho para a concretizacdo da norma aplicavel ao caso, por isso da
racionalidade juridica inerente a valoracdo dada ao sentido do texto normativo, que deve
adequar-se a realidade do fato em julgamento.

H&, nessa ldgica, uma necessaria integracdo entre direito posto, criado pelo
legislador como texto normativo e orientador, e direito aplicado — segundo o qual o intérprete,
sob o principio da existéncia de um ordenamento juridico, retira-lhe o sentido, valorando-lhe

o significado consoante ao caso concreto. Logo:

O intérprete atua segundo a logica da preferéncia, e ndo conforme a logica
da conseqliéncia (Comparato): a logica juridica é a da escolha entre varias
possibilidades corretas. Interpretar um texto normativo significa escolher
uma entre varias interpretacfes possiveis, de modo que a escolha seja
apresentada como adequada (Larenz). A norma ndo é objeto de

® Em comentario: Vez que “o Estado Constitucional Democrético da atualidade é um Estado de abertura
constitucional radicado no principio da dignidade do ser humano” (CASTRO, 2003, p. 19). Ocorre que,
conforme enfatizado acerca das caréncias que a Constituicdo Federal enfrenta: “A dignidade da pessoa humana
(ao menos nesta formulagéo e no que diz com sua expressa previsdo pelo direito constitucional positivo), ainda
ndo foi integrada de forma definitiva a totalidade das Constitui¢des de nosso tempo, muito embora esta seja, ao
gue nos parece, a benfazeja e - assim esperamos, também irreversivel tendéncia a ser saudada com entusiasmo e
esperanca, sem que com isto se esteja a recair na ingenuidade de ndo reconhecer que a positivacao juridica, por si
s0, ndo tem o cond&o de impedir violagGes concretas da dignidade das pessoas” (SARLET, 2011, p. 79).

*' Em comentario: Nessa perspectiva, a jurisdigdo constitucional, para se tornar efetiva, esta adstrita a obediéncia
de, pelo menos, trés canones: a) unidade e sistematicidade da Constituicdo; b) maxima efetividade da
Constituicdo; e c) interpretagdo das leis em conformidade com a Constituicdlo e da presuncdo de
constitucionalidade das normas juridicas® (ALVES Jr., 2004, p. 105).

® Uma adequada interpretacdo constitucional pressupde o estabelecimento de algumas pré-compreensdes, ou
seja, a formulacao de pré-conceitos daquilo que se quer compreender (ALVES Jr., 2004, p. 103).

® Interpretacio e aplicacdo consubstanciam um processo unitario, superpondo-se (GRAU, 2009. p. 35).



58

demonstragdo, mas de justificacdo. Por isso a alternativa verdadeiro/falso é
estranha ao direito; no direito h& apenas o aceitavel (justificavel). O sentido
do justo comporta sempre mais de uma solucdo (Heller). Dai por que afirmo
gue a problematizacdo dos textos normativos nao se da no campo da ciéncia:
ela se opera no dmbito da prudéncia, expondo o intérprete auténtico ao
desafio desta, e ndo daquela. Sao distintos, um e outro. Na ciéncia, o desafio
de, no seu campo, existirem questfes para as quais ela (a ciéncia) ainda ndo
é capaz de conferir respostas; na prudéncia, ndo o desafio da auséncia de
respostas, mas da existéncia de maltiplas solu¢Ges corretas para uma mesma
guestdo (Adomeit) (GRAU, 2009, p.39).

Insta esclarecer que a interpretacdo juridica pode ser feita pelo advogado, pelo
cientista e pelo juiz. A funcéo interpretativa do advogado ¢ a de provocar a decisdo do juiz a
favor de sua tese. Quanto ao cientista do Direito, seu papel estd em apresentar as possiveis
interpretacdes para o caso em juizo. N&o lhe cabe apontar a melhor interpretacdo, ou a correta,
mas sim, valorar as existentes sob a premissa dos juizos de valores, coerentes com a logica
juridica. Logo, o cientista formula proposi¢ées, mesmo porque ndo ha como indicar uma
interpretacdo correta diante das possibilidades juridicas interpretativas existentes para um

mesmo caso. A vencedora sera aquela que conseguir a adesdo do judiciario®.

Portanto, para Luis Carlos Martins Alves Junior (2010, p. 77) ha de se destacar a
diferenca entre norma e proposicdo, vez que aquela teria forca vinculante por conta da
legitimidade que é atribuida a quem a profere. Em contrapartida, esta ultima, por ser proferida
por quem nao ¢ legitimo a “dizer” o direito, ndo seria capaz de gerar qualquer conseqiiéncia
juridica. Tém-se, também, 0s enunciados sobre 0s quais se emitem as significacGes. Para o

autor, portanto:

(...) o ‘enunciado’ é o simbolo lingiiistico sujeito a diversas significagdes. A
‘proposi¢do’ € uma das multiplas propostas de significagdo que toda e
qualquer pessoa pode fazer acerca dos ‘enunciados’. E a ‘norma’ ¢é a
significacdo valida e juridicamente vinculante que obriga ou proibe ou
faculta as condutas e os comportamentos humanos (2010, p. 78).

* Assim, como a ‘interpretacdo’ do ‘advogado’, a ‘interpretagdo cientifica’ ndo tem forca vinculante nem tem
validade juridica. S6 a ‘interpretagdo’ do ‘juiz’ tem validade e vincula condutas e comportamentos. S6 a
interpretacdo do juiz é decisiva. Todas as demais ‘interpretacdes’ ndo passam de meras, ainda que respeitaveis,
‘proposi¢des’. S6 o ‘juiz’ decide. S6 quem decide produz a norma juridica (dever-ser valido e vinculante que ou
obriga ou proibe ou faculta) que resolvera uma controvérsia ou problema juridico. Insisto com Hans Kelsen. O
advogado apresenta uma interpretacdo parcial. O cientista apresenta todas as interpretacdes possiveis. O juiz
escolhe uma dentre as interpretagdes possiveis e resolve a controvérsia juridica. O drama reside nesse ‘ato de
escolha’ do juiz (ALVES Jr., 2010, p. 86).
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Seria, entdo, legitimo a “dizer” o direito, o “intérprete auténtico”™ 0 juiz -, que
assim seria reconhecido dado o poder de decisdo que possui, fazendo-a valer socialmente.
Diferentemente seria a situacdo dos demais intérpretes, que apenas interpretam consoante a
necessidade que possuem de identificar, ou ndo, o enquadramento da norma ao caso em lide.
Para Eros Grau, mesmo nesse caso, 0s intérpretes ndo-auténticos estdo produzindo normas ja

que:

O homem faminto que, sem nenhuma moeda, ao passar por uma barraca de
frutas ndo arrebata uma maca interpreta um texto de direito — que coibe o
furto -, produzindo norma. Porque a interpretacdo do direito consiste em
concretar a lei em cada caso, isto é, na sua aplicagdo (Gadamer 1991:401), o
homem faminto, entdo, ao interpretar a lei, desde o seu caso concreto, a
aplica. Ndo obstante, unicamente o intérprete auténtico cria direito, no
sentido de definir normas de decisdo (GRAU, 2009, p. 90).

Nesse entendimento, Luis Carlos Martins Alves Janior (2010, p. 143) acrescenta
que diante da escolha de multiplas interpretacdes, o juiz deverd ser imparcial, agindo com
ciéncia, consciéncia e experiéncia, ndo obstante jamais ser neutro, ja que para o ato de atribuir
sentido a norma, quando da motivacao judiciaria, ele carrega toda a sua visdo de mundo, logo
tem os seus paradigmas, por isso, é inerente ao julgamento que profere a valoragao que atribui
ao texto normativo através da interpretacdo. Portanto, essa subjetividade do juiz, no ato da

decisdo judicial, € relativa, posto que lhe requer discricionariedade judicial. E, ainda:

O que se tem denominado de discricionariedade judicial é poder de criacdo
de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de
legalidade (ndo de oportunidade). A distingdo entre ambos esses juizos
encontra-se em que 0 juizo de oportunidade comporta uma opgdo entre
indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente: o juizo de
legalidade é atuacdo, embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o
intérprete auténtico empreende atado, retido, pelo texto normativo e,
naturalmente, pelos fatos (GRAU, 2009, p. 57).

Tem-se, ainda, que o ato do juiz ndo é solitario, mas construido por todos os
interessados envolvidos na solucdo da controvérsia, encontrando também limites nas

“palavras” da Lei e nos controles exercidos pelas partes. Logo, o juiz ndo extrai o sentido da



60

norma® para resolver um caso, pois se assim o fosse, ter-se-ia a crenca de que o Direito seria

pre-existente.

E, diante da pesquisa proposta de um estudo critico acerca da aplicacdo da
dignidade da pessoa humana, como principio® geral de direito, mister se faz pontuarmos a
sua concrecdo®’ em face da aplicacdo da hermenéutica diante da constatacéo da liberdade do
juiz em escolher a melhor interpretacdo que entenda cabivel para um caso em julgamento,
sobretudo pelo fato de o conteddo em torno da no¢éo de dignidade ser vago, o0 que remete a
um conceito aberto, que precisa ser construido ao longo da prética constitucional — que por

sua vez, é construida pelas partes envolvidas com a lide.

Reforcga-se, quanto as regras de interpretacdo, ndo haver uma hierarquia entre elas
qguando do uso de canones hermenéuticos, por isso da valoracdo atribuida a motivacao
judiciéria, posto caber ao intérprete a escolha, consoante sua prudéncia - juizos de valor — da
melhor interpretagdo para o caso em lide. Nessa orientacdo, os principios devem ser valorados
guanto a sua aplicacdo, tendo-se por pressuposto que sdo determinantes para a construcdo de

normas juridicas®®.

Sob o manto dos principios®, entéo, o paradigma’™ da forca normativa do direito

passa a traduzir-se na correspondéncia deste com a realidade social, alcancada gracas a

% (..)se ele atribui sentido & norma para resolver um caso, ele reconhece que o Direito ndo era pré-existente, nem
que estava latente, mas que foi construido para a solugdo da controvérsia. Sucede que essa “construcido” da
decisdo (da norma) é realizada pelo juiz, com o auxilio das partes (ou procuradores) interessadas e conflitantes
(ALVES Jr., 2010, p. 143).

% Principio é por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que
Ihe confere a tonica e Ihe da sentido harménico (DE MELLO, 2004, p. 841).

®” Importa considerarmos, ainda, que as regras sio concrecdes, sdo aplicacdes dos principios (GRAU, 2009, p.
53).

*® Norma juridica é género que alberga, como espécies, regras e principios — entre estes tltimos incluidos tanto
os principios explicitos quanto os principios gerais de direito (GRAU, 2009, p. 49).

* Todo o edificio juridico se alicerca em principios supremos que formam as suas idéias directivas e 0 seu
espirito, e ndo estdo expressos, mas sdo pressupostos pela ordem juridica. Estes principios obtém-se por indugéo,
remontando de principios particulares a conceitos mais gerais, e por generaliza¢des sucessivas aos mais elevados
cumes. E é claro que quanto mais alto se leva esta inducdo, tanto mais amplo é o horizonte que se abrange
(FERRARA, 1978, p. 160).

® Se, como demonstrou Thomas S. Kuhn, em sua obra consagrada as revolucdes cientificas, cada busca
cientifica insere-se em uma visdo do mundo e em uma metodologia, que ndo podem dispensar juizos de valor,
apreciacOes preliminares a qualquer teoria e a qualquer classificacdo, a qualquer elaboracdo de uma terminologia
apropriada, relegar tais juizos de valor ao arbitrario e ao irracional retira todo fundamento cientifico do edificio
da ciéncia, o qual garante os juizos de realidade cuja objetividade parecia a mais segura. De fato, como as
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atualizagdo dada ao texto juridico por aqueles. O que se deve cuidar, entretanto, € o risco que
se tem de procurar justificar “qualquer coisa” a luz de principios. Portanto, a pré-
compreenséo’! destes Gltimos torna-se o diferencial valorativo rumo & construgdo juridica da

norma de deciséo.

Entdo, reconhecendo a existéncia e o influxo de elementos valorativos no
procedimento de individualizagdo do direito, encontra na pré-compreensao o
fator inicial do qual parte o procedimento do intérprete, considerando a sua
fundamental importancia para a tomada da decisdo judicial (GRAU, 2009, p.
110).

Acrescendo a tal reflexdo, Eros Grau, no mais, adverte: “Ora, se o direito €
definido, enquanto sistema, como uma ordem axioldgica ou teleoldgica de principios, cumpre
indagarmos quais principios compdem essa ordem” (2009, p. 47). Por isso, algumas
referéncias quanto a aplicacdo dos principios’® tornam-se importantes como orientadoras da

I6gica juridica que se pretende empreender.

Nessa direcdo, em suma, destaca-se que 0s principios estdo divididos em
explicitos — posto que expressos no texto da Constituicdo ou da lei, implicitos, quando néao
claros no texto juridico, mas resultados da analise de preceitos normativos, e ainda, em

principios gerais de direito, obtidos através do direito pressuposto’™.

Quanto aos principios gerais de direito, estes se encontram insertos no
ordenamento juridico, por isso, ndo sdo criados, mas sim, descobertos, haja vista ja se

encontrarem no interior desse ordenamento, logo, positivados. Para Eros Grau, 0S mesmos

ciéncias ndo sdo mais que o produto da atividade cientifica, a metodologia dela sé pode elaborar-se se negamos a
existéncia de critérios que permitiriam considerar preferiveis certas hipoteses, certas teorias, uma certa
terminologia e um certo uso da linguagem (PERELMAN, 2004, p. 153).

" Compreender significa, primariamente, entender-se na coisa e apenas secundariamente destacar e compreender
a opinido do outro como tal — a primeira de todas as condi¢Ges hermenéuticas é a pré-compreensao que surge do
ter que ver com o assunto mesmo (GRAU, 2009, p. 114).

72 Os principios néo se colocam, pois, além ou acima do direito (ou do proprio direito positivo); também eles —
numa visdo ampla, superadora de concepcdes positivistas, literalistas e absolutizantes das fontes legais — fazem
parte do complexo ordenamental. Nao se contrapdem as normas, contrapdem-se tdo-somente aos preceitos; as
normas juridicas é que se dividem em normas-principios e normas-disposi¢des. Tomem-se, ai, disposigdes por
regras (MIRANDA, 1987, p. 198).

7 Em sintese, a ordem axiolégica ou teleolégica que o direito é compreende os principios explicitos e 0s
implicitos. Os primeiros sdo recolhidos no texto da Constituicdo ou da lei. Os segundo, implicitos, sdo
descobertos em textos normativos do direito posto ou no direito pressuposto de uma determinada sociedade.
Estes ltimos s@o chamados de principios gerais de direito (GRAU, 2009, p. 147).
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encontram-se apenas em estado de laténcia; ndo obstante existirem no direito posto, precisam

do direito pressuposto para que possam emergir como norma juridica (GRAU, 2009, p. 47).

A questdo entdo estd em reconhecer-lhes a existéncia, por isso de sua positivacao
e ndo serem transcendentes por j& se encontrarem insertos no ordenamento. Em sendo assim,
sob o paradigma dos principios, passa-se a refletir acerca da oposi¢do e contradicdo dos
mesmos e como se daria a aplicacdo do direito para o caso. Tal reflexdo é de suma
importancia haja vista que os juizos de valor devem atuar em determinado campo légico sob
pena de incoeréncia sistematica de sua justificacdo. Nesse intento, ndo se pode confundir

“valores (teleologicos) com principios (deontoldgicos)” (GRAU, 2009. p. 52).

Ora, quando da aplicacdo de um principio geral de direito — compreendido este,
ainda, como sendo o especifico de determinada matéria — primeiro deve-se partir da premissa
de que a sua qualificacdo ndo pode fugir aos limites do ordenamento juridico — posto que se
tem por referéncia que o mesmo ja se encontra positivado, ndo obstante em estado de laténcia.
Em sendo assim, o valor que lhe deve ser atribuido, igualmente, deve estar adstrito, por
questdo de coeréncia logica, ao ambito normativo para a sua aplicacdo. Logo, “os conflitos e
as oposigdes entre principios sdo conflitos e oposi¢cdes entre normas”. Nesse sentido, ndo
haveria antinomia’* juridica quando do confronto entre principios; trata-se apenas de escolha
de qual deveria ser adotado “no contexto do caso”. Em tal situacdo, via de conseqiiéncia,
partindo-se da premissa de que as hormas é que operam concrecao aos principios, as mesmas
sdo afastadas, ndo sendo aplicaveis em determinada hipo6tese. (GRAU, 2009, p. 52). Caso o
conflito se dé entre os principios e regras juridicas™, jamais se manifestaria a antinomia,
justamente pelo fato de que aqueles “encontram-sSe, a cada momento, inteiramente nas regras

que os aplicam, sem nunca se esgotarem em nenhuma delas” (EWALD, 2000, p. 68).

Em se tratando, em especifico, do principio da dignidade da pessoa humana, este
requer estrema acuidade quanto a sua aplicacdo, haja vista a amplitude conceitual a que
remete a expressao “dignidade”. Nesse importe, necessario se faz a valoragao teleologica do
termo, posto reconhecer que o direito também se constréi dos fatos concretos que sdo

colocados ao judiciario, e ainda, a deontoldgica, por sua condicdo juridico-normativa. Nesse

7 Antinomia juridica, pois, é situagdo que impde a extirpacdo, do sistema, de uma das regras (GRAU, 2009, p.
194).

> O vocébulo “regra” (juridica) € aqui utilizado sob conotacao diversa daquela que lhe atribui Kelsen, para quem
regra juridica é a proposicao descritiva, formulada no nivel, doutrinario, da ciéncia do direito. Ai a distin¢do:
normas juridicas — proposicoes prescritivas — sdo criadas pelas autoridades incumbidas de legislar; regras
juridicas ou de direito sdo proposic¢des, descritivas, estabelecidas pela ciéncia do direito (GRAU, 2009, p. 167).
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sentido, “a norma ¢ produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos colhidos no
texto normativo (mundo do dever-ser), mas também a partir de elementos do caso ao qual sera
ela aplicada, isto €, a partir de dados da realidade (mundo do ser)” (GRAU, 2009, p. 45). Por
isso, a valoracdo deve partir da prenocdo que € dada ao termo dignidade, supondo-se a
apreensdo feita pelo senso-comum do termo para, a partir de entdo, valora-la conforme os

meandros juridico-normativos.

Para a logica de valores, a valoragdo dada a expressdo “dignidade da pessoa
humana”, no contexto juridico, resulta na normatizagdo da mesma, via interpretacdo, que
portanto, ndo ¢ declaratéria, mas sim, constitutiva, posto que “consiste na producdo, pelo
intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de
normas juridicas a serem ponderadas para a solucdo desse caso, mediante a definicdo de uma
norma de decisao” (GRAU, 2009, p. 38).

Logo, diante das consideracOes apresentadas, seja no caso de constatagdo da
antinomia ou do reconhecimento da positivacdo dos principios gerais de direito, antes mister
se faz esclarecer acerca da nocdo de dignidade da pessoa sob o enfoque juridico-
constitucional. A qualificacdo, entdo, norteara o vinculo entre tal nocéo e a constru¢éo de um

conceito capaz de justificar um julgamento coerente.

Se o texto juridico contiver elementos quantitativos determinantes, a aplicacédo do
mesmo pelo julgador se dara de imediato, posto que a passagem da descricdo a qualificacdo, a
principio, ja estard delimitada. O problema é quando essa passagem nao é clara, sobretudo
quando as nocOes sob as quais se devem subsumir os fatos sdo imprecisas, 0 que leva a
necessidade de qualificacdo dos fatos, e por sua vez, a determinag&o de um conceito™. E, tal
observacao é constatada quando da apreciacdo do significado, na aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, sobretudo em face da expressdo dignidade, que se reporta,

conforme a um conceito vago e impreciso’’.

7® Conceito este que, por sua vez, “resultante de uma apreciagdo ou de uma definicdo prévia” (PERELMAN,
2004, p. 47).

"7 Tal constatagdo, todavia, ndo significa que, consoante apontam diversas vozes criticas, se deva renunciar pura
e simplesmente a busca de uma fundamentacédo e legitimagdo da nocdo de dignidade da pessoa humana e nem
que se deva abandonar a tarefa permanente de construcdo de um conceito. Que possa servir de referencial para a
concretizagdo, jA que ndo se deve olvidar que a transformacdo da dignidade em uma espécie de tabu
(considerando-a como uma questdo fundamental que dispensa qualquer justificacdo), somada a tentagdo de se
identificar apenas em cada caso concreto (e em face de cada possivel violagdo) o seu conteldo, pode de fato
resultar em uma aplicacdo arbitréria e voluntarista da nogdo de dignidade. Na tentativa, portanto, de rastrear
argumentos que possam contribuir para uma compreensdo ndo necessariamente arbitréria e, portanto, apta a
servir de baliza para uma concretizacdo também no ambito do Direito, cumpre salientar, inicialmente e
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Em prol da constru¢do de um conceito que satisfaca a razéo de ser da expressédo
dignidade, ha de se Ihe atribuir aspectos incontestaveis quando a sua significancia. Nao se
pode olvidar que a expressdo deve associar-se a todo e qualquer ser humano, como um valor
que lhe é inerente, e ainda, em seu aspecto juridico-normativo, por conta do ideario de uma
constituicdo que se fulcra nos direitos fundamentais, no caso da brasileira, a dignidade deve
ser compreendida, a principio, como condic¢éo irrenunciavel e inaliendvel do ser humano, por

isso de sua protecdo constitucional.

Por fim, diante da construcdo argumentativa que é adequada pela valoracéo, a
preocupacdo quanto a esta se torna latente ao se buscar o desenvolvimento de uma motivagéo
coerente em prol de uma decisdo judicial que possa ser predicada como sendo a que melhor
por convencer as partes, revelando-se como uma “correta” interpretagio’® dos fatos e

adequada a aplicacao do direito.

A motivacio’®, com efeito, externara a visdo de mundo do juiz, posto que este
carrega consigo sua historia de vida, o que influira, inevitavelmente, na norma de deciséo,
porém, isso ndo significa ratificar a parcialidade do ato sentencial. Ao contrario, reconhece-se
que tal ato ndo é neutro, porém deve ser imparcial na construgdo de uma sentenca justa e
razoavel. E, para que estes objetivos possam ser alcancados, a racionalidade juridica torna-se

essencial na construcdo de uma logica de valores, que devera adequar-se aos casos em

retomando a ideia nuclear que ja se fazia presente até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como
qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenuncidvel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que Ihe seja concedida a dignidade. Assim, compreendida
como qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condigdo humana, a dignidade pode (e deve) ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada,
concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo
que lhe é inerente.(SARLET, 2011, pp. 52-53).

’® A interpretagéo, pois, é um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas lingiiisticas contidas nos
textos, enunciados, preceitos, disposi¢fes, alcancamos a determinacdo de um conteldo normativo. Atividade
voltada ao discernimento de enunciados seméanticos veiculados por preceitos (enunciados, disposi¢des, textos). O
intérprete desvencilha a norma do seu invélucro (o texto): neste sentido, o intérprete produz a norma (GRAU,
2006, p. 83).

7® Concluindo, motivar uma sentenca é justifica-la, ndo é fundamenta-la de um modo impessoal e, por assim
dizer, demonstrativo. E persuadir um auditorio, que se deve conhecer, de que a decisdo é conforme as suas
exigéncias. Mas estas podem variar com o auditério: ora sdo puramente formais e legalistas, ora so atinentes as
consequéncias; trata-se de mostrar que estas sdo oportunas, equitativas, razoaveis, aceitaveis. O mais das vezes,
elas concernem aos dois aspectos, conciliam as exigéncias da lei, o espirito do sistema, com a apreciacdo das
conseqliéncias. A motivacdo se adaptara ao auditorio que se propde persuadir, a suas exigéncias em matéria de
direito e de justica, a idéia que ele se forma do papel e dos poderes do juiz no conjunto das institui¢des nacionais
e internacionais. Como essa concepcao varia conforme as épocas, 0s paises, a ideologia dominante, ndo ha
verdade objetiva a tal respeito, mas unicamente uma tentativa de adaptacdo a uma dada situagdo. O direito é,
simultaneamente, ato de autoridade e obra de razéo e de persuasdo (PERELMAN, 2005, p. 570).
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julgamento, através de uma metodologia que perfaca uma logica de preferéncia razoéavel para
a escolha da melhor interpretacéo cabivel a lide. Tal metodologia buscara delimitar os valores
envolvidos, inclusive, nos casos de aplicacdo dos principios de direito, como € o da dignidade

da pessoa humana, por isso da importancia da significagdo da mesma para o direito.

2.6 A contribuicéo de Virgilio Afonso da Silva

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como cidadd, alicerca-se nos
chamados Direitos e Garantias Fundamentais do ser humano®, reconhecendo-os em sua
importancia como clausulas pétreas®, antecedendo-os, na estrutura do texto constitucional, os

Principios Fundamentais.

Portanto, a dignidade encontra-se registrada na Constituicdo Federal, em seu
inicio: como fundamento, no artigo 1° como objetivo a ser alcancado, no artigo 3°, como
principio regente das relagdes internacionais brasileiras, no artigo 4° e como direito e dever
individual e coletivo, no artigo 5°. Todos estes construidos sob os anseios da democratizagdo
do pais, em que o povo brasileiro desejava romper como o regime autoritario, antecendente®

a sua promulgacao®,

% Em comentario: Desde o preambulo, a Carta de 1988 projeta a construgdo de um Estado Democratico de
Direito, ‘destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos (...). Se no entender de José Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a constitucionalidade e
os direitos fundamentais séo as trés dimensdes fundamentais do principio do Estado de Direito, perceber-se-a
gue o Texto consagra amplamente essas dimensdes, ao afirmar, em seus primeiros artigos (arts. 1° e 39),
principios que consagram os fundamentos e os objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro.
(PIOVESAN, 2012, p. 82).

80 art. 60, § 4°, apresenta as clausulas pétreas do Texto Constitucional, ou seja, o nicleo intocavel da
Constituicdo de 1988. Integram esse nicleo: 1) a forma federativa de Estado; 11) o voto direito, secreto, universal
e periddico; I11) a separacdo dos Poderes; e 1V) os direitos e garantias individuais. Vale ressaltar que a
Constituicdo anterior resguardava como clausula pétrea a Federacdo e a Republica (art. 47, § 1° da Constituicdo
de 1967, ndo fazendo mencéo aos direitos e garantias individuais (PIOVESAN, 2012, p.89).

®2 Em comentério: Esses precedentes levaram & culminancia, juridica de uma nova ordem que institucionalizasse
a instauracdo do regime democratico no Brasil. Sob essa perspectiva, construiu-se uma Carta constitucional que
consolidou as garantias e direitos fundamentais. “A partir dela, os direitos humanos ganham relevo
extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os
direitos humanos jamais adotado no Brasil” (PIOVESAN, 2012, p.80).

® A luta pela normalizacio democratica e pela conquista do Estado de Direito Democrético comecara assim que
instalou o golpe de 1964 e especialmente apds o Al 5, que foi 0 instrumento mais autoritario da historia politica
do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleicdo de Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no
inicio de 1984, as multiddes acorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da eleicdo direita do
Presidente da Republica, interpretando o sentimento da Nagdo, em busca do reequilibrio da vida nacional, que sé
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Dada a importancia da hermenéutica juridica para o Direito, e tendo este trabalho
como tema a dignidade da vida humana na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
necessario se faz refletir sobre a mesma, em sua condicdo de Direito Fundamental, como

principio de alta relevancia® para o ordenamento pétrio vigente.

Virgilio Afonso da Silva adverte acerca das consideracGes que os tribunais e
doutrinadores tém tecido quanto ao conteido e ndcleo essencial dos direitos fundamentais —
que irdo nortear a valoracdo e interpretacdo dos principios, no caso especifico, da dignidade
humana, quando de sua aplicacdo. Refor¢a que a existéncia desse contetdo essencial deve ser
respeitada pelo legislador, mesmo reconhecendo-se & Constituicdo Federal brasileira o carater
de rigidez — que leva a impossibilidade de reformas constitucionais por forca das clausulas
pétreas (2010, pp. 22-24).

Logo, declarar a essencialidade de um conteudo de direitos fundamentais compete
ao legislador ordinario, ja que sendo a sua tarefa concretizar tais direitos, deve, entdo, atentar
ao nucleo essencial dos mesmos. E, a preocupacdo com essa tarefa, no caso especifico dos
direitos humanos, constata-se, sobretudo, nas constituicGes pos regimes autoritarios e
totalitarios®™, como ocorreu no Brasil, com a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988
que se seguiu a ditadura (SILVA, 2010, pp. 24-26)

poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto politico-social (SILVA, 2000,
p.80).

¥ Em comentéario: Como exposto, a dignidade da pessoa humana, na condigdo de superprincipio, tornou-se
diretriz do texto constitucional. Nesse sentido, para Jorge Miranda: “A Constitui¢do confere uma unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da
pessoa humana, ou seja, na concepc¢do que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado” (1988,
p.166). Mas, para que este principio alcancasse tamanha relevancia, os precedentes historicos foram
determinantes a sua consagracdo como nucleo da ordem juridica constitucional.

% Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade humana é resposta & profunda crise sofrida
pelo positivismo juridico, associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbérie
em nome da lei, como leciona Luis Roberto Barroso. Basta lembrar que os principais acusados em Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como justificativa
para os crimes cometidos. A respeito, destaca-se 0 julgamento de Eichmann em Jerusalém, em relacdo ao qual
Hannah Arendt desenvolve a idéia da ‘banalidade do mal’, ao ver em Eichmann um ser esvaziado de pensamento
e incapaz de atribuir juizos éticos as suas acBes. Nesse contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial, emergem
a grande critica e o repudio a concepcao positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos,
confinado & Gtica meramente formal. E justamente sob o prima da reconstrucdo dos direitos humanos que é
possivel compreender, no P6s-Guerra, de uma lado, a emergéncia do chamado Direito Internacional dos Direitos
Humanos, e de outro, a nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades
entdo cometidas. No &mbito do Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a
principios, dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da dignidade humana. Esta sera a
marca das Constituicdes européias do Pds-Guerra. Observe-se que, na experiéncia brasileira e mesmo latino-
americana, a abertura das Constitui¢des a principios e a incorporagao do valor da dignidade humana demarcarédo
a feicdo das Constituicdes promulgadas ao longo do processo de democratizagdo politica. Basta atentar a
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O controle do conteudo essencial dos direitos fundamentais, por sua vez, pode se
dar objetivamente ou subjetivamente. Sob o enfoque objetivo, tal conteido deve ser definido a

partir do significado desses direitos para a sociedade, como um todo:

Proteger o conteddo essencial de um direito fundamental, nesse sentido,
significa proibir restricdes & eficacia desse direito que o tornem sem
significado para todos os individuos ou para boa parte deles. Como se
percebe, esse enfoque assemelha-se muito a prépria idéia de clausulas
pétreas (SILVA, 2010, p. 27).

Quanto ao enfoque subjetivo, a garantia da essencialidade do contetdo ndo pode
ser obtida através da sociedade, como um todo, mas sim, individualmente, em cada situacao
“deveria haver, segundo esse enfoque, um controle para se saber se o conteudo essencial foi,

ou ndo, afetados” (SILVA, 2010, p. 27).

Hé& ainda duas outras formas de se determinar tal contetdo. A primeira, intuitiva,
entende ter, em cada direito fundamental, um conteldo essencial absoluto. J& a segunda
forma, conhecida pela teoria relativa, defende que a definicdo do que seja essencial, logo
protegido, “depende das condicdes faticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no
caso concreto” (SILVA, 2010, pp. 27). Para o autor, a questdo trata de um fendomeno
complexo, que levam aos problemas: “(a) a defini¢do daquilo que é protegido pelas normas de
direitos fundamentais; (b) a relacdo entre o que é protegido e suas possiveis restricdes; e (c) a

fundamentacdo tanto do que é protegido como de suas restricdes” (SILVA, 2010, p. 27).

Sob essas premissas, ao discorrermos acerca da dignidade da pessoa humana e sua
aplicacdo no ordenamento patrio, é preciso considerar o problema envolto ao seu significado e
conteido, essencial, posto ser um direito fundamental. Ao reconhecé-la como principio
normativo fundamental, consagrado expressamente como fundamento de nosso ordenamento
juridico®, ja lhe é atribuido, qualificativamente, o carater de norma juridica constitucional, e

por conseguinte, valorada a sua significacdo, ao menos no ambito juridico.

Constituicdo brasileira de 1988, em particular a previsdo inédita de principios fundamentais, entre eles o
principio da dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2012, p. 84-85).

% Em comentario: Sobre tais parametros, tragou-se nova perspectiva politico-filoséfica do Estado -

constitucional e democratico — que, ao ter a dignidade da pessoa humana como fundamento e objetivo - passou a
existir em fungdo da pessoa humana, e ndo o inverso. Assim, “no momento em que a dignidade é guindada a
condicdo de principio constitucional estruturante e fundamento do Estado Democrético de Direito, é o Estado
que passa a servir como instrumento para a garantia e promog¢do da dignidade das pessoas individual e
coletivamente consideradas” (SARLET, 2011, p. 80).
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Em que pese tais consideracdes, sobretudo diante do fato de que passou a integrar
o direito positivo, o reconhecimento desse principio na ordem juridica ndo sugere que s por
iSSO, e em seus termos, sera reconhecido ou subsistird. Por isso, merece nota, em termos
juridicos, assinalar no que denota o principio da dignidade da pessoa humana, ja que para
Robert Alexy, cada direito fundamental indica uma norma jusfundamental que o reconheca
(2011, p. 47).

Propondo-se, entdo, discorrer a condicdo de principio da dignidade humana,
mister se faz esclarecer as diferencas entre regras e principios. As primeiras, garantem
direitos, ou impdem deveres, definitivos. J& os segundos, também apresentam as mesmas

premissas, mas ndo sdo definitivos®’.

Isto significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a
estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e deverd ser realizado
totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. E claro que, como
sera visto adiante, regras podem ter — e quase sempre tém — excecdes. Isso
ndo altera o raciocinio, ja que as exce¢Oes a uma regra devem ser tomadas
como se fossem parte da prépria regra excepcionada (SILVA, 2010, p. 45).

Entdo, os principios sdo mandamentos de otimizacdo que visam a realizacdo do
direito na melhor medida possivel, dependendo das condicGes faticas e juridicas para a sua
aplicacdo. Segundo Robert Alexy, por essa razéo, a realizacdo dos principios pode se dar em

diversos graus, 0 que ndo é possivel com as regras:

A idéia regulativa é a realizagdo maxima, mas esse grau de realizacdo
somente pode ocorrer se as condicOes faticas e juridicas forem ideais, o que
dificilmente ocorre nos casos dificeis. Isso porque, ainda que nos limitemos
apenas as condices juridicas, dificilmente a realizagdo total de um principio
ndo encontrara barreiras na protecdo de outro principio ou de outros
principios. E justamente a essa possivel colisio que Alexy quer fazer
referéncia quando fala em “condi¢des juridicas” (SILVA, 2010, p. 45).

E, ainda outra observacdo que merece apontamento é quanto a colisdo de normas

ou de principios, 0 que leva ao conflito entre eles, requerendo para tanto, o uso da

¥ No caso dos principios ndo se pode falar em realizagio sempre total daquilo que a norma exige. Ao contrério:
em geral essa realizacdo é apenas parcial. 1sso, porque no caso dos principios hd uma diferenca entre aquilo que
é garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente (SILVA, 2010, p.
45).
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hermenéutica adequada para a situacdo. Nos casos de conflito normativo®®, que se da entre
regras e entre principios, tem-se no primeiro deles, que a solucdo a ser dada ndo deve
relativizar a definitividade, caracteristica propria da regra; logo, “se duas regras prevéem
consequéncias diferentes para 0 mesmo ato ou fato, uma delas € necessariamente invalida, no
todo ou em parte” (SILVA, 2010, p. 47). No segundo caso, quando da colisao de principios®,
dada a peculiaridade destes, ndo se é possivel, simplesmente, como ocorre com as regras,

declarar a invalidade de um deles, ou entdo, considerar a um como sendo excegao :

As colisBGes entre principios tém que ser encaradas e resolvidas de forma
distinta. Segundo os pressupostos da teoria dos principios, ndo se pode falar
nem em declaracdo de invalidade de um deles, nem em instituicdo de uma
clausula de excecéo. O que ocorre quando dois principios colidem — ou seja,
prevéem conseqiéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato, fato ou
posicdo juridica — é a fixagdo de relagdes condicionadas de precedéncia
(SILVA, 2010, p. 50).

Mas, pode haver ainda a colisdo entre regras e principios, sendo este 0 ponto mais
complexo da Teoria dos Principios, posto que, como ja exposto, quando do conflito entre
regras, uma sera inevitavelmente considerada invalida, no todo ou em parte, prevalecendo a
que se sobrepor. Quanto a colisdo de principios, ndo se podera ter a mesma solucgdo, ja que,
por ndo levarem a definitividade de direitos e deveres, ndo se pode delegar a um a sua
validade, e a outro, a invalidade ou exclusdo — como principios, sdao sempre validos. O que se
tera, € a adequacdo do principio prevalente as condi¢des do caso em questdo, ndo retirando a
validade do outro — observar-se-4, portanto, as relacGes condicionadas de precedéncia. Porém,
quando da colisdo entre regras e principios, a situacdo se complica (SILVA, 2010, p. 50).

% Nesse sentido, um conflito normativo nada mais é que a possibilidade de aplicacdo, a um mesmo caso
concreto, de duas ou mais normas cujas conseqiiéncias juridicas se mostrem, pelo menos para aquele caso, total
ou parcialmente incompativeis (SILVA, 2010, p. 47).

0 exemplo-padréo para esse fendmeno costuma ser a colisdo entre a liberdade de imprensa e o direito de
privacidade ou o direito & honra das pessoas. Realizar uma ampla liberdade de imprensa pode, em muitos casos,
ser incompativel com a protecdo ideal da privacidade de algumas pessoas. Esse tipo de colisdo ndo pode ser
resolvido, contudo, a partir da declaracéo de invalidade de um dos principios. Ou seja, mesmo apés a solugdo da
colisdo os principios da liberdade de imprensa e da protecdo a privacidade continuam tdo validos quanto antes.
Né&o se pode dizer também que um institui uma excegdo ao outro, ja que as vezes prevalecera um, as vezes 0
outro, ao contrario do que acontece no caso das regras. Tudo dependera das condi¢des do caso em questdo. Essa
é a ideia por trds do conceito de relagdes condicionadas de precedéncia (SILVA, 2010, p. 50).
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Uma solucéo para tal colisdo seria 0 sopesamento, mas em se prevalecendo o
principio sobre a regra, entdo, o que se teria seria 0 afastamento desta — 0 que nao coadunaria
com suas caracteristicas de garantia de direitos e deveres definitivos — ja que, ao ser afastada,
embora valida, a definitividade, caracteristica de uma regra, ficaria prejudicada (SILVA,
2010, p. 51).

Outra opcao de resposta para a colisdo seria dada no plano da validade. Em caso
de prevaléncia da regra, e afastamento do principio, entdo este deveria ser expelido do
ordenamento. Mas como isso seria possivel ja que os principios, assim sdo reconhecidos,
justamente por sua validade no ordenamento juridico? Tal solugdo ¢ “incompativel com a
idéia segundo a qual a validade de um principio ndo é afetada nos casos em que sua aplicacédo

é restringida em favor da aplicagdo de outra norma” (SILVA, 2010, p. 51).

Sobre a questdo, Robert Alexy apresenta a proposta de que, no caso de coliséo
entre regras e principios, deve haver, sim, um sopesamento, mas como as regras ndo seriam
sopesaveis, 0 que ocorreria, na verdade, seria uma colisao entre o principio e o principio que a
regra representaria. Mas, tal solucdo seria uma tanto quanto temeraria posto que delegaria ao
aplicador do direito a liberdade de afastar uma regra sempre que entendesse haver um
principio mais importante a ser aplicado em detrimento ao outro, contido naquela — o que
geraria certa instabilidade juridica — incoerentemente com a razdo de ser de uma regra que
seria, justamente, a de garantir a seguranca juridica®, por isso o seu carater de definitividade
de direitos e deveres (SILVA, 2010, p. 52). Entdo, no caso em questdo, 0 que se teria ndo

seria uma colisdo entre regras e principios, posto que:

O que ha é simplesmente o produto de um sopesamento, feito pelo
legislador,entre dois principios que garantem direitos fundamentais, e cujo
resultado é um regra de direito ordinario. A relacéo entre a regra e um dos
principios ndo €, portanto, uma relacdo de colisdo, mas uma relacdo de
restricdo. A regra é a expressdo dessa restricdo. Essa regra deve, portanto,
ser simplesmente aplicada por subsuncéo (SILVA, 2010, p. 52).

*® Essa seguranca é garantida quando uma instancia tem a competéncia de definir uma determinada linha. Essa
instancia, em um Estado constitucional, é o legislador, e essa linha é definida pelas regras que ele cria (SILVA,
2010, p. 52).
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E, ainda, pode haver davidas quanto a constitucionalidade de uma regra de direito,
outrora sopesada pelo legislador, e por isso obtida via restricdo, 0 que compromete a sua
aplicacdo. Nesse caso, a competéncia seria do juiz em controlar-lhe a constitucionalidade cujo
resultado seria, ou declaré-la constitucional - logo, cabendo a sua aplica¢do via subsuncdo; ou
declara-la inconstitucional em detrimento de outro principio que prevaleceria sobre o
principio ao qual tal regra se fundamentaria. Nessa ultima situacéo, a colisdo desapareceria.
Porém, pode haver casos que, mesmo ndo envolvendo a constitucionalidade de uma regra,
leva & incompatibilidade da mesma em face da colisao® com outro principio a ser

considerado. Tem-se, como exemplo ilustrativo de tal situacio, o seguinte caso concreto®:

Na estréia de uma de suas pecas de teatro, ao final da apresentacéo, o diretor
Gerald Thomas foi vaiado e, segundo algumas versdes, grosseiramente
ofendido pela platéia. Em reacdo, o direito exibiu as nadegas ao publico,
razdo pela qual foi acusado, em acgdo penal, pelo crime de ato obsceno.
Segundo o Cddigo Penal, em seu art. 233, € crime punivel com detencdo de
trés meses a um ano, ou multa, a pratica de “ato obsceno em lugar publico,
ou aberto ou exposto ao publico”. A solugdo para esse caso, de forma
simples, seria, em caso de tipicidade da conduta, a simples aplicacdo por
subsungdo da regra penal e da cominacdo da pena. Mas, alguns poderiam
ver, ai, também uma colisdo entre a regra penal em questdo e o principio
constitucional que garante a liberdade de expressdo. Como a regra ndo é,
abstratamente considerada, inconstitucional, a Unica solugdo possivel, diriam
alguns, seria recorrer ao sopesamento entre o principio da liberdade de
expressao e o principio que da suporte a regra que pune o ato obsceno, que
seria a prote¢do da ordem publica e, subsidiariamente, dos “bons costumes”.
Nesse caso, no entanto, se se decide pela prevaléncia da liberdade de
expressao, é necessario aceitar que ha regras que, embora aplicaveis a uma
caso concreto, podem eventualmente ndo ser aplicadas. Isso, contudo,

' Uma solugdo possivel para esse tipo de colisdo, que seja compativel com os pressupostos deste trabalho, seria,
por exemplo, excluir a tipicidade da conduta do agente. Para essa exclusdo é possivel utilizar qualquer forma de
argumentacao juridica, inclusive o sopesamento.Mas, 0 sopesamento, nesse caso, ndo é uma forma de aplicacdo
do direito, ja que se trata de colisdo envolvendo uma regra, mas uma mera forma de argumentagéo (SILVA,
2010, p. 54).

%2 (...) Essa foi a decisdo do STF no caso do diretor Gerald Thomas, nos seguintes termos: “Tendo em conta as
circunstancias em que se deram os fatos — momento seguinte a uma apresentacdo teatral que tinha no préprio
roteiro uma simulacdo do ato sexual, ap6s manifestacédo desfavoravel de um publico adulto e as 2h da manhé —
entendeu-se atipica a conduta praticada pelo paciente, que, apesar de inadequada ou deseducada, configuraria
apenas uma demonstracao de protesto ou reagdo contra o publico, que estaria inserida no contexto da liberdade
de expressdo”. Ou seja: ndo se entendeu tratar-se de ato obsceno (“entendeu-se atipica a conduta”), mas de mero
exercicio da liberdade de expressdo. Para chegar a esse resultado os ministros utilizaram-se de elementos da
situacdo concreta. Poder-se-ia dizer também que um eventual sopesamento entre os principios envolvidos deu
mais peso a liberdade de expressdo. O que importa nessa primeira variante da argumentacdo € que ndo se
concluiu que o ato era, de fato, obsceno, mas que apesar disso, a regra ndo seria aplicavel, por ceder espaco ao
principio da liberdade de expressao. Ndo. Decidiu-se simplesmente que 0 ato ndo se enquadrava na descri¢do da
regra (SILVA, 2010, p. 54).
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contraria o carater de definitividade da regra. Essa €, portanto, uma solucéo a
ser descartada, pelo menos nesses termos (SILVA, 2010, p. 53).

Ha casos, porém, em que a colisdo entre regras e principios € resolvida ndo pela
exclusdo de uma conduta (de um tipo penal), mas, ao contrario, com a inclusdo de uma
conduta, estado ou posicéo juridica — que esbarra com um preceito contrario de uma regra. E
0 que se verifica com a aplicacdo da Lei 7.670/1988, que em seu art. 1° II, autorizava o
levantamento do FGTS, apenas aos titulares da conta, em caso de portadores do HIV. Mas,
em determinadas circunstancias, os juizes comecgaram a estender-lhe a aplicacdo, autorizando
o0 levantamento desse fundo, também, aos dependentes dos titulares, para o tratamento dos

mesmaos, por entenderem haver uma colisdo entre o direito a vida e a regra legal.

Como se percebe, essa estratégia pode ser considerada como um
sopesamento entre o principio que sustenta a regra € o principio com ela
colidente, mas quando muito em uma primeira decisdo, que, a0 menos
inicialmente, é uma decisdo contra legem. Nao é, contudo, um sopesamento
gue se repete a cada decisdo. Isso porque, uma vez consolidado o
entendimento em determinado sentido, cria-se uma regra que institui
excecdo a regra proibitiva. Ou seja: o0s juizes, ao liberar o levantamento dos
valores mesmo em casos vedados ou ndo previstos pela legislacdo, nédo
fazem uma anélise caso por caso, como ocorre nas hipoteses de colisdo entre
principios. O que ocorre, como mencionado € a criagdo de uma regra — por
exemplo: “E permitido o levantamento dos valores da conta do FGTS para o
tratamento de salde de dependentes do titular nos casos em gue esses sejam
portadores do HIV” -, e essa regra € aplicada por subsuncao. Por isso, pode-
se dizer que essa é uma regra como outra qualquer, que é o produto do
sopesamento entre dois principios. A Unica diferenga é que ela ndo decorre
de uma disposicdo legal, mas de uma construgdo jurisprudencial. Mas seu
processo de surgimento — sopesamento entre principios — e aplicacdo —
subsuncdo — é 0 mesmo. Se se puder falar em algum sopesamento, portanto,
€ apenas nesse processo de surgimento, mas ndo no processo de aplicacéo.
Uma vez criada a excecdo, vale para ela também o raciocinio de direito ou
dever definitivo, tipico das regras (SILVA, 2010, pp. 55-56).

Retomando o tema da dignidade humana e sua aplicacdo, necessario se faz
repensar a hermenéutica adequada aos casos em gque, como principio, a mesma venha a colidir
seja com regras, seja com outros principios. Adotando-se a premissa de que as normas
juridicas se dividem em regras e principios, questiona-se a possibilidade de sopesamento do

principio da dignidade da pessoa humana quando de uma colisdo com outras normas juridicas.
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Para 0 caso, Robert Alexy entende que, por sua peculiaridade®, tal principio
requer tratamento diferenciado. Para ele, a dignidade atuaria ora como regra, ora como
principio®. Como regra, traria em si um contelido essencial absoluto, logo ndo passivel de
relativizagdo e, por sua forca de aplicacdo, decisivo quanto aos direitos e obrigacdes — por
isso, com natureza de regra juridica. J4, como na condic¢do de principio mesmo, poderia ser
relativizado, quando houvesse fundamentos suficientes para tanto®®. Diante desse fato, entdo,

parece possivel sustentar que (SILVA, 2010, pp. 201).:

(...) também a dignidade segue os mesmos caminhos de todos os principios,
e, portanto, tende a ter um contetdo essencial relativo, a ndo ser nos casos
em que a propria constituicdo, em normas com estrutura de regra, defina
condutas absolutamente vedadas nesse &mbito. A principal delas seria, sem
davida alguma a vedacdo de tortura e tratamento degradante (art. 5°, I11), que
impde uma barreira intransponivel — ou seja, imune a relativizagdes a partir
de sopesamentos — no contelido essencial da dignidade da pessoa humana.
Com isso, torna-se possivel uma protecdo efetiva e, em Vvarios casos,
absoluta da dignidade sem que seja necessario recorrer a exce¢des ad hoc ao
modelo desenvolvido (SILVA, 2010, pp. 201-202).

Entdo, segundo Robert Alexy, na condicdo de principio, a dignidade da pessoa
atua como promotora da viabilidade de um direito. Sendo regra, apresenta prescricoes
relativas a conduta — por isso € absoluta — razdo pela qual ndo se questiona a sua precedéncia
sobre as normas, mas sim a sua observancia, ou ndo, como regra, 0 que ndo ocorre em sua
perspectiva principiolégica. Como principio, em sua propria noc¢do, ndo ha como lhe atribuir

carater absoluto, haja vista que necessario se faz ponderar-lhe a aplicacdo em face de outros

% Sustenta-se que é no principio da dignidade humana que a ordem juridica encontra o préprio sentido, sendo
seu ponto de partida e seu ponto de chegada para a hermenéutica constitucional contemporanea. Consagra-se
assim a dignidade humana como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o Direito Internacional como o
Direito interno (PIOVESAN, 2012, p. 86).

** Em comentario: Logo, segundo Robert Alexy, inserta como direito fundamental, a dignidade humana assume
as vezes de principio e de valor, classificando-se como norma juridica constitucional — ora principio, ora regra.
Logo, ndo se pode excluir a dimensao valorativa intrinsica a este principio, em especifico, e igualmente, presente
na regra. Como valor, possui carater axioldgico; como principio, a dignidade humana apresenta carater
deontoldgico — posto tratar-se de um dever-ser (2011, p. 138).

* Em comentério: No que se refere ao caréter relativizado dos Direitos do Homem, questiona-se a viabilidade
de tal relativizacdo, coeréncia e aplicacdo da dignidade humana a um caso concreto. Por isso, cuida-se saber:
“Até que ponto a dignidade da pessoa, notadamente em sua condi¢do de principio e direito fundamental, pode
efetivamente ser tida como absoluta, isto €, completamente infensa a qualquer tipo de restrigdo e/ou relativizagéo
(SARLET, 2011, p. 149).
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principios, ja que pode se dar em diversos graus; logo, ndo haveria principios absolutos, sendo

necessaria a relativizagdo do principio da dignidade humana® (2011, p. 106).

No caso da Constituicdo Brasileira vigente, este principio, em especifico, torna-se
um valor®” essencial posto que da unidade e sentido ao texto constitucional. Em referéncia ao
exposto, € inerente ao principio da dignidade da pessoa humana a sua valoracéo a luz de um
racionalismo juridico. Reconhece-se, entdo, a sua importancia, como formador da ordem
constitucional ao dar a esta unidade e sentido. Dai a necessaria qualificacdo desse principio,
condizente com a unidade constitucional, que se manifesta através da motivacao judiciéria,
devendo esta, por sua vez, direcionar-se a luz da dialética e da retdrica com vistas a uma
metodologia pratica da argumentacdo. E, ao retomarmos a tematica sob o foco da dignidade

da pessoa humana, necessario se faz, diante dessa proposta, apresentarmos a concepcao desta

% Como ordenamento juridico-constitucional, portanto, a conceituacdo da dignidade da pessoa humana se
reveste de um elevada abstracdo, e diante dessa constatacdo, a seguranca juridica permeadora do Direito, acaba
sendo abalada quando do uso da mesma como a panacéia de todos os males. Nesse importe, Noberto Bobbio
defende que, ndo obstante ser uma ilusdo um fundamento absoluto acerca de uma concepgdo do que venham a
ser os direitos humanos, especificamente, para o caso, da dignidade humana como principio, necessério se faz
relativiza-los em prol de sua eficacia. Como justificativa do fato de ser uma ilusdo a busca do fundamento
absoluto, e em defesa da relativizagdo de tais direitos, estdo as quatro dificuldades encontradas para a sua
afericdo, quais sejam: a definicdo, a classe varidvel, a heterogénea e os direitos antinémicos (BOBBIO, 1992,
p.17-22). No que se refere a classe variavel, esta é tida como uma dificuldade pelo fato de que os direitos do
homem estéo em constantes transformacdes por conta das razdes historicas que Ihe impingem tais modificacdes,
sendo que “os direitos que as declaragdes do século XVII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais,
sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes declaragdes” (BOBBIO, 1992, p.18). Por isso, para
Noberto Bobbio, “Nédo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizagcdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas. De resto ndo
ha por que ter medo do relativismo”. Por sua vez, a heterogenia é tida como uma dificuldade em face de que tais
direitos possuem estatutos diversos, e ainda, por vezes, incompativeis, ndo obstante se reconhecer-se haver
“alguns que valem em qualquer situacdo e para todos os homens indistintamente (...) (¢ o caso, por exemplo, do
direito de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura)” (BOBBIO, 1992, p.20). Porém, a questdo se da envolta da
defesa em prol de que tais direitos devem ser relativizados quando da aplicagdo a um caso em concreto, e ndo
tidos por absolutos, justamente pelo fato de que “o reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica a
eliminacdo do direito de possuir escravos; o reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a supressdo
do direito de torturar” (BOBBIO, 1992, p. 20). Por fim, tem-se a dificuldade em se buscar um fundamento
absoluto quando da antinomia dos direitos, posto que ha obrigagdes, inerentes aos mesmos, que sdo positivas,
sendo outras, diversamente, negativas, logo, tais direitos sdo “antindmicos no sentido de que o desenvolvimento
deles ndo pode proceder paralelamente: a realizagdo integral de uns impede a realizagdo integral dos outros”
(BOBBIO, 1992, p. 21). Nesse sentido, explicita-se que: “Além dos direitos tradicionais, que consistem em
liberdades, também ha os chamados direitos sociais, que consistem em poderes. Os primeiros exigem da arte dos
outros (incluidos aqui os érgdos publicos) obrigacdes puramente negativas, que implicam a abstencdo de
determinados comportamentos; os segundos s6 podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui 0s
6rgdos publicos) um certo nimero de obrigagdes positivas “(BOBBIO, 1992, p. 21).

%7 Os valores constitucionais possuem uma tripla dimenséo: a) fundamentadora — nicleo bésico e informador de
todo o sistema juridico-politico; b) orientadora — metas ou fins predeterminados, que fazem ilegitima qualquer
disposicdo normativa que persiga fins distintos, ou que obstaculize a consecucdo daqueles fins enunciados pelo
sistema axioldgico constitucional; e c) critica — para servir de critério ou pardmetro de valoracdo para a
interpretacdo de atos ou condutas. (...) Os valores constitucionais comp8em, portanto, o contexto axiolégico
fundamentador ou bésico para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico; o postulado-guia para orientar a
hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo; e o critério para medir a legitimidade das diversas
manifestacdes do sistema de legalidade (PEREZ LUNO, 1988, pp. 288-289).
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e onde se encontra positivada®, sob os parametros constitucionais, no campo especifico do

saber de um direito garantista®.

2.7 A contribuicéo de Ingo Wolfgang Sarlet

A importancia de se discorrer acerca da dignidade da pessoa humana se da quanto
a sua significacao para o direito. Diante de todo 0 exposto, reconhecendo-se a evolugdo do
pensamento acerca do que seria o direito hoje, mister se faz reforgar que, inclusive, para a
concepcdo positivista, o direito positivo assim é reconhecido quando eficaz para a sociedade.
E, sob essa perspectiva é que se coloca a questdo da dignidade como um direito, portanto,
positivado no ordenamento juridico brasileiro vigente e se eficaz em seus termos e

concretizacao.

Reconhecendo-se a dignidade humana a condi¢do de norma, em face de sua

aplicacdo para um caso em concreto, a tematica se volta para a sua valorizacdo e acepcao

*® Registre-se que a dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsdo no texto constitucional vigente
mesmo em outros capitulos de nossa Lei Fundamental, seja quando estabeleceu que a ordem econdmica tem por
finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (artigo 170, caput), seja quando, na esfera da ordem social,
fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel
(artigo 226, 8§ 6°), além de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a dignidade (artigo 227, caput). Mais
adiante, no artigo 230, ficou consignado que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida” (SARLET, 2011, pp.75-76).

* Inicialmente, a natureza dos direitos do homem se identificava com determinadas liberdades do individuo face
e contra o Estado. Esta concepgdo é contemporanea de uma desconfianca em relacdo ao poder, compartilhada
com 0 marxismo, mas que ao contrario deste, prega a limitagcdo do Estado, entendendo-o como mal necessério.
Ora, em paises como os latino-americanos, onde a sociedade, ela mesma, é em muitos casos autoritéria (e
injusta), o poder do Estado, enquanto tal, pode-se revestir de um aspecto positivo. Esta colocagcdo &
contemporanea da intervencdo do Estado no dominio do que antes se convencionou chamar de privado, a qual,
alterando o quadro das suas func¢des tradicionais estabelecidas pela ideologia liberal, oferece as coordenadas para
uma reelaboragéo dos direitos do homem. E o resultado, ja da afirmago de uma nova geracao de direitos (greve,
sindicalizacdo, reunido, educacdo, etc.) e, mais do que nunca, de seu gozo reiterado. O nascimento de um
conjunto de direitos de crédito frente ao Estado (sadde, alimentagdo, habitacdo, etc.) altera profundamente a
natureza dos direitos humanos. Estes agora serdo, a um tempo, liberdades e créditos do individuo (ou grupo)
frente ao Estado. Se as liberdades se manifestavam através de uma prestacdo prevalentemente do poder publico
(abstencdo do Estado), os créditos exigem uma prestacdo prevalentemente positiva, ou seja, a disposicdo de
medidas publicas dirigidas a solucdo de demandas tipificadas como direitos. A concepcdo dos direitos
fundamentais como liberdades e créditos, além de manter implicita uma teoria de Estado (mais precisamente
uma teoria do exercicio do poder do Estado), identificada com o que hoje chamamos democracia, opera a fusdo
de duas nocOes até ha pouco dissociadas: liberdade e capacidade. (...) tudo se passa como se os direitos do
homem fossem um espaco Unico. Mais do que isso, um espaco historico, um processo, um caminho de invencao
permanente, onde 0 que mais importa € 0 homem, cidaddo e sujeito de seu tempo e lugar, em face do que um
certo tipo de organizacao de poder ( e ndo outro) ndo pode faltar (CLEVE, 1993, pp. 125-127).
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assumida ao longo da trajetdria juridica que passou a percorrer até algar-se como principio
juridico.

Nesse intento, antes, torna-se necessario apontar o campo permeador da
significancia dessa expressdo, qual seja: o do direito. Este nasce dos anseios e expectativas
sociais, com fulcro a regular a vida em sociedade de maneira tal que viabilize a paz em
coletividade'®. Logo, tem por pressuposto a vida com o outro, tendo por vértices: diretrizes,

prerrogativas e deveres.

Sob essa l6gica, constroi-se a perspectiva da dignidade da pessoa humana, como
um direito fundamental, que engloba o ser humano e inerente a ele, a uma, em sua projecao
como individuo mesmo; a duas, como cidadao — pessoa: sujeito de direitos e obrigacOes, e a
trés, por encontrar-se arraigada, em sua natureza moral, a dignidade como condicdo impar de
sua racionalidade, de sua capacidade de distinguir o “certo” do “errado”, ou ao menos, de
identificar tais valores no contexto social ao qual se insere. A sua normatizacdo reflete a

luta®®?

dos homens por seu reconhecimento e, essa luta, em busca de sua garantia, nasce do
conflito, da ofensa a dignidade e da busca dos seres humanos em reconhecé-la como primado
da justica’®. N&o obstante a tais constatacdes, ha de se ressalvar que a histéria do homem
evolui, e consectariamente, a concepcao do significado atribuido a determinada expressédo, por
isso, acerca do tema, Noberto Bobbio defende: “ndo existem direitos fundamentais por

natureza. O que parece fundamental numa época historica e numa determinada civilizacdo ndo

é fundamental em outras épocas e em outras culturas” (1992, p. 19).

% Ora, o direito ndo é mais do que a soma das diversas instituicOes isoladas que o compdem; cada uma delas

contém uma condicdo de existéncia particular, fisica ou moral: a propriedade da mesma forma que o casamento;
0 contrato da mesma forma que a honra. O abandono de uma delas é pois tdo impossivel, juridicamente, como o
abandono de todo o direito. Mas 0 que em todo o caso é possivel é o ataque de um estranho a uma destas
condicOes, e repetir este ataque é o dever do interessado. Com efeito ndo € suficiente a garantia puramente
abstrata destas condi¢des de vida por parte do direito; - devem elas ser concretamente defendidas pelo sujeito do
direito e a ocasido fornece-lha qualquer despético, quando tem a audacia de dirigir-lhe um ataque. Nem toda a
injustica, entretanto, € um ato despatico, isto é, uma revolta contra a idéia do direito. O possuidor de uma coisa
minha, que se julga dela proprietéario, ndo contesta & minha pessoa a idéia da propriedade, pelo contrério, invoca-
a em seu favor; toda a disputa entre n6s consiste unicamente sem saber quem é o proprietario (VON IHERING,
2009, p. 20).

' Eu tenciono desenvolver aqui a ideia de que a luta é o trabalho do direito e que tanto pelo que diz respeito &

necessidade pratica, como & importancia moral, ela é para o direito, o que o trabalho é para a propriedade (VON
IHERING, 2009, p. 3).

2 H4 quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa ndo deve ser considerada, pelo menos néo
exclusivamente, como algo inerente a natureza humana (no sentido de uma qualidade inata pura e
simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido cultural, sendo fruto do trabalho
de diversas geracdes e da humanidade em seu todo, razdo pela qual as dimens6es natural e cultural da dignidade
da pessoa se complementam e interagem mutuamente, refutando-se a tese de que a dimensdo ontolégica da
dignidade possa ser equiparada a uma dimensdo por assim dizer biologica (SARLET, 2011, p. 57).
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Retomando-se a questdo, em especifico, quanto ao surgimento do direito'®, e por

conseguinte, da dignidade como um direito, tem-se que, em se tratando dos direitos humanos,
a histdria que os precede indica que 0s mesmos ndo nasceram de um dia para o outro'®, sem
uma razao ou exigéncias maiores, mas sim de toda uma conjectura politica, social e cultural
que os elevaram a condi¢ao de um principio. “Essas exigéncias nascem somente quando
nascem determinados carecimentos” (BOBBIO, 1992, p. 7), logo, hd um sentido norteador de

seu reconhecimento normativo.

Como referéncia historica para o reconhecimento desses direitos, tem-se a

105

Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo™, na Franca, que em 1789, que influenciou

a positivacao dos direitos acauteladores da pessoa humana através da normatizacéo que Ihes
fora dada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclamada pela resolucdo 217,
A(Il) da Assembléia Geral das Nacbes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, que preceitua

em seu preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Considerando que o
desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros
gue ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo
em gue os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade
de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais
alta aspiracdo do homem comum. Considerando essencial que os direitos
humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito, para que 0 homem ndo
seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao.
Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é
da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso.

% As informagdes que nos ddo os documentos da época historica sobre o nascimento do direito sdo, no entanto,

suficientes; todos proclamam que o nascimento do direito, como o dos homens, tem sido, uniformemente,
acompanhado das vivas dores do parto. Devemos lastimar-nos? (...) Pode afirmar-se sem rodeios: - a energia do
amor com que um povo esta preso ao seu direito e o defende, estd na medida do trabalho e dos esforgos. N&o é o
simples habito mas o sacrificio que forja entre o povo e o0 seu direito a mais sélida das cadeias, e, quando Deus
quer a prosperidade de um povo, ndo lhe da aquilo de que ele necessita, ndo lhe facilita mesmo o trabalho para o
adquirir, mas torna-lho mais duro e mais dificil. Nao hesito, pois, em proclamar a este respeito — a luta que exige
o direito para desabrochar ndo é uma fatalidade mas um gragca (VON IHERING, 2009, pp. 11-12).

' A realidade de onde nasceram as exigéncias desses direitos era constituida pelas lutas e pelos movimentos

que lhes deram vida e as alimentaram: lutas e movimentos cujas razdes, se quisermos compreendé-las, devem ser
buscadas ndo mais nao hipétese do estado de natureza, mas na realidade social da época, nas suas contradi¢des,
nas mudancas que tais contradi¢des foram produzindo em cada oportunidade concreta (BOBBIO, 1992, p. 74).

1% A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o , com o carater de universalidade e racionalidade, cunhou

os direitos humanos através dos ideais filosdficos iluministas, de forma ecuménica, posto que abarcava toda a
humanidade (BASTOS, 2002, p. 202).
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A Assembleia Geral proclama a presente Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos como ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade,
tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e da
educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,
tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre 0s povos
dos territorios sob sua jurisdigdo (ONU, 2012, online).

A remissdo ao texto da Declaracéo ¢ feita em face da proposta tematica que ora se
desenvolve acerca das qualificagdes envoltas as palavras “dignidade'®® humana” - ora
consagradas como juridicas -, apesar de ndo ser o designio desta pesquisa o aprofundamento
de tais questdes, mas o de registrar o arcabouco filosofico-juridico no qual se amparou tal
expressao como um principio. Em sendo este o objetivo tracado, por uma questdo de recorte
metodoldgico, vale registrar a evolucdo da mesma para o pensamento ocidental, segundo o
qual “a idéia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes ja no pensamento classico e no
ideario cristdo” (SARLET, 2011, p. 34).

O cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da idéia de uma
dignidade Unica do homem, a ensejar uma prote¢do especial. O ensinamento
de que o homem ¢€ criado a imagem e semelhanca de Deus e a idéia de que
Deus assumiu a condi¢cdo humana para redimi-la imprimem a natureza
humana alto valor intrinseco, que deve nortear a elaboragdo do proprio
direito positivo (MENDES et al, 2009, p. 266).

A influéncia do cristianismo foi marcante quanto a concepc¢éao da dignidade como
valor estruturante — por isso estar inserto a ela a valoragdo primeira -, génesis tracada pelo
pensamento cristdo, segundo o qual, sendo 0 homem criado a imagem e semelhanca de Deus,

a sua natureza humana fora dignificada.

A expressdo, portanto, assumiu um sentido agregado a condi¢éo crista, segundo a
qual “Nao ha judeu nem grego, ndo ha vardo nem mulher, pois todos vos sois um em Cristo

Jesus” (MENDES et al, 2009, p. 266). Nao obstante a esse fato, também se associava a

1% Cumpre registrar que o termo dignidade aqui empregado como relacionado & pessoa humana, costuma ser

utilizado em outras situacGes, de tal sorte que se fala até mesmo em dignidade de certos cargos, fungdes,
instituicBes. De outra parte, considerando a perspectiva juridico-constitucional deste ensaio, convém sinalar
também, que mesmo no tocante ao conceito e contelido da nocdo de dignidade da pessoa humana, foi no ambito
da literatura juridico-constitucional que, em regra, acabou concentrando-se a coleta de material bibliogréafico,
muito embora a insercdo gradativa, ao longo das diversas edi¢Ges, de aportes filoséficos (SARLET, 2011, p. 33)
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posi¢do social do individuo e o seu reconhecimento pelos membros da comunidade, conforme
0 pensamento da antiguidade classica, evoluindo, ainda, o seu sentido com a concepcao

estoica - que a vinculava com a qualidade inerente a pessoa.

Assim, especialmente em relacdo a Roma — notadamente a partir das
formulacbes de Cicero, que desenvolveu uma compreensdo de dignidade
desvinculada do cargo ou posicdo social — € possivel reconhecer a
coexisténcia de um sentido moral (seja no que diz as virtudes pessoais do
mérito, integridade, lealdade, entre outras, seja na acepcao estoica referida) e
sociopolitico de dignidade (aqui no sentido da posi¢do social e politica
ocupada pelo individuo) (SARLET, 2011, p. 35).

Nesse importe, Marco Ruotolo conclui que a dignidade passou a assumir dois
significados, mesmo para 0 pensamento cristdo, ora associada a conquista, como resultante do
esfor¢co pessoal em ter reconhecimento social, ora numa concepcdo ontoldgica, associada “a
imagem ¢ semelhanga de Deus”. Entretanto, tais concepgdes foram revistas com Anicio
Manlio Sererino Boécio, “cujo pensamento foi (em parte) posteriormente retomado por Sao
Tomas de Aquino”, ao formular um novo conceito de pessoa como sendo ‘“‘substancia
individual de natureza racional” (SARLET, 2011, p. 37), tragando a racionalidade como

diretriz dessa dignidade.

Com efeito, no pensamento de Tomas de Aquino, restou afirmada a nogéo de
gue a dignidade encontra seu fundamento na circunstancia de que o ser
humano foi feito & imagem e semelhanca de Deus, mas também radica na
capacidade de autodeterminacdo inerente & natureza humana, de tal sorte
que, por forca de sua dignidade, o ser humano, sendo livre por natureza,
existe em funcédo da sua propria vontade (SARLET, 2011, p. 34).

Outro pensador de destaque inovador para a construgdo semantica da expresséo
dignidade foi Francisco Vitoria por dissocia-la dos preceitos cristdos. Ele, quando do processo
de aniquilagdo indigena, defendeu “que os indigenas, em funcdo do direito natural e de sua
natureza humana- e ndo pelo fato se serem cristdos, catolicos ou protestantes — eram em
principio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direitos”. Assim, norteado
pelo pensamento jusnaturalista, passou a conceber a dignidade da pessoa humana segundo

parametros racionais e laicos (SARLET, 2011, p. 38). Mesmo porque:
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Essa igualdade universal dos filhos de Deus so valia, efetivamente, no plano
sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos
séculos, a legitimidade da escraviddo, a inferioridade natural da mulher em
relacdo ao homem, bem como a dos povos americanos, africanos e asiaticos
colonizados em relacdo aos colonizadores europeus (TAVARES, 2007, p.
511).

Entdo, com esse novo ideario, Samuel Pufendorf torna-se, igualmente, figura de
destaque para essa construcdo semantica, posto que seculariza a perspectiva de dignidade da
pessoa humana ao fundamenté-la na liberdade moral, para ele, aspecto peculiar do individuo.
Nesse proposito, ela ndo estaria “fundada numa qualidade natural do homem”, também ndo
poderia ser “identificada com a sua condi¢do e prestigio na esfera social”’, muito menos, “ser
reconduzida a tradi¢do cristd”, segundo a qual a dignidade seria “concessdo divina”. Antes,
teria como fundamento “a liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razdo e agir

conforme o seu entendimento e sua op¢ao” (SARLET, 2011, p. 39).

Immanuel Kant, por sua vez, concebeu a dignidade a partir da autonomia ética
do individuo. Com tal premissa, completa-se a secularizacdo da noc¢éo atribuida a expresséo,

ja que se dissocia totalmente da filosofia teoldgica. Para ele:

O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim... Portanto, o
valor de todos 0s objetos que possamos adquirir pelas nossas acoes é sempre
condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo gque 0s
seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja
como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado
como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o
arbitrio (e € um objeto de respeito) (1980, pp. 134-135).

Diante do exposto, tem-se que para a filosofia kantiana a autonomia e a dignidade
sdo atributos interligados a condi¢cdo humana j& que “a dignidade pode ser considerada como
proprio limite do exercicio do direito de autonomia, ao passo que este ndo pode ser exercido

sem o minimo de competéncia ética” (SARLET, 2011, p. 40).

Ocorre que tal filosofia, ao apresentar os fundamentos para a consagracdo dos

direitos humanos, ndo identifica quais seriam esses direitos. E é esse 0 ponto distintivo da
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concepcdo kantiana que passa a ser adotado pela doutrina, sobretudo por conta de sua
adequacao a construcdo de um conceito juridico-constitucional, ndo obstante as criticas em
torno da visdo antropocéntrica de tal concepcdo, haja vista que a mesma esta adstrita ao
homem, e ndo aos seres vivos num todo, o que ndo coaduna com a realidade de um direito
evolutivo, e por consequiéncia, igualmente, dos pardmetros conceituais da dignidade, que deve
ser externada também a fauna e a flora diante do incessante desgaste ambiental (SARLET,
2011, pp. 42-43).

Insta ressaltar que tal conceito deve ser tido, entdo, como inclusivo, vez que néo
se pode tomar a espécie humana como acima das demais, por isso deve-se associar a0 mesmo
0 pressuposto de que a dignidade da pessoa humana é resultante das obrigacGes de uns para
com 0s outros seres vivos. E ainda, outro ponto que merece reflexdo, e que é objeto dessa
pesquisa, se da acerca do inicio ¢ o fim da dignidade da pessoa e que “tanta relevancia tem
assumido no ambito da biotecnologia e do assim designado biodireito, notadamente no que
diz com a protecéo juridica do embrido (e do patrimdnio genético da pessoa em geral) em face
de toda a sorte de manipulagdes” (SARLET, 2011, p. 44).

De qualquer modo, incensuravel, isto sim, como teremos oportunidade de
demonstrar no proximo segmento, é a permanéncia da concepc¢do kantiana
no sentido de que a dignidade da pessoa humana, esta (pessoa) considerada
como fim, e ndo como meio, repudia toda e qualquer espécie de coisificacdo
e instrumentalizag&o do ser humano (SARLET, 2011, p. 45).

Ndo obstante a consagracdo do pensamento kantiano para a construcdo do
conceito juridico de dignidade, Hegel tece criticas ao mesmo, ja que ndo concorda com a
concepgdo ontoldgica desta Gltima, posto que, para ele, a dignidade do individuo esta atrelada
a sua condi¢do de cidaddo. Logo, Hegel ndo funda “a sua concepgdo de pessoa e dignidade
em gualidades (ou faculdades) inerentes a todos o0s seres humanos, além de ndo condicionar a
condicgéo de pessoa, sujeito e dignidade a racionalidade” (SARLET, 2011, p. 47). Em todo o
caso, a significacdo dessa dignidade, como norma juridica, deve estar associada, conforme ja
descrito em linhas pretéritas, & pessoa, em sua condicdo humana; a racionalidade, aspecto
identificador desta Gltima e ao vinculo juridico do individuo para com a sociedade, o que lhe

aufere o status de cidadao.

Por todo o0 exposto, a narrativa apresentada teve por foco decifrar o sentido da

expressao dignidade da pessoa humana. Fato € que esta passou a ser concebida no plano
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constitucional sob a concepcdo kantiana, do pressuposto de que o homem, justamente por sé-
lo, carrega em si direitos “que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e
pelo Estado”. Dai a constru¢do semantica dessa dignidade reconhecida como principio
supremo, consagrada como direito positivo; de sua densidade juridica, de valor estruturante
para a concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionais, e que requer novos parametros
em prol de uma hermenéutica que se coadune com a dogmética®’, haja vista o universo de
valores que envolvem os principios, por isso, da necessidade de uma interpretacéo l6gica, ndo

mais apenas de regras, mas sobretudo, destes Gltimos.

Portanto, diante das consideragdes apontadas, em raz&o da interpretacao a ser dada
ao principio da dignidade humana, questiona-se a relativizacdo do mesmo quando de sua
aplicacdo a um caso em concreto. Por isso, cuida-se saber: “Até que ponto a dignidade da
pessoa, notadamente em sua condicdo de principio e direito fundamental, pode efetivamente
ser tida como absoluta, isto é, completamente infensa a qualquer tipo de restricdo e/ou
relativizacdo” (SARLET, 2011, p. 149).

Nesse entendimento, para a conflagracéo, ou ndo da relativizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, mister se faz considerar, antes, que ha limites para tanto, e
ainda, que se deve, em todo o caso, observar o ndcleo essencial, diretriz axioldgica e
deontoldgica de tal principio. Sobre tais premissas, tém-se que os direitos fundamentais,
juntamente com a dignidade, “atuam, no centro do discurso juridico constitucional, como um
DNA, como um codigo genético, em cuja unifixidade minima, convivem, de forma
indissociavel, os momentos sistematico e heuristico de qualquer ordem juridica
verdadeiramente democratica” (PASQUALINI, 1999, p. 80).

A tematica entdo se volta quando do conflito na aplicacdo do principio em estudo
a pessoas diversas, porém igualmente dignas, e que estdo reclamando a dignidade para si.
Diante de tal situacéo:

Sendo todas as pessoas iguais em dignidade (embora ndo se portem de modo
igualmente digno) e existindo, portanto, um dever de respeito reciproco (de
cada pessoa) da dignidade alheia (para além do dever de respeito e protecdo
do poder publico e da sociedade), poder-se-& imaginar a hipotese de um
conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo-se —
também nestes casos — 0 estabelecimento de uma concordancia préatica (ou
harmonizagdo), que necessariamente implica a hierarquizacdo ou a

%" parte da ciéncia juridica que critica e classifica os principios que constituiram a fonte do direito positivo de

determinado pais (HOUAISS, 2009, p. 705).
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ponderacdo dos bens em rota conflitiva, neste caso, do mesmo bem
(dignidade) concretamente atribuido a dois ou mais titulares (SARLET,
2011, p. 30).

O direcionamento do conflito em face da aplica¢do da dignidade, como principio,
entdo, sera o reconhecimento do carater hierarquico da mesma, e ainda, da ponderagéo a ser

utilizada caso a caso. Nesse sentido, reforga-se:

Numa palavra, se bem entendemos, a dignidade da pessoa humana, porque
sobreposta a todos o0s bens, valores ou principios constitucionais, em
nenhuma hipotese é suscetivel de confrontar-se com eles, mas tdo-somente
consigo mesma, naqueles casos-limite em que dois ou mais individuos —
ontologicamente dotados de igual dignidade — entrem em conflitos capazes
de causar lesdes mutuas a esse valor supremo (SARLET, 2011, p.174).

E ainda, resta levantar a questdo de se saber, também, a possibilidade de se afetar
a dignidade de outrem, no caso, especificamente, de um ofensor, com o escopo de se proteger
a dignidade de alguém — o ofendido, quando aquele, “pela sua condigdo humana, é igualmente
digno, mas que, ao menos naquela circunstancia, age de modo indigno” (SARLET, 2011, pp.
150-151). Diante de tal situacdo, conclui-se que tais atos indignos, violadores da dignidade,
ndo tém o condado de provocar a perda da dignidade, conforme todo o exposto, e ainda, por

sua condicdo de principio que ndo pode ser renunciada.

Diante das reflexdes até agora apontadas, destacou-se, portanto, a necessidade de
se repensar o Direito, em sua aplicacdo, ndo mais sob os parametros da velha dogmatica, do
formalismo positivista (que interpretava regras, € ndo principios) e legalista de dantes. No

caso do direito brasileiro, com foco na dignidade humana:

Ainda que se possa controverter a respeito da afirmacdo de que o
Constituinte tenha tido a intencdo de instaurar, também entre n6s, uma
ordem constitucional embasada no direito natural, mas dotada de plena
eficacia normativa, o fato é que ndo h&a como desconsiderar, pena de
omitirmos aspectos essenciais a compreensdo do sentido e contetido da
dignidade da pessoa humana, a vertente historica e filosofica do principio,
inclusive sua intima relacdo com a doutrina jusnaturalista (...). Em verdade,
tendo sido reconhecida pela ordem juridica estatal (expressa ou
implicitamente), verifica-se que a dignidade da pessoa passou a integrar o
direito positivo vigente e é nesta condicdo que ora vai analisada, sem que
com isto se esteja a desconsiderar e minimizar a relevancia de uma
fundamentacdo filosdfica da dignidade (SARLET, 2011, p. 80).
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Com esse entendimento, a dignidade da pessoa humana, principio de suma
importancia para o ordenamento patrio, conforme descrito nos tépicos anteriores, conduz,
como fundamento de nossa ordem constitucional, a unidade de sentido, legitimacao e de valor
de nossa Carta Magna. E o nicleo essencial do texto constitucional, fundamento de nosso
Estado democratico de Direito e norma juridica'® constitucional segundo a qual firma a
concepcao de a pessoa ser o fundamento e fim da sociedade e do Estado (SARLET, 2011, p.
91).

Nesse sentido, o Estado passa a se justificar como ente voltado a satisfacdo dos
direitos fundamentais, e ndo o contrério. Tais direitos ndo mais se encontram apenas no
Estado — logo, € a politica que devera servi-los. E, em se tratando da dignidade da pessoa
humana, uma norma-principio vinculada aos direitos fundamentais, esta a atuar “como um
mandado de otimizacdo, ordenando algo (no caso, a protecdo e promocdo da dignidade da
pessoa) que deve ser realizado na maior medida possivel, considerando as possibilidades
faticas e juridicas existentes” (SARLET, 2011, p. 87).

O problema, entdo, com o reconhecimento de sua importancia como diretriz
nuclear da Constituicdo Federal se d& no fato de que a dignidade requer uma qualificacdo
condizente como o seu conteido, de maneira tal que se possa apreender o seu sentido. Ocorre
que, como expressdo aberta, “o principio da dignidade da pessoa humana parece pertencer
aquele lote de realidades particularmente avessas a claridade, chegando a dar a impressdo de
se obscurecer na razéo directa do esforgo despendido para o clarificar” (ALEXANDRINO,
2008, p. 481).

Tal constatagdo, todavia, ndo significa que, consoante apontam diversas
vozes criticas, se deva renunciar pura e simplesmente a busca de uma
fundamentacdo e legitimagdo da nocdo de dignidade da pessoa humana e
nem que se deva abandonar a tarefa permanente de construcdo de um
conceito que possa servir de referencial para a concretizagdo, ja que ndo se
deve olvidar que a transformacgdo da dignidade em uma espécie de tabu

1% Num primeiro momento — convém frisa-lo -, a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como principio

fundamental traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso 111, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaracdo de contetdo ético e moral, mas que constitui norma juridico-positiva
dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente carregado de
eficacia, alcancando, portanto- tal como sinalou Benda — a condi¢cdo de valor juridico fundamental da
comunidade. Importa considerar, neste contexto, que, na sua qualidade de principio e valor fundamental, a
dignidade da pessoa humana constitui — de acordo com a preciosa licdo de Judith Martins-Costa, auténtico “valor
fonte que anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico”, razao pela qual, para muitos, se
justifica plenamente sua caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa
(SARLET, 2011, p. 85).
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(considerando-a como uma questdo fundamental que dispensa qualquer
justificacdo), somada a tentacdo de se identificar apenas em cada caso
concreto (e em face de cada possivel violacdo) o seu contelido, pode de fato
resultar uma aplicacdo arbitraria e voluntarista da no¢do de dignidade. Na
tentativa, portanto, de rastrear argumentos que possam contribuir para uma
compreensdo nao necessariamente arbitraria e, portanto, apta a servir de
baliza para uma concretizacdo também no ambito do Direito, cumpre
salientar, inicialmente e retomando a idéia nuclear que j& se fazia presente
até mesmo no pensamento classico — que a dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo
elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado,
de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa
ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Assim
compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da propria
condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado)
ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe é inerente
(SARLET, 2011, pp. 52-53).

Logo, a despeito das dificuldades quanto a sua conceituacdo, ressalvando-se que,
como qualidade intrinseca do ser humano a dignidade, por si mesma, ndo pode ser concedida
pelo direito, é possivel, racionalmente, construir-lhe uma significancia no campo juridico™®.
Portanto, deve-se decifra-la, a luz de uma hermenéutica envolta por métodos argumentativos
face de sua condicdo de principio estruturante. “Com efeito, para além dos aspectos
ventilados, a busca de uma definicdo necessariamente aberta, mas minimamente objetiva
impde-se justamente em face da exigéncia de um certo grau de seguranca e estabilidade
juridica, bem como para evitar que a dignidade continue a justifica o seu contrario”

(SARLET, 2011, p. 70).

N4&o obstante reconhecer-se a necessidade de atribuir um conceito a dignidade no

plano juridico, antes € preciso decifrar o seu sentido axioldgico, buscando parametros para a
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sua compreensdo, em prol dessa seguranca juridica™. Logo, “o conceito, além de normativo,

19 N30 obstante as dimensdes multiplas que se reportam & dignidade da pessoa humana, é possivel conceitua-la,

a partir de tais perspectivas, como sendo: “A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida” (SARLET, 2011, p. 73).

1% Com base no que até agora foi exposto, verifica-se que reduzir a uma férmula abstrata e genérica tudo aquilo

gue constitui o conteldo da dignidade da pessoa humana, em outras palavras, a definicdo do seu ambito de
prote¢do ou de incidéncia (em se considerando sua condi¢do de norma juridica), ndo parece ser possivel, o que,
por sua vez, ndo significa que ndo se possa ou deva buscar uma definicdo, que, todavia, acabara alcangando
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é axiologico, porque a dignidade é valor - a dignidade é a expressdo do valor da pessoa
humana. Todo ‘valor’ ¢ a projecdo de um bem para alguém; no caso, a pessoa humana ¢ o

bem e a dignidade, o seu valor, isto ¢, a sua proje¢ao.” (AZEVEDO, p. 12).

Nesse propdsito, a logica juridica, através de uma nova retorica, visando a uma
ciéncia argumentativa, em busca de um saber juridico consistente, prop&e guiar tal decifragem
apontando os meios para tanto. Decifrar o sentido da dignidade humana é essencial, sobretudo
em face de sua aplicacdo, como motivacdo, que leva a formacdo de uma norma juridica,

culminando no ato sentencial.

2.8 Consideracdes parciais

Neste capitulo, a pretensdo do estudo consistiu em visitar as contribuicfes
doutrinarias acerca da hermenéutica juridica e como esta tem sido concebida quando da
aplicacdo dos direitos fundamentais. Diante da proposta de se discorrer acerca dos direitos
fundamentais e da aplicacdo, em especifico, do principio da dignidade humana, tem-se que €
através da hermenéutica, como condutora indispensavel de uma racionalidade juridica, que

sera possivel a concretizacdo de uma deciséo judicial justa e coerente.

pleno sentido e operacionalidade em face do caso concreto. Com efeito, para além dos aspectos ventilados, a
busca de uma definicdo necessariamente aberta, mas minimamente objetiva impde-se justamente em face da
exigéncia de um certo grau de seguranga e estabilidade juridica, bem como para evitar que a dignidade continue
a justificar o seu contrario (SARLET, 2011, p.70).



3. 0 PROCESSO E O JULGAMENTO DA ACAO DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N.3510

No presente capitulo visitarei o caso das pesquisas com células-tronco submetido
ao crivo do Supremo Tribunal Federal (STF) que teve o principio da dignidade humana como
parametro normativo. Analisarei a Acao Declaratdria de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3.510.
Verificarei se 0os ministros do STF, em suas respectivas manifestacfes, foram coerentes, no
aspecto narrativo e consistentes no aspecto normativo, de modo a verificar a compatibilidade

entre o texto constitucional e a decisdo da Corte.

3.1 O caso submetido ao Supremo Tribunal Federal

O caso em questdo trata da legalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias'** no Brasil. O tema causou grandes repercussées sociais por envolver o direito
a vida, e ainda, a aplicabilidade, adequacdo, ou ndo, do principio da Dignidade da Pessoa

Humana aos embriGes criopreservados, objetos de pesquisas com clonagem.**

A temética em julgamento, por sua relevancia, requereu um estudo acerca das

consequéncias sociais que se poderia ter com a pesquisa, Ou Com 0 Seu cerceamento, uma vez

! Células-tronco embrionarias: Tipo de célula tronco pluripotente (capaz de originar todos os tecidos de um

individuo adulto) que cresce in vitro na forma de linhagens celulares derivadas de embrides humanos (ZAGO,
20086, p. 18).

12 CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INSCONSTITUCIONALIDADE, LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARGCO DE 2005 (LEI DE
BIOSSEGURANGCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em
julgar improcedente a ag8o direta, o que fazem nos termos do voto do relator e por maioria de votos, em sesséo
presidida pelo Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigréaficas.
Vencidos, parcialmente, em diferentes extensdes, os Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowsk, Eros
Grau, Cezar Peluso e o Presidente. Brasilia, 29 de maio de 2008.
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que a vida considerada para o julgado era a do embrido**®, porém relativizada em face da

outra vida que esperava pelo tratamento terapéutico através da clonagem embrionéria.

A polémica envolta no julgado retoma, entdo, a concepcdo do que vem a ser a
vida, e os direitos a ela garantidos no Ordenamento Juridico patrio. O direito a vida,
pertinente & matéria discutida em voto, encontra-se legislado na Constituicdo Federal, no
Cadigo Civil, no Codigo Penal e, especificamente, no caso do embrido, na Lei 11.105/2005,

conhecida por Lei da Biosseguranca.

O Direito Brasileiro ja traz, em seu conteudo, principios basilares acerca da
mateéria, sobretudo a Lei de Biosseguranga, que desde 2005 fazia previsdo expressa acerca da
possibilidade de pesquisas embrionarias. Porém, tratar da clonagem embrionaria, como
proposta das atuais pesquisas cientificas, segundo as quais o embrido ¢ “morto”, envolveu a
discussdo em torno do aborto e da concepgdo do momento em que se daria a vida e como esta
seria, ou deveria ser entendida, ao menos juridicamente, para que fosse possivel delimitar os

seus direitos.

Retomando-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, que fora proposta,
precisamente, em questionamento da constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005 —
Lei da Biosseguranga - dada a complexidade e importancia do tema, houve a necessidade do
debate com outros setores da sociedade com o fito de se obter os subsidios necessarios para o

proferimento do acérdéo.

3.2 A peticdo inicial da Procuradoria-Geral da Republica

Foi ajuizada pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Claudio Lemes
Fontele, a mencionada ADI 3510 visando ao questionamento da constitucionalidade do artigo
5° da Lei 11.105/2005 — Lei da Biosseguranca, que se transcreve:

Art 5° - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

> Embrido: O ser humano nas primeiras fases de desenvolvimento, isto é, do fim da segunda até o final da

oitava semana, quando termina a morfogénese geral (ZAGO, 2006, p. 17).
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Il — sejam embrides congelados hd 3 anos ou mais, na data da publica¢do
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° - Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizarem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material biologico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei 9.434/97.

Argumentou 0 requerente que o citado artigo era inconstitucional por ferir o
Direito a Vida, em sua inviolabilidade, a que fazia jus o embrido humano, objeto de
clonagem. Para tal entendimento, defendeu que o embrido é uma vida humana, baseando-se
em estudos e posicionamentos de especialistas sobre o tema, como o da Dra. Claudia M. C.
Batista, segundo a qual a vida se manifestaria “a partir da fusdo do material genético materno
e paterno”, o que comandaria todas as reag¢oes, de forma autdbnoma a levar o embrido a se
implantar no utero materno, ressaltando que “este programa ¢, além de auténomo, unico,
irrepetivel, harménico e continuo” (BRASIL, PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA,
2008, fls. 11).

Sobre tais premissas, entdo, é advogada a tese de que a vida humana comecaria
“na, ¢ a partir da fecundagdo”, o que, em sendo assim, tais pesquisas violariam a preservagao
da dignidade da pessoa humana (BRASIL, PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA,
2008, fls. 02-03).

E apresentado, ainda, em reflexdo ao direito comparado, o tratamento dado ao

tema pela legislacdo alema, segundo a qual:

Por embrido nos termos desta lei entende-se, ja a partir do momento da fusao
nuclear, o 6vulo humano fecundado e capaz de se desenvolver, assim como
toda célula totipotente retirada de um embrido que, uma vez reunidas as
condigdes necessarias, seja capaz de se dividir e se desenvolver num
individuo (BRASIL, PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2008,
fls. 10).

Acerca do teor da mencionada lei, segundo informacOes solicitadas ao
Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Eugénio Aragdo, na Alemanha, de uma maneira geral,
ndo é permitido o uso de embribes humanos em pesquisas, inclusive para fins terapéuticos.

Mas, em sendo tais células embrionarias pluripotentes, entendidas como sendo as que ndo se
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desenvolvem de maneira a constituir um individuo, tais pesquisas seriam permitidas. O
problema estaria em se diferenciar as células totipotentes das pluripotentes (BRASIL,
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2008, fls. 02-03).

Diante do exposto, a causa de pedir da Acdo direta de inconstitucionalidade,
proposta pelo Procurador Geral da Republica, foi a incompatibilidade com a Magna Carta de
dispositivos genéricos, impessoais e abstratos da lei federal, no caso em questdo, Lei 11.105
de 2005.

No mérito, a acdo contrapbe os dispositivos do artigo quinto da referida lei
federal, conhecida como “Lei da Biosseguranga”, alegando para tanto que a petigdo esta
fundamentada cientificamente sobre a premissa de que a vida comeca a partir da fecundacéo,
momento ao qual, portanto, deve-se preservar a sua inviolabilidade (BRASIL,
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2008, fls. 12)

Por fim, requer seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 5° e paragrafos da
Lei 11.105/2005, e ainda, com fundamento na Lei n°9868/99, §1° do artigo 9, dada a
relevancia da matéria, solicita a realizagdo de audiéncia publica (BRASIL,
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, 2008, fls. 15).

3.3 As manifestacbes da Advocacia-Geral da Unido e do Congresso Nacional

Em resposta a solicitacdo de manifestacdo acerca da ADI, o Advogado da Unido,
Dr. Rafaelo Abritta apresenta, antes de analisar 0 mérito, questdes relacionadas as pesquisas
com células-tronco™™, dadas as davidas geradas devido & falta de informacBes sobre o
desenvolvimento de novas tecnologias (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008,
fls. 85).

Segundo a Advocacia Geral da Unido, as inovacdes biotecnolégicas sobre o tema,
as pesquisas com células-tronco podem se dar tanto nas do tipo embrionarias, como nas
adultas. As primeiras sdo encontradas em o&vulos fertilizados, ndo implantados no dtero

materno. As Ultimas encontram-se nos recém-nascidos e no corddo umbilical. Ocorre que

" podem-se definir as células-tronco como células-mae, ou seja, sdo células imaturas, primitivas e

multipotentes, de origem embrionéria. Tais células, também denominadas células precursoras, assim como o
tronco de uma arvore, se ramificam e se transformam em células especializadas (BRASIL, ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 85).
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estas, sobretudo quando descobertas na medula 6ssea, originam apenas alguns tecidos do
corpo. Diferentemente, as células-tronco embrionarias, identificadas como pluripotentes no
periodo de 4 a 5 dias ap6s a fecundacdo in vitro, em razdo de sua plasticidade, possuem maior
capacidade de diferenciacdo em outras células, por isso, sdo ideais para o tratamento de
doencas degenerativas (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 86).

Acerca da formacdo embrionéria, esclarece, ainda, que a linha primitiva do
sistema nervoso surge apenas a partir do décimo quarto dia de desenvolvimento do embrido —
tal referéncia é feita diante do fato de que a vida humana ¢ findada quando da “morte
cerebral”- postura adotada pela Lei 9434/97, que autoriza transplantes de tecido e 6rgdos apds
amorte (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 87).

Destaca, também, que varios paises autorizam a manipulacdo de células-tronco
embrionéarias para fins terapéuticos (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls.
88).

No mérito, inicia a defesa admitindo que a concepc¢do juridica do termo vida
sempre deve se perfazer independentemente de outros conceitos, inclusive que “nao repete
denotacgdes técnicas atribuidas aos vocabulos por outras areas do Saber Humano tais como a
fisica, a medicina, a biologia, a antropologia, a religido etc”, ndo cabendo ao judiciario, em
ultima andlise, definir o significado juridico para o termo (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO, 2008, fls. 89).

E ainda, sobre essa questdo, faz referéncias ao julgamento do HC n° 82.424, como
exemplo do papel normativo-conceitual do STF, quando no caso atribuiu juridicamente o
significado da palavra raca, formando um conceito juridico do termo, distinto dos conceitos
religiosos e cientificos. Nesse sentido, houve o assentimento de que ndo haveria critérios
cientificos seguros que identificassem “alguém como pertencente a uma determinada raga. E
ainda que houvesse, essa mesma nogdo seria um CONSTRUIDO da ciéncia, ndo um dado da
natureza” (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 92).

Tal perspectiva conceitual se justificou sobre a premissa de que a norma deveria
corresponder ao resultado do que era pretendido. Por isso, a palavra encontraria mais de um
sentido, “um largo e outro restrito e técnico”. Logo, o papel da Suprema Corte seria 0 de
“definir o significado juridico das palavras da Constitui¢do”; para tanto, “o julgador pode até
se valer de significados firmados em outros ramos do conhecimento, mas, a eles, ndo estara
vinculado” (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 92).
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Entdo, o STF entendeu que, biologicamente, 0s judeus ndo seriam uma raga, do
mesmo modo que ndo o seriam os brancos, negros, mulatos, indios e demais integrantes da
espécie humana, apesar de que a expressao “possui significado proprio e admite a
configuragdo de ragas de seres humanos” (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO,
2008, fls. 94).

O Tribunal, por maioria, acompanhando o voto do Ministro Mauricio Corréa, por
fim, indeferiu o habeas corpus por compreender que o racimo se trata de “uma realidade
social e politica”, sem correspondéncia a caracterizacao fisica ou biologica, denota, portanto,
“um conceito derivado de ferramentas da Hermenéutica Juridica, com acepg¢do

suficientemente precisa para dar efetividade e utilidade a norma constitucional”.

Ao retomar a tematica sob a perspectiva do direito a vida, € apontada a
plurissignificatividade desta. Ndo obstante as concepcdes cientificas do termo dadas pelas
areas do conhecimento com a fisica, biologia, etc, é necessério atribuir-lhe significado no
campo juridico, segundo as regras de Hermenéutica e dos principios gerais do Direito, com o
fito de ser garantir a “seguranca e compatibilidade sistémica com o ordenamento positivo e
com os valores constitucionais” (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls.
96).

Em exemplo da extensdo do termo vida, cita-se o fato de que um cirurgido, ao
amputar uma perna, jogando-a no lixo hospitalar, ndo comete ilicito algum, apesar de que
“jogou fora um conjunto de células humanas e, naquele momento, ainda vivas” — cuja
natureza ¢ humana (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 94). E ainda,
tem-se como referéncia para tal raciocinio a Lei de Transplantes, que autoriza a remogéo de
Orgdos de uma pessoa, vitimada por acidente e sem atividade cerebral, por entender que a
mesma ndo estd mais viva, apesar de seus Orgaos ainda estarem funcionando, e vivos —
havendo apenas uma pseudovida (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls.
98).

Acerca da inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca, sdo feitas
consideracOes acerca da corrente natalista adotada pelo ordenamento patrio, segundo a qual, a
vida a ser tutelada é a da pessoa, nativiva. Nesses termos, as disposicdes sobre a
inalienabilidade do direito a vida ndo se aplicariam ao nascituro (BRASIL, ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 106). . Por fim, reforca-se o fato de que:
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ndo comporta debater, também, se existe ou ndo vida humana a ser protegida
pelo Direito nos embrifes, uma vez que a tutela juridica patria, como visto,
recai sobre a vida da pessoa humana. Nao h4, portanto, como se inferir que o
embrido in vitro, a que se refere o art. 5° da Lei n® 11.105, de 2004, goza da
tutela constitucional insculpida no caput do art. 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 112).

No que toca a aplicacdo do principio da dignidade humana, o0 mesmo néo
deveria ser adotado para 0 caso, uma vez que sua tutela se aplicaria apenas a pessoa humana,
detentora de personalidade juridica (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls.
113).

Entdo, por todo o exposto, destacou-se a importancia de se ponderar os interesses
e valores sociais quando da conceituacdo juridica do termo; dai a necessidade de
discricionariedade do Judicidrio com vistas a firmar um conceito juridico para o caso, razdo
pela qual o Presidente da Republica manifestou sobre o artigo 5° da Lei 11.105 pugnando pela
constitucionalidade do mesmo, o que fora reforcado pelo entdo Advogado Geral da Unido,
Alvaro Augusto Ribeiro Costa, ao concluir: “com fulcro no direito & saude e no direito de
livre expressdo da atividade cientifica, a permisséo para utilizacdo de material embrionario,
em vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia, consubstancia-se em valores amparados
constitucionalmente” (BRASIL, ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2008, fls. 115).

O Senado, por sua vez, inicia sua manifestacdo acerca da ADI 3510 advertindo
que “o ponto fulcral da controvérsia ndo ¢ de natureza juridica constitucional”, mas sim, de
natureza bioldgica, posto que o debate se da em torno do momento em que a vida se iniciaria
(BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls. 224).

Sobre essa questdo, esclarece que ha cinco correntes que procuram explica-la. A
primeira delas é a religiosa — defendida pela Igreja Catolica, segundo a qual a vida se iniciaria
com a fecundacdo. A segunda apresenta a posicdo adotada pela ciéncia genética tradicional
que entende o inicio da vida com a divisdo do zigoto- cerca de uma hora apds a fecundacéo.
Ja a posicdo da ciéncia moderna, terceira corrente em referéncia, defende que a vida
comecaria com a nidac&o™®, ou seja, com a “fixacdo do zigoto(embrido) no utero materno.
Para a ciéncia bioldgica, quarta corrente, a vida se iniciaria a partir da décima quinta semana

de gestacdo, posto que antes seria possivel o aborto espontaneo. Por fim, a Gltima corrente, da

> Nidacéo, como sabido, que ja é a fase de implantacdo do zigoto no endométrio ou parede do Gtero, na

perspectiva de sua mutacdo em feto (BRITTO, 2008, p. 180).
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dependéncia temporal, defende o inicio da vida a partir de determinado tempo de gestacéo,
“por se considerar, até entdo, que a vida do feto, como ser dependente, estaria em poder da
mae (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls. 225).

Em sede de debate, observa que a Constituicdo ndo apresenta definicdo quanto ao
inicio da vida, por isso, “ndo faz escolhas entre as correntes” mencionadas. Entdo, ndo caberia
a presente questdo ser pleiteada em sede de ADI, pois a matéria proposta deveria ser tratada
pela Ciéncia, e ndo pela Constituicdo (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls. 228).

Quanto aos direitos constitucionais, reforca que estes admitem conformacéo

legislativa-normativa. Sobre esse ponto lembra que ndo ha direito absoluto, logo:

(...) h& possibilidade de uma intervencdo legislativa de carater restritivo,
mesmo quando os direitos fundamentais ndo estejam direta ou indiretamente
limitados opor normas constitucionais. Como ja se pbde introduzir, esses
direitos sdo posigdes juridicas “prima facie”, sujeitas a ponderacdes em face
de situacdes de colisdo de bens ou valores no caso concreto (BRASIL,
SENADO FEDERAL, 2008, fls. 228).

Tal observacdo remete a permissdo do aborto em casos de estupro. Se o direito a
vida fosse absoluto, sem possibilidade de densificacdo legislativa, entdo, “o Supremo Tribunal
Federal teria que declarar inconstitucional, sob os mesmo argumentos, a possibilidade de
aborto voluntario na norma supra-transcrita” (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls.
230).

H4, ainda, outras situacbes, como a autorizacdo do uso de técnicas de eliminacéao
do embrido, antes da ocorréncia de nidacdo, que indicam a necessaria densificacao legislativa
em casos de aplicacdo do direito & vida. E o que ocorre na autorizacdo do uso de DIU
(Dispositivo Intra-Uterino) e da pilula do dia seguinte (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008,
fls. 231).

Retomando a tematica acerca da vida dos embribes, sdo prestadas informacGes
acerca da realidade do descarte dos mesmos, apesar de a Resolugdo n° 1.358/1992 do
Conselho Federal de Medicina disciplinar o trato que deve ser dispensado a eles. Nos casos de
inseminacdo in vitro, varios embrides sdo produzidos, mas apenas quatro deles seréo
implantados no Utero materno, os restantes, criopreservados, ndo serdo mais aproveitados,

tendo por destino serem armazenados até que cheguem a natural decomposicéo, e nesse caso,
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entdo, ndo lhes restaria outra opc¢ao a ndo ser o seu descarte (BRASIL, SENADO FEDERAL,
2008, fls. 233-234).

Em referéncia a Lei objeto da ADI, diante da realidade acima considerada, tais
embrides, nessas circunstancias, poderiam ter um fim diverso ao seu descarte na lata de lixo,
sendo utilizados em pesquisas para tratamento terapéutico. Por isso, o Senado reforca que o
campo normativo da Lei de Biosseguranca € especifico, admitindo a utilizacdo de embrides
apenas quando fossem invidveis ou que estivessem congelados hd mais de trés anos.
(BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls. 234).

Quanto a possibilidade de fiscalizacdo estatal para o caso, vale frisar que o Estado
“nao tem condi¢des de frear a pesquisa e a evolucdo tecnoldgica(...). E a existéncia ou
inexisténcia de normas nesse sentido implica apenas a clandestinidade ou a oficialidade dos
atos — nunca a sua restri¢ao” (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls.239). Por isso o
Estado se limita, em sua funcéo, a regulamentar a vida em sociedade, exatamente como o fez
através da Lei n® 11.105/2005.

Outro ponto sobre o tema que merece destacar € o reconhecimento cientifico da
superioridade terapéutica das células-tronco embrionarias em face das células-tronco

adultas’®® e, ainda, o fato de se optar pela tese da nidacdo “como marco inicial da vida”

(BRASIL, SENADO FEDERAL, 2008, fls. 243).

Por fim, diante dessas consideracdes, 0 Congresso Nacional manifestou-se pela
improcedéncia da acéo, defendendo a constitucionalidade da Lei 11.105/2005 (BRASIL,
SENADO FEDERAL, 2008, fls. 245).

3.4 As manifestacGes na audiéncia publica e os “amici curiae”

Dada a relevancia da agéo, a sua repercussdo geral, e ainda, por ser de interesse
publico, o Supremo Tribunal Federal, através de seu Presidente, solicitou a audiéncia publica
— realizada pela primeira vez na histéria constitucional do Brasil no dia 20.04.2007 — com o

intuito de promover o didlogo sobre o tema com a sociedade civil, a fins de esclarecer

116 Célula-tronco adulta: Tipo de célula-tronco obtida de tecidos ap6s a fase embrionéria (feto, recém-nascido,

adulto). As células-tronco adultas até agora isoladas em humanos séo tecido-especificas, ou seja, tém capacidade
de diferenciacdo limitada a um Unico tipo de tecido ou a alguns poucos tecidos relacionados (ZAGO, 2006, p.
18).
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questBes pertinentes & matéria em lide. A audiéncia contou com mais de 20 especialistas sobre
0 tema e representantes da sociedade (BRITTO, 2008, fls. 725-726).

A ministra Ellen Gracie, as 9:40h, abriu a audiéncia publica elogiando a iniciativa
do ministro Ayres Britto, que destacou o propdsito de se buscar, com ela, “um conceito
jurisdicional para o vocabulo vida”. Os pronunciamentos dos cientistas feitos sobre a tematica
foram divididos por semelhanca de ideal, em dois blocos: os daqueles favoraveis a Lei de
Biosseguranca, e os contra a referida lei. Houve vinte e duas exposi¢cGes que a seguir se
transcreve quanto a sua importancia (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

O professor de fisiologia da Unifesp, Luiz Eugenio de Morais Melo, vice-
presidente da Federacdo das Sociedades de Biologia Experimental, defendeu que as doencas
complexas exigem solucBes igualmente complexas. Como estudante do tema desde 1992,
reforcou que o potencial de uso das células-tronco se volta para o tratamento do sistema
nervoso, e que ainda, em varios paises, incluindo o Brasil, se o descarte pelas clinicas de
fertilizacdo, de material biolégico excedente ndo é considerado crime, entdo tais embrides ndo
poderiam ser considerados seres humanos (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Quanto ao inicio da vida, ponderou que se a morte humana é constatada com a
morte cerebral - com o término da atividade do sistema nervoso, entdo, o inicio da vida
humana se daria com o inicio da formacdo desse sistema nervoso. Tal momento, conforme a
Resolucdo 33/2006 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ocorreria 14 dias
apos a fertilizagao “in vitro”. E, ainda, caso fosse aceita a ADI n.3510, por conseguinte, ter-
se-4 inviabilizando a fertilizagio “in vitro” no Brasil (BRASIL, STF, AUDIENCIA
PUBLICA, 2012).

Ainda favoraveis as pesquisas com células-tronco embrionarias, manifestaram a
pos-doutora em biologia genética, Mayana Zatz, presidente da Associacdo Brasileira de
Distrofia Muscular e coordenadora do Centro de Estudos do Genoma Humano e as
pesquisadoras Patricia Pranke e Lucia Braga, destacando a importancia dessas pesquisas a
serem reconhecidas legislativamente (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Segundo Patricia Pranke, o embrido s6 podera ser implantado no dtero materno,
em caso de fertilizagdo “in vitro”, apos o seu quarto dia de formagdo, caso contrario, sera
congelado — condi¢do que lhe diminui a potencialidade de desenvolvimento. Os embrides
inviaveis — por serem de ma qualidade — em algumas clinicas sequer sdo congelados, entdo
“por que ndo doé-los para pesquisa” (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012)?
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Entdo, o embate do tema nédo se d& apenas quanto ao inicio da vida, mas também
quanto a realidade do destino a ser dado a esses embrides ndo implantados no Utero (BRASIL,
STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Por sua vez, Lucia Braga, presidente e diretora-executiva da Rede Sarah, advertiu
quanto a necessidade de se garantir chances de tratamento as pessoas, 0 que seré restringido
caso tais pesquisas ndo seja admitidas (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Steven Rehen, presidente da Sociedade Brasileira de Neurociéncias e chefe do
laboratério de células-tronco embrionarias do Instituto de Ciéncias Biomédicas da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, também defendeu a importancia da pesquisa com
células-tronco haja vista ser esta a Unica possivel de alcancar a plena utilizacdo terapéutica
(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Esclareceu haver dois tipos dessas células — as embrionarias e as pluripotentes,
estas capazes de gerar todas as demais células do corpo, por isso de sua importancia sobre as
demais. E, ainda, lembrou que as pesquisas estdo sendo estudadas, havendo um longo
caminha a ser percorrido para que sejam utilizadas as células-tronco embrionarias, porém €
uma realidade a possibilidade de tratamento com as mesmas (BRASIL, STF, AUDIENCIA
PUBLICA, 2012).

O cientista Anténio Carlos Campos de Carvalho, professor titular do Instituto de
Biofisica Carlos Chagas Filho, da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), advertiu
sobre 0 mérito e cuidado que se deve ter em “utilizar exemplos Unicos de pesquisa
demonstrando esse ou aquele fato”, o que nao leva a constituicdo “uma verdade cientifica
estabelecida”. Em sendo assim, defendeu que, se do ponto de vista bioldgico, o 6vulo ndo
fecundado ira morrer, igualmente, se o zigoto ndo se encontrar no Utero materno, também ira
morrer. Limitou-se, no mais, a arglir sobre o tema apenas em seu aspecto cientifico,
ressalvando que as pesquisas com células embrionarias requerem mais estudos, por isso ainda
ndo sdo usadas em nossas clinicas, ja que podem induzir a formacdo de tumores (BRASIL,
STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Quanto &s células adultas, esclareceu que apensar das inumeras publicacdes
cientificas afirmando que tais células teriam a mesma plasticidade que as das células-tronco
embrionarias, tal noticia revelou-se falsa, por isso, diante da realidade dos estudos sobre o
tema, o professor declarou-se defensor das pesquisas com estas células para fins terapéuticos
(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012)
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A professora Lygia Pereira, associada do Departamento de Genética e Biologia
Evolutiva, dirigente do laboratério de genética molecular, advertiu que ha apenas uma
promessa de sucesso terapéutico no tratamento com células-tronco embrionérias, por isso, é
preciso mais investimentos em pesquisas, devendo ser estudadas todos os tios destas células
para que se tenha um resultado para o tratamento de determinada doenca (BRASIL, STF,
AUDIENCIA PUBLICA, 2012)

Informou que é possivel incitar protocolos quando da divisao celular no propdsito
de se gerar tecidos especificos em casos de pesquisa em animais, mas em seres humanos,
necessario se faz mais pesquisas nesse sentido (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA,
2012).

No mais, admoestou que tais embrides, sdo usados “desde o dia em que se aceitou

a fertilizag@o in vitro”, ndo havendo, portanto, do que se questionar acerca da legalidade de

seu uso (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

A professora de genética da Universidade de Sdo Paulo, Mayana Zatz, adepta das
pesquisas com células-tronco embrionérias, advertiu acerca do bem que as mesmas trardo a
milhdes de pacientes brasileiros cujo tratamento sé encontra possibilidade através delas. Por
isso, defendeu que se a vida termina com a morte cerebral, entdo o seu inicio se daria com a
formac&o nervosa (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

A antropdéloga da UNB, Débora Diniz, dltima palestrante a falar na audiéncia
publica, advertiu que levar o debate para o campo de reprodugdo humana, impede a avaliagdo
ética que envolve tais pesquisas. E mais, entendeu que a ADI n.3.510 partiu de uma falsa
premissa ao se basear no fato de que a fecundacdo seria o inicio da vida (BRASIL, STF,
AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Sobre esse assunto, a resposta a tal problema levantado, indicou uma “regressao
infinita sobre a origem da vida”, sendo necessario, portanto, no campo cientifico, limitar a

ciéncia e a pseudociéncia (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Quanto as determinacfes da Lei 11.105/2005 sobre as pesquisas com células-
tronco, lembrou que as mesmas sO serdo conduzidas em embrides inviaveis — logo, sem
“potencialidade de vida”. Entdo, importante se faz avaliar a questdo sobre o prisma ético

(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

O médico Ricardo Ribeiro dos Santos, pesquisador da Fundacdo Oswaldo Cruz,

coordenador cientifico do Hospital Sdo Rafael — Bahia, apontou a capacidade das células
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embrionarias de se transformarem em tipos diversos de outras células, por isso, da
importancia das mesmas para com o possivel tratamento terapéutico; compartilhou, também,
de tal entendimento o professor Julio César Voltarelli, coordenador da Divisdo de Medicina
Ossea da Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto (FMRP) (BRASIL, STF, AUDIENCIA
PUBLICA, 2012).

Ainda em audiéncia publica, manifestaram as partes contrarias a Lei de
Biosseguranca, por defenderem a vida em todos os seus estagios, entendendo que o inicio da
mesma se daria partir da fecundacdo. Passa-se, igualmente a descrever os posicionamentos

considerados significativos.

O subprocurador geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles manifestou-se
contréario a Lei 11.105/2005 pelas razbes outrora expostas na peticdo inicial (BRASIL, STF,
AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Acrescentando ao seu entendimento, manifestou a especialista em biologia
molecular, que estuda sinais de células embrionarias no utero, Lilian Pifiero Eca. Para ela, o
embrido, apds a sua fecundacdo, duas ou trés horas, ja se comunica com a méae, posto que
cerca de cem neurotransmissores sdo emitidos pelo embrido para os trilhdes de células
existentes no corpo da gestante (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Por sua vez, o médico cirurgido, vice-presidente do Instituto de Pesquisa de
Células Tronco, Marcelo Paulo Vaccari Mazzetti, advertiu do éxito ja constatado com a
aplicabilidade das células-tronco adultas, ndo havendo nenhum fato concreto que indique a
viabilidade da utilizacdo das células-tronco embrionérias em tratamentos terapéuticos. Para
ele, a vida humana se inicia com a fecundacdo, admoestando, no mais, que ha setenta e duas
aplicacdes clinicas mo o uso de células-tronco adultas, que ndo interrompem a vida,
diversamente, ndo ha registrado nenhum caso de aplicacdo no uso das células embrionarias
(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Lenise Aparecida Martins Garcia, professora-adjunta do Departamento de
Biologia Celular da Universidade de Brasilia, primeira palestrante do bloco contra a Lei de
Biosseguranga, falou da autonomia do embrido humano, desde a sua fecundagdo, razéo pela
qual defendeu que a partir de entdo, haveria a vida — acordando, no mais, com o entendimento
do Dr. Claudio Fonteles (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

A professora Claudia Maria de Castro Batista, da Universidade Federal do Rio de

Janeiro, por sua vez, também declarou-se contra os estudos com células-tronco embrionérias,



100

por defender que o embrido € um ser autbnomo sendo a vida um processo continuo, iniciando-
se com a fecundacdo (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

A medica ginecologista, coordenadora do Centro de Bioética do Hospital Sao
Francisco de Jacarei em S&o Paulo, Elizabeth Kipman Cerqueira, advertiu ser ponto pacifico
na literatura médica que o inicio da vida se daria com a fecundacdo. Logo, “A percep¢do da
individualidade do embrido nao pode ser calcada na aparéncia dele”. No mais, as pesquisa
com células embrionarias tem-se mostrado expendiosas, sem resultados satisfatorios, ao
contrério do que se constata com as pesquisas com células-tronco adultas (BRASIL, STF,
AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

O biologo, Rogério Pazetti, afirmou que o embrido ndo é somente um amontoado
de células; cada uma delas, possui uma funcao, informacdes precisas desde a primeira divis&o.
Também destacou o éxito obtido com o uso de células-tronco adultas, que por sua vez ndo
comprometem a vida (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Reforgou, também, os problemas de fraude existentes na aplicacdo de terapia com
celulas embrionérias, afora os riscos de tumores. Para ele, o fim destinado aos embrides extra-
corporeos, com o reconhecimento da Lei de Biosseguranga, seria: “Ou 0 embrido vai ser
colocado no tutero (clonagem reprodutiva) ou vai ser destruido, morto (clonagem terapéutica)”

(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Para o professor Antonio José Eca, diretor de Recursos Humanos do CAS
(Células Tronco Centro de Atualizacdo), ndo é possivel relacionar morte encefalica com o
inicio da vida posto que aquela se daria através de um processo, que passa pelo coma, pela
auséncia de reflexos, de estimulos, fim da respiracao e, finalmente, siléncio encefalico, por
mais de seis dias. Desse modo, também a vida é um processo, sendo que “a simples existéncia
do tubo neural ndo é sinal do inicio da vida” (BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

O doutor Rodolfo Acatauassu Nunes, Mestre e Doutor em cirurgia geral pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro, livre docente em cirurgia geral toracica pela
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, ao apresentar o tema: Do inicio da vida
humana e pratica médica, defendeu que a vida humana se daria com a fecundagéo (BRASIL,
STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

Embasando-se em varias literaturas médicas, advertiu que j& no nono dia de
formacdo da vida, ha batimentos cardiacos. E, ainda, ao defender a vida em qualquer

circunstancia, reforcou a responsabilidade e comprometimento ético que se deve ter com o
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manuseio da mesma. Por isso, entendeu contraditdrio o fato de alguns embrifes poderem ser
utilizados em pesquisas terapéuticas, enquanto outros sdo implantados no Utero materno,
destinados a prosseguirem o seu desenvolvimento normal. Logo, advertiu acerca da
possibilidade de comércio de embrifes e da eugenia, afora o fato de que ndo merece guarida a
afirmagdo de que o congelamento de embrifes o torna inviavel. Ao contrério, apresentou
relatos de casos de criancas geradas de embrides congelados por doze anos, apontando,
também, & viabilidade de pesquisas com células-tronco adultas (BRASIL, STF, AUDIENCIA
PUBLICA, 2012).

Herbert Praxedes, professor da Faculdade de Medicina da UFF (RJ), defendeu,
por sua vez, o uso das pesquisas com células adultas, até mesmo por uma questdo ética. Ao
citar Kant, reforgou a importancia do debate moral sobre o tema posto que “a dignidade ¢é o
principio moral que enuncia que a pessoa humana ndo deve nunca ser tratada apenas como um
meio, mas como um fim em si mesma”. Refor¢cou, no mais, a exposi¢do da doutora Alice
Teixeira sobre 0 uso das células-tronco adultas com seus efetivos resultados (BRASIL, STF,
AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

O doutor, Dalton Luiz de Paula Ramos, livre-docente pela Universidade de Séo
Paulo, Professor de Bioética da USP e membro do Ndcleo Interdisciplinar de Biotética da
UNIFESP, igualmente defendeu o uso das células-tronco adultas, haja vista a inconsisténcia
dos conceitos sobre o inicio da vida humana, que para ele, também se daria com a fecundacao
(BRASIL, STF, AUDIENCIA PUBLICA, 2012).

A doutora, Alice Teixeira Ferreira, professora associada da Unifesp, ao apresentar
a realidade das pesquisas terapéuticas com embrides em outros paises, advertiu ndo havr
certeza cientifica de que os embribes congelados ha mais de trés anos seriam inviaveis. E,
ainda, informou que é possivel transformar células-tronco adultas em células embrionérias, o
que o faz apresentando resultados de experiéncias ja produzidas em seres humanos, para as
demais ja desenvolvidas com as células-tronco do cordao umbilical. Logo, ha outras pesquisas
que também levariam ao resultado de tratamento terapéutico, com o cuidado de que neste
casos, ndo comprometeriam a vida, em sua existéncia (BRASIL, STF, AUDIENCIA
PUBLICA, 2012).

Portanto, o0 objetivo da audiéncia publica solicitada foi o de coletar dados e
opinides bastantes a direcionar a uma decisdo legitima, com a efetiva participagdo social, de

maneira tal que foram tracadas duas correntes diversas. A primeira, em sintese, defendeu ndo
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reconhecer “as células-tronco embrionarias virtualidades, ao menos para fins de terapia
humana, superiores as das células-tronco adultas.” Para tal corrente, no mais, haveria
coincidéncia entre a concepcao e a personalidade, posto haver pessoa humana desde o instante
da fecundacédo (BRITTO, 2008, fls. 146-148).

Postos todos os entendimentos sobre o tema, para tal corrente, o embrido possui
uma autoconstitutividade que o torna capaz de ser protagonista de seu proprio “processo de
hominizagdo”; logo, nao depende do Utero feminino para essa condicdo, cujo papel seria
apenas de coadjuvante, ao proporcionar um ninho a seu desenvolvimento. Mesmo em uma
concepcdo artificial hd uma unidade celular, caracterizada por uma individualidade genética,
que indica uma criatura ou organismo humano, por isso, defender tal corrente, haver “uma

pessoa no seu estagio de embrido, e ndo um embrido a caminho de ser pessoa” (BRITTO,

2008, fls. 147-148).

A outra corrente, por sua vez, defendeu que as células-tronco embrionérias
possuem maior plasticidade, dai a sua versatilidade, maior do que as das células-tronco
adultas, em se transformarem em tecidos humanos. Além do que o embrido ndo sera tido
como pessoa humana a ndo ser que tenha a colaboracdo do Utero materno e do tempo.
Portanto, sem tais intervencdes, 0 embrido nédo se potencializaria em pessoa, ndo deixando de
lhe reconhecer, com isso, que ¢ “algo vivo” (BRITTO, 2008, fls. 148-150).

E ainda, dada a necessidade de discussdo pelo tema por diversos segmentos da
sociedade, foram admitidos na qualidade de interveniente no processo, como “amice curiae”
(amigos da corte): Conectas Direitos Humanos; Centro de Direito Humano — CDH;
Movimento em prol da vida — MOVITAE; Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género

— ANIS e a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB.

O Conectas Direitos Humanos e o Centro de Direito Humano, associagfes civis
sem fins lucrativos, manifestaram seu entendimento sobre a matéria na condicdo de “amice
curiae” iniciando seus argumentos acerca dos antecedentes da Lei 11.105/2005, reforgando a
importancia das células-tronco embrionarias para pesquisas terapéuticas. Sobre o tema,

acrescentaram que héa quatro tipos de células-tronco, quais sejam: as unipotentes™’, as

7 Células Unipotentes: capazes de produzir uma tnica linha celular responsavel pela manutengio das condicdes

fisioldgicas dos tecidos e sua reparacdo em caso de dano. Podem ser encontradas tanto nas células adultas quanto
nas células embrionérias (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 148).
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multipotentes''®, as pluripotentes™® e as totipotentes™’, mas que apenas essas Gltimas teriam a
“capacidade de gerar todos os tecidos e 6rgaos de um ser humano”, sendo encontradas apenas
em embriGes humanos. As células-tronco de um adulto, por sua vez, sdo multipotentes, por
isso ndo sdo capazes de originar todos os tipos de tecidos e 6rgdos humanos (BRASIL,
CONECTAS, 2008, fls. 149).

Ademais, na reproducdo assistida ha producdo de varios embrides, o que
inevitavelmente leva a sobra de muitos deles — dai a importancia da Lei 11.105/2005, em dar
um destino aos mesmos, diverso de seu descarte em lixo, via clonagem terapéutica (BRASIL,
CONECTAS, 2008, fls. 150).

Defendem a constitucionalidade da Lei de Biosseguranca lembrando que “nem o
inicio da vida sob o prisma cientifico, nem o inicio da protecéo juridica do direito a vida séo
pacificos, quer na ciéncia ou no direito”. Na perspectiva cientifica, muitas sdo as teorias que
indicam os diversos momentos em que o ser humano estaria sendo formado. Nem mesmo a
religido apresenta um consenso sobre o tema (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 152-153).

O tema requer analise sob a perspectiva constitucional, diante das dificuldades de
se precisar o inicio da vida, e sob tal pressuposto, tem-se que nem mesmo a Constituicdo
Federal ndo dispde expressamente sobre esse inicio. Outra questdo que merece destacar é que
ndo ha direitos de carater absoluto em nosso Direito. Logo, “o direito a vida pode ser
contraposto ao direito a dignidade humana ou a integridade de outrem”. No caso, as leis
ordinarias é que dispdem sobre a vida embrionaria. Em especial, a Lei de Biosseguranca e 0
Cdédigo Penal “delimitam o grau de prote¢do” a ser dado a vida “em seus diversos estagios” -
e o que se depreende da leitura dessas leis ¢ que hd uma “gradag¢do na protecao juridica do

direito a vida” (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 156-158).

'8 Células-tronco Multipotentes: possuem capacidade limitada de reativar seu programa genético. Quando sdo

devidamente estimuladas, podem evoluir até formar certos tipos de células diferenciadas, mas ndo todos.
Também podem ser encontradas tanto nas células adultas quando nas células embrionérias (BRASIL,
CONECTAS, 2008, fls. 149).

19 Células-tronco Pluripotentes: capazes de gerar todo tipo de célula do organismo humano e de auto renovar-se,

mas ndo sdo aptas para desenvolver um embrido completo. SO sdo encontradas nas células embrionarias
(BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 149).

122 Células Totipotentes: possuem a capacidade de multiplicar-se e diferenciar-se até o desenvolvimento de um

individuo completo. Sdo capazes de originar todos os tecidos humanos. Sdo encontradas exclusivamente nas
células embriondrias (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 149).
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Em especifico, no caso do embrido extracorporeo, ndo destinado a nascer, 0 seu
direito a vida deve ser ponderado, posto que a protecéo legislativa, tanto do Codigo Penal e do
Cadigo Civil, destina-se a um ser que venha a nascer. Entdo, a protecdo juridica dada a esse
embrido ndo pode ser a mesma dada ao embrido implantado no Utero materno, razéo pela
qual, compreende-se pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranga, posto que esta o tutela
dentro dos padrdes bioéticos e juridicos (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls. 159-162).

Por fim, diante da complexidade tematica sobre o inicio da vida, necessario se faz

“procurar o sentido constitucional da prote¢do as diversas etapas da vida”, por isso de se

requerer pela improcedéncia da ADI N.3510 (BRASIL, CONECTAS, 2008, fls.164).

Outra pessoa juridica que solicitou sua participacdo como amicus curiae foi o
MOVITAE - Movimento em Prol da Vida — organizacdo ndo governamental sem fins
lucrativos — sob a justificativa da relevancia da matéria, e por ser a sua missao, justamente a
de viabilizar o debate e a comunicacédo entre a comunidade cientifica, a sociedade e 0 governo
acerca do suo de células-tronco em pesquisas terapéuticas (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls.
384).

Acerca da Lei 11.105/2004 atacada em sua constitucionalidade pela ADI n. 3510,
manifestante lembrou que o projeto da mesma fora aprovado por 53 votos a 2. Logo foi
devidamente discutida em plenario a previsao de pesquisas com células-tronco (BRASIL,
MOVITAE, 2008, fls. 388).

Quanto a fertilizagdo “in vitro”, destacou-se a sua importancia no tratamento da
infertilidade conjugal, sendo que para a mesma, necessario se faz a producdo de vérios
embribes, sendo que desses, apenas dois serdo implantados no Utero materno, sendo 0s
demais, destinados ao congelamento, e, posteriormente, ao descarte (BRASIL, MOVITAE,
2008, fls. 389).

Apresentou também a singularidade terapéutica via células embrionarias, vez que
possuem capacidade Unica de se converterem em outros tecidos o que viabilizaria o
tratamento de tantos doentes, que devem ser considerados em seus sofrimentos, com
possibilidade de cura (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 389).

Defendeu a necessidade de se coadunar o Direito e a Etica dada ao tema, sendo
que na Constitui¢do Federal, “os valores morais se convertem em principios juridicos. A partir
dai se irradiam pelo sistema normativo, condicionando a interpretacéo e a aplicacdo de todo o
direito infraconstitucional” (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 392).
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Ao debater o inicio da vida, reforcou ndo haver um consenso cientifico ou
filoséfico sobre o tema, por isso da necessidade de o Estado assegurar o exercicio da
autonomia privada, respeitando a valoragdo ética de cada um, sem a imposicdo de conduta
impeditiva (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 395).

Acerca da possibilidade de clonagem humana, eugenia ou da criagdo de mercado
de embrides, lembrou que todos essas casos sao proibidos pelo ordenamento juridico vigente,
mas o risco de transgressdo ndo pode ser impedido. O que se deve cuidar a lei é de sua
regulamentacéo sua observancia (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 395).

Apresentou, também, razdes ao entendimento de ndo haver violacdo do direito a
vida quando das pesquisas com células-tronco embrionarias posto defender que “embrido
resultante de fertilizacdo in vitro, sem haver sido transferido para o Gtero materno, nao é nem
pessoa nem nascituro”. Logo, por conseguinte, também ndo haveria violagao a dignidade da
pessoa humana (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 398-400).

Por fim, observou que a adesdo a tese de inconstitucionalidade de tais pesquisas
levaria a possibilidade de se questionar a prépria fertilizacdo “in vitro” — a menos que
houvesse a necessidade de se implantar todos os embries fecundados — 0 que nédo é possivel
(BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 403).

No gue toca a jurisdicdo constitucional, advertiu que a suprema corte deve atuar
como intérprete da razdo publica, devendo, por isso, ser respeitada a deliberacdo politica
majoritaria legislativa, tal como ocorreu com a aprovacgdo da Lei de Biosseguranca (BRASIL,
MOVITAE, 2008, fls. 406).

Por todas as razdes entdo expostas, 0 MOVITAE pugnou pela improcedéncia do
pedido solicitado na ADI n. 3510 (BRASIL, MOVITAE, 2008, fls. 408).

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB — associacdo civil de
direito privado, igualmente, solicitou a usa intervengdo no processo na condi¢do de “amicus

curiae” (BRASIL, CNBB, 2008, fls. 853).

Iniciou suas argumentagdes considerando que a pesquisa, objeto de discussdo da
ADI, levaria a manipulagdo de seres humanos embrionarios (BRASIL, CNBB, 2008, fls.
859).

No meérito, subscreveu todos os argumentos expostos pelo Procurador-Geral da

Republica, acrescentando aos mesmos o tratamento dado pelo Pacto de Sdo José aos direitos



106

fundamentais que teve como pais signatario foi o Brasil. Tal pacto dispde que a pessoa
humana tem direito ao respeito de sua vida; que a lei protegera o direito a vida desde a
concepcao e que a vida do ser humana ndo pode ser eliminada arbitrariamente. No mais, as
duas penas de morte, ao nascituro e ao nascido, sdo proibidas pelo Pacto de Sdo José
(BRASIL, CNBB, 2008, fls. 862-863).

Do ponto de vista cientifico, 0 Requerente apresentou estudos sobre o tema que
contrariaram a legalidade do dispositivo questionado da Lei de Biosseguranca, por entender
que 0 mesmo violaria o direito a vida (BRASIL, CNBB, 2008, fls. 865).

Admoestou que o inicio da vida encontra-se cientificamente comprovado, dando-
se através da concepcdo, com a formacdo do zigoto — primeira célula cujo cédigo genético do
ser humano carrega em si (BRASIL, CNBB, 2008, fls. 868).

Em havendo duvidas acerca da vida humana embriondria, advertiu o Requerente
que a Suprema Corte deveria, entdo, optar pela preservacdo da célula-tronco embrionaria, e
ndo pela sua morte, razdo pela qual solicita pela procedéncia da acao proposta via ADI n.3510
(BRASIL, CNBB, 2008, fls. 874).

Diante do exposto, enfatizou-se a multidisciplinaridade do tema, o que levou ao
didlogo com cientistas de areas ndo juridicas, que apesar de conclusdes diversas sobre o tema,

ndo se discordou de que se deve reconhecer a dignidade da vida em qualquer de seus estagios.

A polémica, entdo, deu-se pelo fato de a referida Lei admitir pesquisas com
células-tronco - o que envolvia a manipulagdo do embrido, levando ao debate de ser, ou néo, o

embrido uma vida.

3.5 Das manifestacdes dos ministros pela total improcedéncia da ADI N 3.510

N&o obstante as consideragfes e estudos realizados sobre o tema, o tribunal
decidiu pela improcedéncia da agdo, haja vista ndo conhecer que as pesquisas de células-
tronco pudessem violar o direito a vida. Prevaleceu-se, ainda, o fato de as pesquisas
cientificas estarem voltadas para fins terapéuticos, razdo pela qual, igualmente, ndo se
consideraria, para 0 caso em andlise, a figura do aborto. Reitera, portanto, o acordao
proferido, que as normas constitucionais estdo em consonancia aos direito fundamentais de

vida digna, do direito a saude e ao planejamento familiar. Por fim, entendeu-se que ndo
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caberia, para o caso, a técnica de interpretacdo conforme para aditar a Lei de Biosseguranca
controles desnecessarios que implicariam restricdes as pesquisas e terapias por ela visadas
(BRITTO, 2008, fls. 138-141).

Pela improcedéncia da Agdo votaram os Ministros Eros Grau, César Peluso,
Gilmar Mendes, Carlos Ayres Britto, Ellen Gracie, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Marco
Aurélio e Celso de Mello, sendo vencidos, parcialmente, “em diferentes extensdes”, os
Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cesar Peluso e o Presidente
(BRITTO, 2008, fls. 141).

3.5.1 Ministro Relator Ayres Britto

O acordao é proferido sob a perspectiva do conhecimento cientifico alcangado
sobre o tema, da conceituacdo juridica de células-tronco embrionérias e de seus reflexos no
controle de constitucionalidade da lei de biosseguranca. Nesse sentido, sdo apresentadas
alegacBes sob a premissa de que as células-tronco embrionarias sdo encontradas em cada
embrido humano de até 14 dias, reduzindo-se esse periodo para 5 dias depois da fecundacéo,
no qual os cientistas afirmam encontrar as células, nesse estagio, em fase de blastocisto. E,
ainda, argue-se, como um fato, a manipulacdo humana extracorpéria — “in vitro”*?*. Logo, ndo
caberia ao STF, haja vista a pertinéncia do tema no campo cientifico, decidir sobre qual das
duas formas de pesquisa basica seria a mais promissora: a com células-tronco adultas ou com
aquela incidente sobre células-tronco embrionéarias. A Unica certeza cientifico-tecnolégica
producente esta em que um tipo de pesquisa ndo invalida a outra (AYRES BRITTO, 2008, fls.
135).

No que se refere a legitimidade das pesquisas com células-tronco embrionérias
para fins terapéuticos e o constitucionalismo fraternal, é destacado que a pesquisa autorizada
pela Lei n°® 11.105/2005 estd voltada para patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e, ndo raras vezes, degradam a vida de
expressivo contingente populacional. Em sendo assim, ter-se-ia de analisar a Lei sob o foco
da dualidade de direitos que envolvem 0s embrides “in vitro” e as criaturas humanas. Logo,

diante de tal analise, concluiu-se pela “inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade

21 (...) embrides a que se chega por efeito de manipulagdo humana, porquanto produzidos laboratorialmente ou

in vitro, e ndo espontaneamente o in vida (BRITTO, 2008, p. 155).
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da pessoa humana”, tendo-se por foco a solidaria, compassiva ou fraternal legalidade a que
esta associada a condicao das criaturas humanas (AYRES BRITTO, 2008, fls. 136).

Considerando-se a protecdo constitucional do direito a vida e os direitos

infraconstitucionais do embrido pré-implanto*?

, € ressaltado que o Magno texto federal nao
dispde sobre o inicio da vida humana — vida esta “que ja é propria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria natalista, em contraposicdo &s teorias concepcionista ou da
personalidade condicional)”. Em sendo assim, tem-se que 0s direitos e garantias individuais,
como clausula pétrea, referem-se a direitos e garantias do individuo-pessoa — destinatario dos
direitos fundamentais. Portanto, “embrido ¢ embrido, feto ¢ feto e pessoa humana ¢é pessoa
humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana” —
adotando-se como parametro cientifico de tal assertiva a vida considerada a partir das
terminagcOes nervosas, condicdo de factibilidade para o ser humano como projeto de vida

autonoma (AYRES BRITTO, 2008, fls. 136-137).

Adverte, ainda, o relatorio, que, ndo obstante o parecer que apresenta acerca da
viabilidade da vida, que o Direito infraconstitucional protege cada etapa do desenvolvimento
bioldgico do ser humano, sendo que os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objetos de protegdo pelo direito comum. Logo, “o embrido pré-implanto € um bem
a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituicdo
Federal” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 137).

Ademais, analisa-se que as pesquisas com células-tronco nao caracterizam aborto.
Portanto, a matéria é estranha a presente ADI. Diante dessa analise, apresenta a matéria sob o
norte da concepcdo em face da condicdo de nascituro, numa perspectiva constitucional, que se
fulcra na proposicdo de que “toda gestagdo humana principia com um embrido igualmente
humano, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestagao igualmente humana” — in
vitro — insuscetivel de progressao reprodutiva. Dai a posi¢do do Ministro Celso de Mello de
que o embrido produzido extra-corporalmente e armazenado ¢ uma “entidade embrionaria do
ser humano”, mas ndo um ser humano, consignando-se que “a Lei de Biosseguranga ndo
veicula autorizagdo para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido”, ndo havendo

qualquer vinculagdo com o aborto (AYRES BRITTO, 2008, fls. 137-138).

22 Noutro falar, embrides que resultam do processo tecnolégico de retirada de 6vulos do corpo feminino (assim

multiplamente produzidos por efeito de infecdo de hormonio) para , ja em ambiente extra-corporeo, submeté-los
a penetracdo por espermatozoides masculinos (BRITTO, 2008, fls. 155).
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Sao apresentadas ainda as argumentacdes proferidas em face da analise dos
direitos fundamentais no que se refere a autonomia da vontade, ao planejamento familiar e a
maternidade, segundo as quais ter-se-ia como garantida pela Lei a autonomia da vontade,
como sendo o direito ao planejamento familiar, a dignidade da pessoa humana, a paternidade
responsavel — ja que ndo ha “o dever da tentativa de nidagdo no corpo da mulher de todos os
ovulos afinal fecundados”. E, ainda, para que ao embrido in vitro fosse reconhecido o pleno
direito a vida, “necessario seria reconhecer a cle o direito a um utero. Proposi¢ao nao

autorizada pela Constituigdo” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 139).

No que pertine ao Direito a satide como corolario do direito fundamental & vida
digna, sdo tecidas consideracOes acerca do Art. 199, 8§ 4° CF, que dispde sobre “pesquisas
com substancias humanas para fins terapéuticos”. E, ainda, tem-Se a “Lei de Biosseguranga

como instrumento que vai de encontro ao direito a saide”, em consonancia ao que determina

a propria ciéncia (AYRES BRITTO, 2008, fls. 139).

Quanto ao direito constitucional a liberdade de expressdo cientifica e a Lei de
Biosseguranca como densificacdo dessa liberdade, sdo destacados os comentarios acerca do
Art. 128, caput CF, segundo o qual “o Estado promovera e incentivara o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnologicas”, o que autoriza a edigdo de normas como
constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. Em sendo assim, conclui-se pela
“compatibilizagdo da liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo
das ciéncias, assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana” (AYRES BRITTO, 2008,
fls. 140).

Entende-se ainda, pela suficiéncia das cautelas e restricbes impostas pela Lei de
Biosseguranca na conducdo das pesquisas com células-tronco embrionarias, haja vista a
mesma tratar-se de “um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade
de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto”. Portanto, sob esse
aspecto, “a Lei de Biosseguranca ndo conceitua as categorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus textos”

(AYRES BRITTO, 2008, fls. 141).

O Ministro Ayres Britto direciona seu voto a partir dos dispositivos do art. 5° da
Lei Federal 11.105 de 2005, objeto da ADI advertindo que trata a referida lei de embrides,

que alcancaram tal condicdo através da manipula¢do humana, logo, ndo espontaneamente. No
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mais, reforca que o foco da pesquisa com tais embriGes se da& pelo interesse na medicina
regenerativa (AYRES BRITTO, 2008, fls. 156).

Quanto a parte final do mencionado artigo, que trata acerca das condi¢cfes a serem
observadas para o descarte do embrido em razdo dos procedimentos da pesquisa embrionéria,
apresenta 0 Ministro a posicdo da antropologa Débora Diniz de que “o diagnostico de
inviabilidade do embrido constitui procedimento médico seguro e atesta a impossibilidade de
o embrido se desenvolver” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 157).

Feitas as consideragdes acerca dos dispositivos da Lei, o Ministro entende tratar-
se de “um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma
de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto, ainda que assumida ou configurada
do lado de fora do corpo feminino” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 159).

Quanto as pesquisas em andamento com as células-tronco adultas, adverte o
Ministro que as mesmas nao invalidam outras, posto que “a essas outras vém se somar em
prol do mesmo objetivo de enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que
severamente limitam” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 160).

Sobre o reconhecimento do individuo, como pessoa, 0 Ministro apresenta a
tematica sob a perspectiva civilista, que delimita a personalidade através de uma dimensao
biografica do ser, ao afirmar que “se esta a falar do individuo ja empirica ou numericamente
agregado a espécie animal-humana”. Portanto, os direitos oriundos a vida tratada sob esse
parametro ndo se contrapdem aos comandos constitucionais (que “ndo diz quando comega a
vida humana”), posto que para o raciocinio da personalidade civil, tem-se a seguinte definicéo
juridica:“vida humana ja revestida do atributo da personalidade civil ¢ o fendmeno que

transcorre entre o nascimento com vida e a morte” (AYRES BRITTO, 2008, fls. 167).

Portanto, o Ministro entende que a dignidade da pessoa humana se refere a pessoa
em seu sentido biografico, como “ser humano ja nascido”. Portanto, conclui que a
Constituicdo Federal “ndo faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja ¢ propria de uma concreta pessoa, porque nativiva” (AYRES
BRITTO, 2008, fls. 164-168).

Apesar de apresentar a vida sob perspectivas diferentes no que se refere ao
tratamento dado a mesma pelo Direito Civil e Constitucional, explica o Ministro que a
constatacdo de que “o Direito protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento

bioldgico do ser humano € o proprio fio condutor de todo o pensamento de Ronald Dworkin”,
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segundo o qual se reconhece a tutela juridica proporcional, dada & vida em suas dimensdes —
protecdo que aumenta a medida em que a pessoa vai se desenvolvendo. (AYRES BRITTO,
2008, fls. 167).

E, ainda, ao explorar o tema sob a perspectiva da realidade, atual, de fertilizacdo
artificial realizada em clinicas, nas quais ha embrides criopreservados, questiona o Ministro se
o processo de fertilizacdo implicaria, em si, no “dever da tentativa de nida¢ao no corpo da

mulher produtora” dos 6vulos fecundados. Logo, conclui que:

Se ndo existe, enfim, o dever legal do casal quanto a esse cabal
aproveitamento genético, entdo as alternativas que restavam a Lei de
Biosseguranga eram somente estas: a primeira, condenar os embrides a
perpetuidade da penas de prisdo em congelados tubos de ensaio; a segundo,
deixar que o0s estabelecimentos médicos de procriagdo assistida
prosseguissem em sua faina de jogar no lixo tudo quanto fosse embrido nao-
requestado para o fim de procriagdo humana; a terceira opgdo estaria,
exatamente, na autorizacdo que fez o art. 5° da Lei (AYRES BRITTO,
2008, fls. 195).

A temaética volta-se, por fim, para a aplicagdo, ou ndo, do principio da Dignidade
da Pessoa Humana, que apesar de o Ministro em seu voto apresentar toda uma fundamentacao
que justificaria um tratamento juridico especifico a ser dispensado ao embrido, por ndo lhe
reconhecer a condigdo de “individuo”, ja que ndo é pessoa — Sob 0s parametros civis,

retrocede a questdo ao afirmar:

Este é o fiat lux da controvérsia — a dignidade da pessoa humana é principio
tdo relevante para a nossa Constituicdo que admite transbordamento.
Transcendéncia ou irradiacdo para alcangar, ja no plano das leis
infraconstitucionais, a protecéo de tudo que se revele como o proprio inicio
e continuidade de um processo que desague, justamente, no individuo-
pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a humanitaria diretriz de que a
eminéncia da embocadura ou apogeu do ciclo bioldgico justifica a tutela das
respectivas etapas. Razdo porque o nosso Cédigo Civil se reporta & lei para
colocar a salvo, “desde a concep¢do”, os direitos do nascituro; que sdo
direitos de quem se encontre a caminho do nascimento (AYRES BRITTO,
2008, fls. 169).

Quanto a Lei de Biosseguranga, afirma o Ministro que a mesma:
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N&o conceitua as categorias mentais ou entidades biomédicas a que se
refere. Nem por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de
se presumir que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com
o significado que elas portam no &mbito, justamente, das ciéncias médicas e
biolégicas (AYRES BRITTO, 2008, fls. 175).

Ao apresentar o tema sob essa perspectiva, o Ministro defende que a competéncia
para a definicdo de termos especificos da matéria seria da lei, e que ndo obstante nédo
apresentar conceitos explicitos de alguns termos, € possivel construi-los dentro da exegese
textual da referida lei. Nesse sentido, entende pela seguranca juridica da matéria dada pelos
termos da Lei 11.105/2005, apesar de defender, por fim, que a dignidade esta apenas para o

embrido implantado no Gtero materno.

Finalmente, julga o Ministro “totalmente improcedente” a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade, justificando ainda a decisdo a luz de um “olhar pds-positivista”.

(AYRES BRITTO, 2008, fls. 207).

3.5.2 Celso de Mello

O voto do Ministro Celso de Mello chama a atengdo ao fato de que “nos sentimos
no direito de reformular o sistema porque o direito é fato, norma e valor. Alterado,
radicalmente, o fato, a norma ndo pode deixar de sofrer alterac¢do a luz dos valores”. No mais,
deixa claro que ndo questiona o direito a vida reconhecendo-lhe a sacralidade e a
inviolabilidade (CELSO DE MELLO, 2008, fls. 556).

Nesse raciocinio, faz referéncia a laicidade do Estado brasileiro (MELLO, 2008,
p. 558), a liberdade de manifestacdo do pensamento — “Dai porque esta Suprema Corte nao
pode resolver qualquer controvérsia, como a que ora se examina, sob uma perspectiva de
indole confessional, tal como acertadamente assinalou o eminente Relator da causa” (CELSO

DE MELLO, 2008, fls. 565).

Apresenta, ademais, o trabalho da Academia Brasileira de Ciéncias designado
para o tema, concluindo, através deste que: “nem a vida, nem a morte estdo acertados pela
ciéncia. Em sendo assim, no embrido congelado, ndo ha vida se ndo houver intervencao
humana” (CELSO DE MELLO, 2008, fls. 570).
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Adverte, em sua argumentacdo, acerca das diversas abordagens em torno da
formulacdo de um conceito substantivo sobre a definicdo bioética do momento exato em que
0 ser humano se inaugura como ente. Para tanto, apresenta um quadro sinotico das teses
acerca do inicio da vida humana (CELSO DE MELLO, 2008, fls. 571).

Aduz que a defini¢do bioética do inicio da vida da-se em consonéncia a opgéo
pela concepcao que mais se ajuste ao interesse publico (CELSO DE MELLO, 2008, p. 579).
Nesse importe ter-se-ia a seguinte tese explanada em consonancia a nossa realidade: “A
atividade cerebral, referéncia legal para a constatacdo da existéncia da vida humana, pode,
também servir de marco definidor do inicio da vida” (CELSO DE MELLO, 2008, fls. 581).

Trata-se, portanto, de um critério objetivo, vez que “as células-tronco sao
passiveis de utilizacdo em pesquisas realizadas até um dado limite temporal em que ainda ndo
se tenha iniciado o processo de formagao do sistema nervoso central” (CELSO DE MELLO,
2008, fls. 581).

Ante 0 exposto, ressalva-se que o voto do Ministro ndo colocou em debate a
questdo concernente a protecdo insuficiente. Utiliza-se, portanto, da técnica da ponderagédo
concreta. No mais, acompanha o voto do relator — julga improcedente a acao direta e confirma
a plena validade constitucional do art. 5° da Lei de Biosseguranca.

3.5.3 Joaquim Barbosa

Para o Ministro, ndo ha discussdo na perspectiva de uma eventual fixacdo pela
Corte do momento do inicio da vida, pois nem mesmo a ciéncia chegou a um consenso.
Considera que no nosso ordenamento juridico o direito & vida e a tutela do direito a vida séo
dois aspectos de um mesmo direito — questdo do art. 5° da Lei 11.105/2006 — atendendo aos
principios estabelecidos na CF/88. Em sendo assim, tem-se pela primazia a vertente apta a
trazer beneficios de expressdo coletiva, de preservacdo do direito a vida num espectro mais
amplo — toda a sociedade (JOAQUIM BARBOSA, 2008, fls. 461-464).

No que se refere a autonomia privada, apresenta sua significacdo segundo a qual:
“Autonomia significa o poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprios interesses, de

autogovernos de uma esfera juridica, e tem como matriz a concepgdo de ser humano como
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agente moral, dotado de razéo, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e que deve ter
liberdade para guiar-se de acordo com estas escolhas” (JOAQUIM BARBOSA, 2008, fls.
467).

Portanto, conclui que a autonomia importa no reconhecimento que cabe a cada
pessoa — ideia essencial ao principio da dignidade da pessoa humana — em sendo assim, 0s
genitores dos embribes produzidos por fertilizacdo in vitro tém a sua liberdade de escolha, a
sua autonomia privada. Logo, mediante uma lei que preserva a autonomia privada, dentro de
pardmetros objetivos pré-definidos, ndo padece do vicio da inconstitucionalidade arguido
(JOAQUIM BARBOSA, 2008, fls. 468).

Defende, ademais, a liberdade de expressdo. Faz referéncias ao tratamento da
matéria em alguns paises, apresentando um dilema ético: “se o Brasil proibir a pesquisa com
essas Células-tronco poderemos futuramente admitir que os tratamentos derivados de
pesquisas feitas em outros paises sejam aplicados no pais?” (JOAQUIM BARBOSA, 2008,
fls. 468-472).

Por fim, conclui em seu voto que: “O melhor caminho para a prote¢do do direito a
vida, em seus diversos e diferentes graus, € uma legislagdo consciente e a existéncia de érgaos
dotados de competéncia técnica e normativa para implementé-Ila, fiscalizando efetivamente a
pesquisa cientifica no pais.”. Acompanha, conforme narrado alhures, o voto do ministro
relator (JOAQUIM BARBOSA, 2008, fls. 474).

3.5.4 Ellen Gracie

A Ministra votou pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranca, tracando
consideracdes acerca da contrastacdo do art. 5° da referida Lei com os principios e normas da
Constituicdo Federal. (ELLEN GRACIE, 2008, fls. 212).

Em sendo assim, a Ministra entendeu que o0 embrido ndo pode ser considerado
pessoa, razdo pela qual ndo faria jus as garantias da dignidade da pessoa humana e da
inviolabilidade da vida (ELLEN GRACIE, 2008, fls. 212). A esse entendimento acresceu:

A ordem juridica nacional atribui a qualificacdo de pessoa ao nascido com
vida. Por outro lado, o pré-embrido — ou ao menos aqueles de que aqui
tratamos — ou seja, 0s inviaveis e destinados ao descarte — também nao se
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enquadra na condigdo de nascituro, pois a esse — a propria denominacao o
esclarece bem — se pressupde a possibilidade, a probabilidade de vir a
nascer, 0 que ndo acontece com esses embrides inviaveis ou destinados ao
descarte (ELLEN GRACIE, 2008, fls. 212-213).

Em sendo esse o0 posicionamento da Ministra, a mesma concluiu pela
“improcedéncia da a¢ao, conforme o voto do Relator” (ELLEN GRACIE, 2008, fls. 213).

3.5.5 CArmem LUcia

Em seu voto, a Ministra, primeiramente, admoesta acerca da importancia social e
juridica do tema, e os reflexos que a decisdo do Tribunal ird trazer. Com essa preocupacao
observa que o artigo da Lei em julgamento dispbe sobre a utilizacdo e permissdo das
pesquisas com células-tronco embrionarias. Nesse sentido, adverte: “Ha que se distinguirem,
pois, as finalidades pesquisa e terapia para o especifico objetivo de se analisar a validade
constitucional da norma posta em exame” (CARMEM LUCIA, 2008, fls. 333).

Apresenta um paralelo quanto as pesquisas indicadas acerca do uso de células
embrionarias para fins terapéuticos e sua eficacia em face das pesquisas desenvolvidas com as
células-tronco adultas. E, informe o seguinte: “Diferentemente do que foi carreado aos autos,
quanto as células-tronco adultas ndo ha dados cientificos a mostrar poderem elas ser utilizadas
para que se transformem em neurdnio, 0 que é necessario para que se tenha o tratamento de
doencas degenerativas” (CARMEM LUCIA, 2008, fls. 338).

Ao retomar o tema sob a perspectiva do direito a vida, defende a Ministra que a
tutela constitucional a reconhece em face de outros direitos tratados como fundamentais,
como o da liberdade e da saude. Portanto, a analise do caso, para a Ministra deve leva-los em
consideracdo. “H4 de se interpretarem todos eles para se concluir sobre a validade
constitucional, ou no, do art. 5° e seus paragrafos, da Lei 11.105 de 2005” (CARMEM
LUCIA, 2008, fls. 341).

Em face da direito a liberdade de pesquisa, entendeu a Ministra ndo haver

violagdo do direito a vida “na garantia da pesquisa com Ccélulas-tronco embrionarias”

(CARMEM LUCIA, 2008, fls. 343).
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Voltando-se a tematica para a questdo da vida a ser protegida constitucionalmente,
esta é entendida pela Ministra como sendo aquela que comp6e a condicdo da pessoa humana,
logo ndo estando vinculada ao embrido criopreservado inviavel (CARMEM LUCIA, 2008,
fls. 348-349).

Quanto a questdo envolta acerca da dignidade, entendeu que “na espécie em
apreco, a célula-tronco embrionéria pde-se, na legislacdo examinada, como uma dignidade,
ndo havendo como se lhe atribuir um prego” (CARMEM LUCIA, 2008, fls. 353).

Porém, para a citada Ministra, apesar de reconhecer ndo haver ao embrido
criopreservado a violagdo do direito a vida quando de sua manipulacdo genética, em relacdo a

sua dignidade entendeu:

Significa que o principio constitucional da dignidade humana estende-se
além de cada pessoa, considerando todos os seres humanos, 0s que
compdem a espécie, dotam-se de humanidade, ainda quando o direito
sequer ainda reconhecga (ou reconheca precariamente, tal como se tem na
formula da Convengdo Nacional de Etica francesa de pessoa humana em
potencial) a personalidade. E o que se da com o embri&o e com o morto, que
ndo dispde das condi¢Bes necessarias para titularizar a personalidade em
direito (pelo menos em todas as legislacGes vigentes, hoje, no mundo), mas
que compdem a humanidade e sdo protegidos pelo direito pela sua situagéo
de representacio da humanidade (CARMEM LUCIA, 2008, fls. 360).

Logo, o principio da dignidade da pessoa humana ndo estaria adstrito a pessoa,
mas sim a uma existéncia digna — no parecer da Ministra. Por todo o exposto, votou pela
improcedéncia da acdo, considerando validos os dispositivos questionados da Lei de
Biosseguranca. (CARMEM LUCIA, 2008, fls. 363-368).

3.5.6 Marco Aurélio

Em voto, o ministro reforca ter restricbes quanto a interpretagdo conforme a
Constituicdo posto entender que diante da mesma, o tribunal, em face dos limites impostos
quanto a separacdo dos poderes, acaba legiferando — atribuicdo esta do legislador positivo —
diante da dificuldade de se precisar limites para a proatividade do judiciario. E, ademais, ndo
caberia a Corte tecer recomendac@es para 0 caso. Logo, ou se declara a inconstitucionalidade,
parcial ou total da matéria, ou ndo (MARCO AURELIO, 2008, fls. 538).



117

Em sendo assim, em analise ao referido artigo, objeto da ADIN, o ministro
observa que a lei no qual se insere fora devidamente aprovada “mediante placar acachapante —
96% dos senadores e 85% dos deputados votaram a favor, o que sinaliza a sua razoabilidade”
(MARCO AURELIO, 2008, fls. 541).

Quanto a questdo envolta a tutela juridica dada ao caso, o0 voto considera que 0s
embrides da lei objeto da ADIN, “jamais virdo a ser desenvolver, jamais se transformarao em
feto, jamais desaguardo no nascimento” (MARCO AURELIO, 2008, p. 545). Em sendo
assim, coadunando com o entendimento proferido em voto pelo ministro Ayres Britto,
defende o ministro Marco Aurélio que a vida tutelada pela Constituicdo é a que se da quando
da gestacdo humana, razdo pela qual acompanha o voto do relator, julgando improcedente o
pedido da inicial (MARCO AURELIO, 2008, fls. 553).

3.6 Das manifestacgdes dos ministros pela parcial improcedéncia da ADI N 3.510

3.6.1 Cezar Peluso

O Ministro, para o desenvolvimento de seu voto, apresenta refutagdes acerca de

argumentos que considera impertinentes por serem incoerentes a matéria objeto da ADI.

A primeira refutacdo que faz é acerca da analogia retérica insuficiente quanto a
abordagem envolta a morte encefalica, como sendo condicionante para a analise do inicio da
vida, ja que se a morte € constatada através da paralizagdo encefélica, o seu inicio se daria,
igualmente, a partir da formacao do sistema nervoso. O Ministro questiona tal analogia posto
que entende ser tal posicdo uma opg¢ao legislativa, uma “mera técnica normativo-operacional

da ficgdo juridica” (CEZAR PELUSO, 2008, fls. 476-477).

Questiona, ainda, as consideragdes feitas acerca da possibilidade de pesquisas
com células-tronco adultas, afirmando que aquelas ndo viriam ao caso, posto ndo revelarem
“em nada a circunstancia ou a eventualidade de, para experimentos cientificos de finalidades
terapéuticas, as pesquisas com células-tronco adultas se prefigurarem mais ou menos
promissoras ou frutiferas do que aquelas voltadas para as células-tronco embrionarias
(CEZAR PELUSO, 2008, fls. 478).
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Adverte também ser ilegitima a retomada do tema sob a perspectiva do Direito
Privado ja que:
a invocacdo de categorias da dogmatica e do direito civil, como, por
exemplo, remissdo as ideias de nascituro, de nascimento com vida e de
personalidade juridica, todas as quais estdo impregnadas de vicio
metodoldgico radical e absoluto quem, & moda de pecado original, as
invalida todas, enquanto mal disfarcadas tentativas de inverter a ordem

escalonada das normas que se estrutura a partir da Constituicdo da
Republica (CEZAR PELUSO, 2008, fls. 481).

Quanto as analogias acerca das pesquisas com células-tronco embrionarias e o
aborto, considera o Ministro as mesmas como artificiais e forgosas. (CEZAR PELUSO, 2008,
fls. 482).

Tendo feitas tais observacdes retoma o voto sob a direcdo da tutela constitucional
dada a vida, seu alcance e sua integralidade aos embrifes criopreservados inviaveis. Nesse
pressuposto, observa que: “A vida objeto da larga e genérica tutela constitucional ¢ apenas a
vida da pessoa humana”. Desse raciocinio derivam duas linhas, “conducentes ambas ao
reconhecimento da permissdo constitucional para pesquisas com células-tronco embrionarias:
a primeira baseia-se em que o embrido ndo é, ou € ainda, pessoa; a outra, concebe que no
embrido, congelado ou inservivel, ndo ha vida atual” (CEZAR PELUSO, 2008, fls. 485).

Conclui entdo que “o atributo da humanidade ja esta presente tanto no embrido,
quanto nas demais fases do desenvolvimento da criatura.” Apesar de sua conclusdo, adverte
que, no entanto, tal atributo requer como premissa a capacidade de “movimento autogeno”,
condigdo, que para o Ministro, é primacial para se definir um ser vivo. Nesse sentido, a vida é
em si constatada a partir da capacidade que possui de desenvolver-se autonomamente
(CEZAR PELUSO, 2008, fls. 500), logo, defende:

E isso ndo o tém os embrides congelados, cuja situacdo é sé equiparavel a
da etapa inicial de processo que se suspendeu ou interrompeu, antes de
adquirir certa condicdo objetiva necessaria, capaz de lhe ativar a poténcia de
promover, com autonomia, uma sequéncia de eventos, que, biol6gicos,
significam, no caso, a unidade permanente do ciclo vital que individualiza
cada subjetividade humana (CEZAR PELUSO, 2008, fls. 500).

Merece, no mais, destacar o parecer do Ministro acerca da hermenéutica aplicada

para a questdo, o qual admoesta:
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Pesa-me, no passo seguinte de meu raciocinio, divergir do eminente Min.
Relator, no ponto em que S.Ex® proclama que a prote¢cdo normativa dos
embrides residiria no nivel infraconstitucional, parecendo nisso admitir, de
maneira implicita, possibilidade de cenario diverso, no qual puder faltar-
Ihes essa mesma tutela. Prefiro confrontar a lei impugnada com a
Constituicdo, porque, como ja antecipei, entendo provenha diretamente
dela, ainda que em grau ou predicamento mais reduzido em comparacao
com os das pessoas, 0 substrato juridico para o reconhecimento e garantia
de especifica tutela dos embriGes, dada sua dignidade propria de matriz da
vida humana. Noutras palavras, estou em que os embribes devem ser
tratados com certa dignidade por forca de retilinea imposicdo
constitucional. (CEZAR PELUSO, 2008, fls. 485).

Logo, diante das consideracOes feitas sobre o tema, o Ministro destacou a
importancia de se remeter as pesquisas com células-tronco embrionarias ao crivo do controle
fiscal estatal do “Ministério da Saude, do Conselho Nacional de Satide e da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria”. No mais, julgou improcedente a ADI ressalvando-se, porém, que
daria interpretacdo conforme a Constituicdo e aos artigos objetos de impugnacdo. (CEZAR
PELUSO, 2008, fls. 524).

3.6.2 Eros Grau

O ministro inicia o seu voto reforcando que a prudéncia deve ser a permeadora do
julgamento a ser proferido, cuidando para que as motivacGes ndo sejam levadas a conta de
interesses particulares, mas sim, coadunando com os ditames constitucionais. Nesse importe,
admoesta a importancia do intérprete, que deve estar atento aos anseios sociais, desde que em

conformidade com o ordenamento juridico patrio (GRAU, 2008, fls. 449).

Adverte que se contrapde ao entendimento dos que entendem que o debate em
torno da Lei 11.105/2005 opde ciéncia e religido, mas sim, trata-se de oposicao entre religido
e religido, por entender que a “inesgotavel fé na Ciéncia, transformando-a em expressdo de
fanatismo religioso” leva a arrogancia de muitos que se presumem estarem com a verdade,
motivo pelo qual “como todas as academias de ciéncia sdo favoraveis as pesquisas de que ora

se cuida, ja esta decidido. Nada mais teriamos nos a deliberar” (GRAU, 2008, fls. 450).

Seguindo tal pressuposto, manifesta o ministro que “as melhores intengdes de
grande nimero dos que acompanham este julgamento - ¢ o mercado” (GRAU, 2008, fls. 451).
Por isso, adverte quanto ao cuidado com que o tem deve ser tratado incumbindo a Corte

controlar a constitucionalidade do artigo 5% e paragrafos da Lei de Biosseguranga.
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Em sendo essas as considera¢des, 0 ministro volta & tematica da protecdo dada a
vida em matéria constitucional, afirmando que “a utilizacdo de células-tronco obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento afronta o direito a vida e a dignidade da pessoa humana” (GRAU, 2008, fls.
454). Porém, a conclusdo obtida se reporta apenas a vida, desde que dentro do Utero, pois para
0 ministro: “N&o ha vida humana no 6vulo fecundado fora de um ttero que o artigo 5° da Lei

n. 11.105/2005 chama de embriao” (GRAU, 2008, fls. 456).

Nessa l6gica de raciocinio, o ministro chama a atencéo a significagdo dada as
palavras, conforme o fez a ministra Ellen Gracie, em voto, no que pertine & expressdo:
embrido. Para o presente caso, segundo a lei objeto da lide, hd uma inconsisténcia da mesma
quanto ao uso dessa expressdo j4 que, segundo o diciondrio, embrido se reporta ao “ser
humano durante as primeiras semanas de desenvolvimento intra-uterino” (GRAU, 2008, fls.
455). Portanto, nessa légica, o0 mesmo vocabulo adotado pela Lei da Biosseguranca néo
coaduna com o sentido original dado a palavra, posto que para ela o significado é diverso,
sendo embrido o “6vulo fecundado congelado, isto €, paralisado a margem de qualquer
movimento que possa caracterizar um processo. Lembre-se de que ida é movimento. Nesses
6vulos fecundados ndo ha ainda vida humana” (GRAU, 2008, fls. 455). Nesses termos, entéo,

ha de se concluir pela constitucionalidade da referida lei.

Ocorre que, ndo obstante tais consideracdes, 0 ministro adverte que a lei em
questdo merece aten¢do e limites, posto que o seu artigo 5° “deixa em aberto questdes cuja
solucdo, a margem dele, poderd resultar incompativel com a ordem juridica concreta instalada
pela nossa Constituigdo” (GRAU, 2008, fls. 457). Logo, haja vista o carater aberto da ADIN,
que conflitua com o bloco de constitucionalidade, e ainda, por conta da manipulacdo genética
frente aos ditames mercatolégicos, em voto entende pela constitucionalidade dos dispositivos
da lei - objeto da ADIN, mas em termos aditivos, estabelecendo-se alguns requisitos, quais
sejam: a) a pesquisa e terapia deve ser previamente revista, em seus termos, pelo comité de
ética e pesquisa do Ministério da Saude; b) a fertilizacdo in vitro deve ser adotada apenas para
fins de reproducdo humana, estabelecendo-se limites de quatro 6vulos por ciclo; ¢) a pesquisa
sO sera admitida se ndo importar a destruicdo dos embrides, salvo se considerados, dentro de
rigidos protocolos, inviaveis (GRAU, 2008, fls. 460).

3.6.3 Gilmar Mendes
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O voto do ministro se inicia advertindo quanto a importancia do julgamento em
questdo por estar a tratar de tema delicado. Ndo obstante a esse fato, ndo pode a Corte
esmicuir-se de sua responsabilidade, por conta da relevancia social do tema, axiologicamente
carregado de valores contrapostos. Ndo obstante a tais consideragdes, observa que cabe ao
Supremo Federal decidir a matéria estritamente dentro da esfera de sua competéncia
(GILMAR MENDES, 2008, fls. 597).

Sobre a questdo da vida envolvida no caso, entende que “Independentemente da
concepgdo que se tenha sobre o termo inicial da vida, ndo se pode perder de vista — e iSSO
parece ser indubitavel diante de qualquer posicionamento que se adote sobre o tema — que, em
qualquer hipotese, ha um elemento vital digno de prote¢do juridica” (GILMAR MENDES,
2008, fls. 601).

Sobre o norte do principio da responsabilidade, aduz o ministro que o progresso
cientifico ndo deve ser barrado diante das inquietacBes acerca da viabilidade do mesmo, por
isso, “a utopia do progresso cientifico, ndo obstante, deve-Se contrapor 0 principio
responsabilidade, ndo como obstaculo ou retrocesso, mas como exigéncia de uma nova ética
para o agir humano, uma ética de responsabilidade proporcional a amplitude do poder do
homem e de sua técnica” (GILMAR MENDES, 2008, p.604). E é sobre tais perspectivas que
passa a avaliar a constitucionalidade da Lei 11.105/2005, apontando as diretrizes adotadas por
outros paises em referéncia a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais — como
“verdadeiros mandatos normativos direcionados ao Estado” (GILMAR MENDES, 2008, fls.
607).

3.6.4 Menezes Direito

Diante da argumentacdo do Requerente de que o artigo 5° da Lei de
Biosseguranca feriria as garantias de inviolabilidade do direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, e ainda, reconhecendo que a vida comeca com a fecundacdo e que ha pesquisas
promissoras, em andamento, com células-tronco adulas, tem-se que a problematizacdo se da
em torno de a referida Lei ser ou ndo compativel com a prote¢do dispensada ao direito a vida

e a dignidade da pessoa humana pelas normas constitucionais.

Em voto, para embasar suas argumentagdes, o Ministro Menezes Direito faz

algumas ressalvas acerca do posicionamento auferido em face da citada ADIN. Em primeiro,
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tece os argumentos proferidos quando da Audiéncia Pablica — 204/2007, apresentando as
consideracOes levantadas sobre o tema, quais sejam: o posicionamento do Senhor Presidente
da Republica de que o caso requereria uma interpretagdo propria para o termo “vida” (alusao
ao vocabulo raca, julgado no HC 82.424 — interpretado de forma diversa de sua acepcéo
cientifica); o significado juridico do termo nascituro, até entdo, considerado mera pessoa em
potencial — distinto do embrido; as ressalvas feitas na mencionada audiéncia de que, para o
caso,“nao comporta debater, também, se existe ou ndo vida humana a ser protegida pelo
Direito nos embriBes, uma vez que a tutela juridica patria, como visto, recai sobre a vida da
pessoa humana”, e por fim, o entendimento levantado acerca do principio da dignidade da
pessoa humana que entendeu-se este proteger, “inquestionavelmente, o ser humano enquanto
considerado como pessoa humana, ou seja, 0 ser humano detentor de personalidade juridica”
(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 223).

No que tange a defesa pela constitucionalidade da matéria requerida ao STF, o
Ministro delineia os principais pontos de justificativa para tanto, quais sejam: a possibilidade
de os direitos constitucionais serem conformados pelo legislador, ndo sendo diferente o caso
do direito a vida, consoante o que aduz o art. 128 CP; que a autorizacdo, por parte do Estado,
para uso de técnicas de eliminacdo do embrido antes da ocorréncia da nidacdo esta
representada nos atos que disciplinam o uso do DIU e da Pilula do Dia Seguinte. Diante
dessas consideracdes, 0 Ministro em analise acerca da matéria, reforca o que atualmente é
feito com embriGes e a superioridade da células-tronco embrionérias, para as pesquisas
terapéuticas, em relacdo as células-tronco adultas (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 224).

Lembra, também, que a Procuradoria Geral da Republica, por sua vez, entendeu
qgue ha vida desde a fecundacdo (fundamentos cientificos), razdo pela qual lhe assiste os
direitos a preservacao de sua inviolabilidade. Argui, ainda, ndo haver enfoques contraditorios:
“enquanto no plano do direito constitucional considera-Se a vida em si, para protegé-la desde
a fecundacédo, no enfoque o direito civil o nascimento com vida é que enseja o direito inerente
as relagoes interpessoais” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 224).

Tendo apresentado os posicionamentos, 0 Ministro, entdo, passa a tecer sua tese,
norteada por algumas observagdes, quais sejam: “as afirmagdes feitas em um momento logo
em seguida podem estar ultrapassadas”; a visdo de mundo prestigia a diversidade e a
pluralidade; quando alguma coisa tem valor supremo, merece supremo respeito. E, ainda,
apresenta como norte de sua tese, a realidade da condugdo da pesquisa no Brasil, segundo a

qual os embrides excedentes e em boas condigdes sao congelados; “os inviaveis sao
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simplesmente descartados como lixo bioldgico”, ndo obstante o tratamento legal dado a
matéria — tal realidade é um fato no Brasil, a despeito da proibicdo constante de norma
deontologica (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 236-241).

Logo, o Ministro entendeu por bem, ainda, explanar acerca dos métodos
cientificos de fertilizacdo. Em sendo assim, adverte que é praxe das clinicas de fertilizacdo a
conjugacéo de critérios como forma de se obter uma selecdo de embrides vidveis, mais rigida ,
além de outro servico rotineiramente oferecido pelas clinicas do ramo: o diagnostico genético
pré-implantacdo (PGD) — o qual submete células do embrido a testes genéticos capazes de
identificar algumas anomalias (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 243).

O problema diante da adoc¢do dessas técnicas é que 0s embrides com diagndstico
negativo implantados nascem com a certeza de que nao sofrerdo das anomalias pesquisadas, e
é certo que aqueles cujo diagndstico for positivo, ndo serdo escolhidos para implantagdo —
serdo descartados. Tal realidade mostra que a experimentacdo cientifica parece ndo se conter
em limites auto-impostos. Nesse sentido, tem-se que atentar para o fato de que, quando o
decreto regulamentar da lei sob exame menciona, por exemplo, a qualificacdo da
inviabilidade do embrido com alteracfes genéticas ou alteracbes morfoldgicas, abre-se o
campo minado para a eugenia, que sob nenhum aspecto pode ser tolerada. Admitir que as
clinicas de reproducdo assistida sejam as responsaveis pela identificacdo das alteracGes
genéticas e morfoldgicas para descartar os embrides, equivale a investi-las de poder absoluto
sobre 0 que pode, ou ndo, desenvolver-se autonomamente até o nascimento com vida
(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 245-246).

Ademais, o Senhor Ministro acresce ao exposto o conhecimento cientifico
produzido de que a fonte das células das quais derivaram as linhagens obtidas é o embrido na
fase de blastocisto, quatro ou cinco dias apés a fertilizagdo. Conhecimento este alcancado
através do Método Thompson, em que se da a extracdo da parte da massa central celular do
blastocisto, para entdo, destruir o embrido, o que o Ministro critica, j& que entende haver
necessidade de se protegé-lo, por vislumbra-lo como um ser vivo (MENEZES DIREITO,
2008, fls. 248).

Ressalva, também que, ndo obstante as diferencas apontadas entre as células-
tronco embrionérias e as adultas, quanto a flexibilidade ou plasticidade das primeiras, o que
justificaria o seu “uso”, importante se faz lembrar que “a promessa a elas atribuida ndo tem,

pelo menos ainda, garantia de concretiza¢do.” Entdo, o debate em torno do tema se volta para
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0 seguinte: 0 método de obtencdo dessas células através da destruicdo do embrido pode ser
admitido (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 249-250)?

Tal indagacdo leva o Ministro a apresentar dados cientificos, pertinentes ao
assunto, e que perfazem sua tese, justificando que o uso indiscriminado de métodos de
obtencdo das células fere a razdo de ser da protecdo a vida, concedida constitucionalmente;
em sendo assim, levanta o seguinte dado: em 2007 cientistas conseguiram “transformar
células-tronco adultas em células de carater pluripotente, equiparaveis as células-tronco
embrionarias, através do que se chamou de reprogramagio celular” (MENEZES DIREITO,
2008, fls. 253).

Logo, o julgador embasa sua tese no tratamento cientifico dado a matéria,
apresentando as inovacdes do estudo sobre o assunto. Em sendo assim, retoma a discussdo do
tema sob a Otica da argumentacédo proferida pelos favoraveis a pesquisa, que a justificam sob
as seguintes premissas: de “o custo da destrui¢do do embrido poder ser coberto pelos
beneficios a serem obtidos”; de o embrido ndo ser apenas um aglomerado de células, ndo
obstante ndo ter o mesmo valor que o ser humano vivo ou mesmo que o feto possuem;
considerando, ainda, que “sdo embrides excedentes de um processo de FIV e seriam de toda
sorte destruidos, seu aproveitamento nas pesquisas so traria beneficios”; no mais, tem-Se que
“as células-tronco embrionarias sdo mais flexiveis que as células-tronco adultas” (MENEZES
DIREITO, 2008, fls. 254).

A partir de tais referéncias, o Ministro passa a construir sua argumentacdo
apresentando argumentos contrarios a pesquisa sob o enfoque de que estes partem da
“premissa de que o 6vulo fecundado (embrido), exatamente por ser totipotente e poder gerar
um ser humano integral e completo, ja ¢ vida humana”; que existem métodos alternativos de
pesquisa que dispensariam a destruicdo do embrido. Ademais, ha “insubsisténcias nas
pesquisas com células-tronco embrionarias™, estando, por isso, tais pesquisas, superetimadas

em suas potencialidades (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 255).

Diante de tais consideracdes, a tese do Ministro enfoca que os problemas
encaixados nesse paradoxo podem ser geralmente resolvidos adotando-se uma convengéo.
Para tanto, é necessario atentar para o0s seguintes pontos: identificar alguns eventos durante o
processo de reproducdo humana: blastocisto, formacdo da linha primitiva, nidacdo,
movimento, nascimento. Reconhecer que ha um dissenso em escala global acerca do termo

“vida humana”- A Europa se divide entre os paises que proibem e os que autorizam as
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pesquisas com células-tronco embrionérias sendo que estes Ultimos praticam diferenciados
graus de intervencdo na respectiva regulamentacdo (o autor cita a Alemanha, Franca, Suécia,
Espanha, Bélgica, e ainda, os Estados Unidos). Diante de tal averiguacdo a conclusdo a que
aufere ¢ a seguinte: “O que se verifica no direito comparado é que h& preocupacgdo, ndo
apenas quanto a definicdo do estatuto do embrido, mas também quanto as consequéncias do
progresso das técnicas de manipulacdo genética e celular, especialmente aquelas relacionadas
ao uso de gametas e de embrides” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 257-263).

Tecendo tais consideragdes, o Ministro parte, entdo, para o proferimento das
razdes de seu voto, acrescendo a tanto que: “Observo que na lei brasileira sob exame nao
existe nenhum protocolo para orientar os procedimentos, que sdo hoje integralmente liberados
ensejando os grandes riscos da ma utilizacdo.” Logo, “ndo ¢ possivel declarar-se
simplesmente constitucional ou inconstitucional uma lei que desafia a ciéncia e diz
diretamente com o futuro da humanidade”, por isso, “ao revés, a impaciéncia deve ceder a
tolerdncia com o tempo para buscar convergéncias”. Tais consideracdes levam a necessidade
de se criar mecanismos adequados de controle, uma limitacdo — que decorra “de uma escolha
ética, livre e responsavel, consciente de nossa imperfeicao” (MENEZES DIREITO, 2008, fls.
263-264).

Em sendo assim, os valores éticos, nessa logica, “devem prevalecer sobre os
argumentos meramente utilitaristas” — para ndo cair na malha de interesses econémicos.
“Conhecimento e manipula¢do sdo as duas faces de um mesmo processo” (MENEZES

DIREITO, 2008, fls. 265).

Por todo o exposto, para melhor afericdo da tese ora arguida, o citado Ministro
apresenta consideracdes acerca de algumas teses a serem consideradas com o intento de se

justificar a argumentacdo que passa a desenvolver.

Iniciando-se com o discurso proferido pela tese moral, tem-se que a evidéncia
factual € obtida pela verdade epistémica ou certeza moral — que ndo dependem diretamente do
clamor unanime das comunidades empiricas, 0 que se contrapde a ideia de exigéncia racional.
Para a tese filosofica, segundo Kant, “a propria ideia de objetividade cientifica pressupde um
ethos, ou seja, uma perspectiva filosofica sobre o real que sempre pode ser discutida e ndo
simplesmente aceita como dogma” — critica kantiana — época em que quase tudo é dominado
pelas éticas utilitaristas, instrumentalistas e de resultados. “Inexistem certezas, salvo aquelas

gue estdo no campo dos valores éticos, porque sao revestidos da certeza do ser do homem, na
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projecdo de sua natureza”. Ja para a tese juridica, no caso em comento, necessario se faz

“adotar posicao clara sobre o inicio da vida, sem o que sera impossivel definir a protecdo

constitucional que se invoca” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 266-268).

Tem-se entdo as seguintes premissas: “O embrido é, desde a fecundacdo, um
individuo, um representante da espécie humana, com toda a carga genética (DNA)”. Logo, “O

embrido ¢ vida, vida humana” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 277-280).

O que se reconhece, portanto, é a dificuldade I6gica a desafiar o raciocinio: “se de
um lado reconhece haver vida no embrido, mas uma vida ainda ndo humana, para a qual ndo
caberia a protecdo do direito constitucional a vida, de outro, entende ndo haver pessoa
(personalidade) no embrido, mas lhe reconhece a protegdo da dignidade da pessoa humana”
(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 278).

Acrescendo a tal entendimento, o Ministro ainda fundamenta o voto sob a
perspectiva da tese aristotélica, segundo o qual a poténcia se difere da possibilidade. A titulo
de exemplo dessa qualificacdo, cita-se que: “uma arvore pode ser uma arvore atual ou uma
arvore em possibilidade, por exemplo, uma semente. A semente € uma arvore, mas em
poténcial...], uma poténcia € sempre uma poténcia para uma ato, 0 ato € anterior
(ontologicamente) a poténcia, como a poténcia de um ato determinado, o ato ja esta presente
na propria potencialidade” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 269).

Em analogia a tal referéncia, ter-se-ia que a fertilizacdo in vitro ndo retira a
poténcia do embrido, mas apenas € 0 meio em que, no atual estado da ciéncia, pode se
atualizar — “essa perspectiva aristotélica contraria a afirmacao de que o fato de estar o embrido

in vitro, posto que valioso por si mesmo, se assim permanecer, jamais serd alguém”

(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 271).

Héa ainda de se considerar a analogia feita entre a vida cerebral e morte cerebral,
como sendo uma dualidade do homem no corpo e no pensamento - raciocinio implicito na
heranca cartesiana — e que para o caso justificaria o uso da pesquisa em julgamento sob a
perspectiva de que, se o diagnostico para o fim da vida se dd com a morte cerebral, o seu
inicio, dar-se-ia, portanto, a partir da formacéo da vida cerebral. Ocorre que tal entendimento
deve ser superado haja vista reconhecer-se que apesar de o0 homem ser complexo, é também
uno, exigindo-se, portanto, uma visdo que ndo o divida (MENEZES DIREITO, 2008, fls.
272).
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Tal raciocinio, sob essa perspectiva, ademais, justificaria o Estatuto Intermediario
do Embrido — como sendo este Ultimo possuidor de dignidade intermediaria — logo, ausente de
capacidade moral e racional — entendimento produzido a luz da ética relacional de Kant —
“age de tal maneira que uses a tua humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como meio” — p. 278. Para Kant,
entdo, os seres humanos tém dignidade porque sdo capazes de agir moralmente (MENEZES
DIREITO, 2008, fls. 278).

Nao obstante a esse entendimento, para o Ministro: “Sem vida ndo ha dignidade, e
a dignidade é uma exigéncia da vida humana. O estatuto intermédio do embrido conduz a uma
contradicdo, pois enquanto o reconhecimento do direito a dignidade depende de um
transbordamento, para o direito a vida ndo se pede mais que reconhecé-lo sobre o que esta
vivo.” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 280).

E, ainda, “o principio da ponderagdo entre meio e fim resulta sempre na

afirmacdo de que os fins ndo justificam os meios” (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 286).

Logo, para o Ministro, o embate da-se, ainda, em torno do desvio de perspectiva —
os embrides foram gerados para a vida. “A fertiliza¢do in vitro é realizada com o objetivo da

geracdo de uma vida”. “Nao foi destinada a pesquisa cientifica pura ou terapéutica”

(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 285).

Enfim, o debate sobre o tema é retomado, diante de tal assertiva, a partir das
pesquisas cientificas realizadas que hoje indicam a possibilidade de extracdo de uma Unica ou
duas células-tronco de um embrido sem destrui-lo, o que ja constava de estudos realizados em
2005. (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 288).

E, ainda, tem-se a pesquisa realizada através do Método de Lanza segundo o qual
é possivel compatibilizar a Lei com a Constituicdo, abrindo espaco para a pesquisa, objeto da
ADI, sem atentar contra a vida do embrido, haja vista que ap6s a Extracdo, que pode ser
comparada a doacdo de uma célula epitelial, o embrido poderd cumprir seu destino natural,
isto €, a implantacéo e o nascimento (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 290).

N&o obstante a tais observagdes, ainda ha de se levar em conta que a citada Lei
ndo define o que seja embrido inviavel. Ndo ha padrédo ou um protocolo que identifique a
inviabilidade de um embrido. Embora a Lei, objeto da ADI, ndo tenha definido o conceito de

inviabilidade dos embrides, o Decreto 5.591/2005, § 3°, o fez, com as seguintes deferéncias:
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a) apresentam alteracGes genéticas comprovadas por diagndstico pré-
implantacional, conforme normas estabelecidas pelo Ministério da Salde; b)
sofreram auséncia espontanea de clivagem ap6s um periodo superior a vinte
e quatro horas, ou; c) apresentam altera¢es morfoldgicas que comprometem
0 seu pleno desenvolvimento (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 292).

Logo, o critério para se caracterizar um embrido inviavel, ou seja, considerar o
embrido sem vida, € meramente funcional, qual seja: auséncia de clivagem; o que ndo impede

que, mesmo “sem vida”, ainda seja encontrado nele células vivas — células-tronco

(MENEZES DIREITO, 2008, fls.294).

Assim, apresenta o senhor Ministro o seguinte dado acerca do embrido: que “no
seu 5° dia de existéncia ha um conjunto de critérios para diagnostico de uma interrupcao
irreversivel do desenvolvimento do embrido humano — paradigma da morte enceféalica”(
MENEZES DIREITO, 2008, fls. 294-295). Conclui-se, entdo, diante desse estudo que:

Os métodos Lanza e Landry-Zucker, tal qual o Yamanaka e qualquer outro
que ndo acarrete a morte do embrido, podem ser admitidos pela Constituicdo
brasileira por cumprirem o objetivo de estimular a pesquisa em area sensivel
para o desenvolvimento da humanidade sem o sacrificio da vida, valor que
deve ser respeitado e preservado (MENEZES DIREITO, 2008, fls. 298).

Reforca, ainda, o Ministro, ndo haver norma legal, em especifico, no Brasil, que
proiba ou impeca a realizacdo de procedimentos inadmitidos em diversos ordenamentos.
Sugere, por isso, uma série de medidas legais, procedimentais, e fiscalizatorias, com o intento
de se legitimar e dar seguranca juridica as pesquisas que envolvem as células-tronco.
(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 301).

Por todo o exposto, 0 Ministro Menezes Direito, julga a matéria procedente, em

parte, para 0s termos que se seguem, quanto a Lei 11.105/2005:

1 — no caput, art. 5° declarar parcialmente a inconstitucionalidade — sem
reducdo de texto — seja entendido que as células-tronco embrionarias sejam
obtidas sem a destrui¢cdo do embrido, e as pesquisas devidamente aprovadas
e fiscalizadas pelo Ministério da Saude, com a !participacdo de especialistas
de diversas éareas do conhecimento. E, ainda, que a fertilizacdo in vitro seja
entendida como modalidade terapéutica — proibida a sele¢do de sexo ou de
caracteristica genéticas.
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2 —no inciso |, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducdo
de texto, para que a expressdo “embrides inviaveis” — seja considerada como
referente aqueles insubsistentes por si mesmos. E, ainda, considerando-se a
participacdo de especialistas no processo, sendo que o desenvolvimento
interrompido dar-se-ia apenas em caso de auséncia de clivagem, apds
periodo minimo superior a 24 horas, ndo havendo, com relacdo a estes,
restricdo ao método de obtencdo das células-tronco (MENEZES DIREITO,
2008, fls. 305).

E, ainda, quanto ao inciso Il da referida lei, postula por declarar a
inconstitucionalidade — sem reducdo de texto, para que sejam considerados os embrides
congelados h& 3 anos ou mais, dos quais somente poderao ser retiradas suas células-tronco por
método que ndo lhes cause a destruicdo. Em seu paragrafo primeiro, pugna por declarar-lhe
parcialmente a inconstitucionalidade — sem reducdo de texto — consignando-se a necessidade
de o consentimento ser informado prévio e expresso, por escrito, pelos genitores. Por fim,
quanto ao paragrafo segundo, vota por declarar-lhe a inconstitucionalidade, sem reducgéo de
texto, para que se entenda que as instituicdes de pesquisa, que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas, devam se submeter, previamente, quanto a seus
projetos, a aprovacao do Ministério da Saude, presente o crime do art. 24 da Lei 11.105/05 na
autorizacdo para a utilizacdo de embries em desacordo com o0 que a lei estabelece
(MENEZES DIREITO, 2008, fls. 305).

Em sintese, essas sdo as consideracdes feitas pelo o Ministro Menezes Direito
como fundamentos de seu voto, as quais se destacam na presente pesquisa por sua coeréncia;
afora a responsabilidade com que o tema é explorado, depreende-se, também, da leitura do
voto comentado, o compromisso com o qual se advoga a tese de ser o embrido uma
vida,através dos estudos realizados ao longo do desenvolvimento dos argumentos, que
garantem a logica dos mesmos, condizentes com a realidade e com o Direito que se pretende

construir.

3.6.5 Ricardo Lewandowisk

O Ministro inicia seu voto destacando a importancia das pesquisas com células-
tronco embrionarias para 0 novo milénio, haja vista a possibilidade de uma série de
tratamentos aqueles que, por alguma doenca, foram condenados a sequelas fisicas para o resto
da vida (RICARDO LEWANDOWISK, 2008, fls. 377).
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Destaca pontos importantes ao refletir acerca da ciéncia, tais como o fato de que a
ciéncia e a tecnologia ndo detém “o monopolio da verdade, da razdo ou da objetividade,
valores, de resto, também cultivados por outras areas do conhecimento humano” (RICARDO
LEWANDOWISK, 2008, fls. 380).

Quanto aos avancos cientificos e direitos de quarta geragcdo apresenta o tema
abordando que os mesmos sdo reflexos da evolucdo da prépria sociedade humana refletindo
que “atualmente, assentei eu, ja se cogita de direitos de quarta geragao, decorrentes de novas
caréncias enfrentadas pelos seres humanos, especialmente em razéo do avango da tecnologia
da informacéo e da bioengenharia” (RICARDO LEWANDOWISK, 2008, fls. 388).

Ao considerar sobre o inicio e a protecdo da vida adverte que a esta sdo apresentas

diversas consideracdes pela comunidade cientifica, religiosa e filoséfica, e que ainda,

talvez ndo seja ao Judiciario o foro adequado para debater esse tormentoso
tema, visto ndo estar aparelhnado — e nem vocacionado — para entreter
discussbes que, no fundo tém um carater eminentemente metafisico, com
relacdo as quais as instituicbes académicas e as escolas de teologia, com
certeza, encontram-se melhor aparelhadas (RICARDO LEWANDOWISK,
2008, fls. 396).

Adverte, no mais, que a importancia do tema se d& muito além de se discutir se 0s
embribes teriam, ou ndo, direito a tratamento digno, mas sim, dos direitos que devem ser
entendidos quanto a vida como um bem coletivo, “pertencente a sociedade ou mesmo a
humanidade como um todo, sobretudo tendo em conta os riscos potenciais que decorrem da
manipulacdo do cddigo genético humano” (RICARDO LEWANDOWISK, 2008, fls. 403).

Com tal entendimento, para o Ministro o direito a vida ndo pode ser tratado num
plano individual, mas sim, como um direito “comum a todos”. Portanto, vota pela
procedéncia, em parte, da acdo, sem reducdo de texto, conferindo interpretacdo aos
dispositivos da Lei objeto da ADI, no seguinte sentido:

i) art. 5° caput: as pesquisas com células-tronco embrionérias somente
poderdo recair sobre embrides humanos inviaveis ou congelados logo apés
o inicio do processo de clivagem celular, sobejantes de fertilizagGes in vitro
realizadas com o fim Unico de produzir o nimero de zigotos estritamente
necessario para a reproducdo assistida de mulheres inférteis;

ii) inc | do art. 5° o conceito de invidvel compreende apenas os embrides
que tiverem o seu desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea
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de clivagem apds periodo superior a vinte e quatro horas contados da
fertilizacdo dos odcitos;

iii) inc. 1l do art. 5% as pesquisas com embrides humanos congelados sédo
admitidas desde que ndo sejam destruidos nem tenham o seu potencial de
desenvolvimento comprometido;

iv) 8 1° do art. 5% a realizacdo de pesquisas com as ceélulas-tronco
embrionarias exige o consentimento livre e informado dos genitores,
formalmente exteriorizado;

V) 8 2° do art. 5% os projetos de experimentacdo com embrides humanos,
além de aprovados pelos comités de ética das instituicfes de pesquisa e
servicos de saude por eles responsaveis, devem ser submetidos a prévia
autorizacdo e permanente fiscalizagdo dos érgaos publicos mencionados na
Lei 11.105, de 24 de marc¢o de 2005.

3.7 Comentérios dos votos

Dada a complexidade do tema e sua importancia para o ordenamento juridico,
merece comentarios, alguns votos, com o propdsito de serem analisados quanto em seu teor
argumentativo e coeréncia narrativa.

Iniciando, entdo, a analise , a partir do voto do ministro Ayres Britto, tem-se que
o fundamento do mesmo se da a partir da premissa de que a protecdo dada ao embrido, no que
se refere a dignidade da pessoa humana, esta adstrita a sua possibilidade de, naturalmente,
desenvolver-se. Sob esse entendimento, defende que a matéria, tanto civil, quanto

constitucional, reporta-se ao individuo-pessoa, em sua concep¢éo biogréfica.

Analisando o tratamento dado pelo ministro ao tema, é necessario tracar
consideracOes acerca de que a matéria, em questdo, envolve a vida, humana, o que requer uma
hermenéutica apropriada para o campo juridico ao qual ela se reporta. Sobre essa logica, ha de
se reforcar que o Direito Civil, tratado como um Direito Privado, justamente por regular a
relacdo entre os individuos, tutela a vida humana a partir do seu nascimento, ndo obstante
considerar os direitos do individuo, mesmo quando de sua concepcéo’®®. Em contrapartida, a
Constituicdo Federal é reconhecida como um Direito Publico, justamente por regular as
relacbes do individuo para com o Estado, e quando se refere a vida, esta € tutelada

constitucionalmente, como sendo inviolavel**. Mas, considera o ministro que a vida tratada

2 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro (VADE MERCUM, 2011, p.157).

2% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, (...) (VADE MERCUM, 2011, p.9).
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na Constituicdo, em seu artigo quinto, se refere a vida pds-nascimento, logo, ndo abarcando,

nessa dimensdo, o embrido*®,

Ocorre que ao retormar o debate do tema, apesar de o ministro afirmar: “nao se
nega que o inicio da vida humana s6 pode coincidir com o preciso instante da fecundagéo de
um o6vulo feminino por um espermatozoide masculino” (AYRES BRITTO, 2008, p.173), o
raciocinio argumentativo que desenvolve sobre a matéria torna-se incoerente, posto atribuir a
protecdo a vida, como um bem juridico, apenas a pessoa nativiva - tanto a Constituicao
Federal e ao Cadigo Civil, diga-se de passagem, em suas raizes, matérias de orientacao,
publica e privada, respectivamente. E, devendo ser a Carta Magna a diretriz e razdo de todo o
ordenamento juridico, torna-se ainda mais conflituoso o entendimento do ministro ao atribuir
a matéria infra-constitucional, Lei 11.105/2005, objeto da lide, tratamento mais abrangente e
significante para a tutela do direito & vida'® do que o considerado pela Constituicdo

Federal*?’.

Diante, entdo, dessa conclusdo do ministro, fica a seguinte indagacdo: Como pode
matéria infra-constitucional tutelar a dignidade de “toda forma de vida humana”, e a
Constituicdo tragar diretrizes apenas para a vida humana nativiva? N&o haveria, nesse
raciocinio, uma inversao da tutela do direito dada a matéria? Resguarda-se que, ndo sendo o

objeto da presente pesquisa dar respostas a matéria juridica ora tratada neste caso, mas sim,

12> Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a Constituicio Federal nio faz de todo e qualquer estadio

da vida humana um automizado bem juridico, mas da vida que j& é propria de uma concreta pessoa, porque
nativiva e, nessa condicao, dotada de compostura fisica ou natural. E como dizer: a inviolabilidade de que trata o
artigo 5° é exclusivamente reportante a um ja personalizado individuo (o inviolavel ¢, para o Direito, o que 0
sagrado é para a religido) (AYRES BRITTO, 2008, p.165).

126 Daqui se infere — é a minha leitura — cuida-se de regracao legal a salvo da macula do acodamento ou dos
vicios da esdruxularia e da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filoséfica e eticamente sensivel como a da
biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Ao inverso, penso tratar-se de um conjunto normativo
que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana ou que tenha potencialidade para
tanto, ainda que assumida ou configurada do lado de fora do corpo feminino (no caso do embrido in vitro).
Noutro dizer, o que se tem no art. 5° da Lei da Biosseguranca é todo um bem concatenado bloco normativo que,
debaixo de explicitas, cumulativas e razodveis condigdes de incidéncia, favorece a propulsdo de linhas de
pesquisa cientifica das supostas propriedades terapéuticas de células extraidas dessa heterodoxa realidade que é o
embrido humano in vitro (AYRES BRITTO, 2008, p.158).

27 Avanco no raciocinio para assentar que essa reserva de personalidade civil ou biografica para o nativivo em

nada se contrapde aos comandos da Constituicdo. E que a nossa Magna Carta ndo diz quando comeca a ida
humana. Nao disp8e sobre nenhuma das formas de vida humana pré-natal. Quando fala da “dignidade da pessoa
humana” (inciso III do art. 1°), € da pessoa humana naquele sentido ao mesmo tempo notarial, biografico, moral
e espiritual (o Estado é confessionalmente leigo, sem divida, mas ha referéncia textual a figura de Deus no
preambulo dela mesma, Constitui¢do). E quando reporta a “direitos da pessoa humana” (alinea b do inciso VII
do art. 34), “livre exercicio de direitos (...) individuais” (inciso III do art. 85) e até dos “direitos e garantias
individuais” como clausula pétrea (inciso IV do § 4° do art. 60), esta falando de direitos e garantais do
individuo-pessoa. Gente. Alguém (AYRES BRITTO, 2008, p.164).
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apontar dire¢cfes metodoldgicas rumo a construgdo de um raciocinio légico, é que tais

perguntas sdo levantadas.

Outra consideracdo que se faz importante é a conclusao do voto proferido de que
uma coisa é o embrido implantado, e que por essa razdo, estd protegido pelo principio da
dignidade da pessoa humana - por admitir o seu transbordamento, desde que para uma vida
que se desague numa pessoa'?®. Outra coisa Seria o embrido extra-corpdreo, que para o
ministro seria apenas entidade embrionaria®®, substancia (ao estender a interpretacido dada ao
caso a Lei 9.434/07 e ao § 4° do art. 199 da Constituicdo Federal™*®), ou ainda, uma vida
vegetativa'®, haja vista o carater instrumental da Lei 11.105/2005".

Nesse raciocinio, entdo, o embrido extra-corporeo nao teria dignidade sendo esta
adstrita aquele que jé estivesse implantado no Gtero materno®®, o que mais uma vez, torna-se
confuso por adotar o ministro, conforme descrito em linhas pretéritas, a premissa de que a
vida comecaria na fecundagdo. Entdo, haveria vida, independente de ser embrido pré-

implanto, porém esta, no caso especifico, ndo seria sujeita a protecao da dignidade?

Para o ministro, a dignidade estaria restrita ao embrido implantado, inclusive em
termos constitucionais, ndo obstante defender que a lei infraconstitucional é que seria a

responsavel por tutelar essa vida — sem dignidade. Logo, o ministro entende haver uma tutela

2% O elemento anterior como que tendo de se imolar para o nascimento do posterior. Donde ndo existir pessoa

humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passando necessariamente por essa entidade que
chamamos “feto”. Este ¢ o embrido a merecer tutela infraconstitucional, por derivagdo da tutela que a propria
Constituicao dispensa a pessoa humana propriamente dita (AYRES BRITTO, 2008, p.172).

29 Equivale a dizer, o zigoto assim extra-corporalmente produzido e também extra-corporalmente cultivado e
armazenado € entidade embrionaria que, em termos de uma hipotética gestacdo humana, corresponde ao ditado
popular de que “uma andorinha s6 ndo faz verdo” (AYRES BRITTO, 2008, p.178).

3% Ha mais o que dizer. Trata-se de uma opcao legal que segue na mesma trilha da comentada Lei 9.434/97, pois
o fato é que um e outro diploma normativo se dessedentaram na mesma fonte: o § 4° do art. 199 da Constituicéo
Federal, assim literalmente posto:

A lei dispora sobre as condicfes e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgéos, tecidos e substancias para
fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, vedado todo tipo de comercializacdo (AYRES BRITTO, 2008, p.196).

1 J4 diante de um embrido rigorosamente situado nos marcos do art. 5° da Li de Biosseguranca, o que se tem?
Uma vida vegetativa que se antecipa a do cérebro (AYRES BRITTO, 2008, p.199).

32 Mas é embrido que conserva, pelo menos durante algum tempo, a totipoténcia para se diferenciar em outro
tecido (inclusive neurbnios) que nenhuma célula-tronco adulta parece deter. Dai o sentido irrecusavelmente
instrumental ou utilitario da Lei da Biosseguranca em sede cientifico-terapéutica (BRITTO, 2008, p.179).

33 N3o da, entdo, pra fazer comparagdo com um tipo de embri&o que tem sua dignidade intrinseca, reafirme-se,
mas embrido irrompido a distancia e que nenhuma chance tem de se aproximar daquela que o tornaria um filho,
e ele a ela, mde (AYRES BRITTO, 2008, p.191).
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juridica proporcional, reconhecendo que “o Direito protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento bioldgico” (AYRES BRITTO, 2008, p.167), mas ndo da dignidade dessa
forma de vida. Ocorre que tal entendimento ndo coaduna com a realidade de uma nova
postura paradigmatica que absorve uma concepcao de dignidade intrinseca a toda forma de
vida, sendo esta ainda estendida a fauna e a flora®.

Haja vista tratar o Ordenamento Brasileiro de um sistema positivo, e dado a
relevancia da matéria e sua especificidade, a tematica, para a pesquisa com células-tronco
embrionarias entdo defendida, diante das considera¢fes do Ministro, necessitaria de precisao
dos termos juridicos envolvidos, delimitando-se a sua aplicagdo, até mesmo por se reconhecer
que a pesquisa € a realidade do gque se tem hoje sobre o tema, ndo se descartando, no mais, a
possibilidade de pesquisas com células-tronco adultas.

Ademais, ndo obstante as criticas feitas ao entendimento proferido pelo ministro
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Menezes Direito™®, o presente voto, inevitavelmente, absorve significancias cientificas™*® da

matéria (apesar de o proprio ministro Ayres Britto criticar tal raciocinio, reconhecendo-o
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temerario™’) como ponto de partida da semantica juridica dos termos avaliados, em

especifico, da viabilidade de uma vida e do direito que essa teria. Porém, o problema néo esta

* No que diz com a recepgéo desta concepcao pelo direito constitucional positivo, designadamente no
tocante a uma nocdo ampliada e inclusiva de dignidade, vale mencionar o exemplo da Constitui¢do da
Suica, onde foi inserido um dispositivo impondo ao Estado o dever de respeitar a dignidade da criatura
e a seguranga do Homem, dos animais e do meio-ambiente (SARLET, 2011, p.44).

35 Entdo, derivar do raciocinio de que ndo hé vida humana que nio comece pelo embri&o a afirmativa de que o
embrido ja4 é uma pessoa nao procede. Nao é correto. N&do se pode confundir embrido de pessoa com pessoa
embrionaria. Nao existe pessoa embrionaria, mas simples embrido de pessoa humana. Nao incorramos na falacia
indutiva de que falava David Hume, ou seja, as premissas ndo autorizam a conclusdo (AYRES BRITTO, 2008,
p.316).

3¢ Convém repetir, com ligeiro acréscimo de idéias, o embrido viavel (viavel para reproducéo humana, 16gico),
desde que obtido por manipulacdo humana e depois aprisionado in vitro, empaca nos primeiros degraus do que
seria sua evolucdo genética. Isto por se achar impossibilitado de experimentar as metamorfoses de hominizagdo
gue adviriam de sua eventual nidagdo. Nidacdo, como sabido, que ja é a fase de implantacdo do zigoto no
endométrio ou parede do Utero,na perspectiva de sua mutacdo em feto. Dando-se que, no materno e criativo
aconchego do Utero, o processo reprodutivo é da espécie evolutiva ou de progressivo fazimento de uma
nova pessoa humana; ao passo que, I, na gélida soliddo do confinamento in vitro, o que se tem é um quadro
geneticamente contido no embrido, ou, pior ainda, um processo que tende a ser estacionario-degenerativo, se
considerada uma das possibilidades bioldgicas com que a prépria lei trabalhou: o risco da gradativa perda da
capacidade reprodutiva e quica da potipoténcia do embrido que ultrapassa um certo periodo de congelamento
(congelamento que se faz entre trés e cinco dias da fecundacéo) (AYRES BRITTO, 2008, p.180).

Y7 Muito bem, eu disse isso porque eu tentei fugir de uma perspectiva analitica teolégica ou filoséfica, ou
mesmo cientifica mais aprofundada, uma vez que esse terreno nos leva a uma discussdo intermindvel. Nos
vamos nos perder no infinito, dado que ha correntes ponderaveis, consistentes de opinides em um sentido e de
opinido em outro sentido (AYRES BRITTO, 2008, p.312).
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em se buscar a conceituacdo cientifica para o caso, desde que como referéncia, mas sim, a

inversdo dada a aplicacao interpretativa (da ciéncia para o direito).

Tal matéria, levada ao crivo constitucional, deveria, ao contrario, partir da
semantica judicial (do direito para a ciéncia - conforme reconhece o ministro a importancia do
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caso que deve ser tratado no ambito juridico "), especifica do campo (topico juridico) e que

requer a qualificacdo valorativa constitucional do que seria uma vida viavel (ndo obstante o

139
)

voto ter valorado outros fatos™~), para, a partir de entdo, averiguar o cabimento, ou nao, da

aplicacdo do principio da dignidade humana e seus reflexos ao campo cientifico.

Dado o fato de o tema da matéria envolver questdes tdo controversas, a
qualificacdo da expressdo vida vidvel torna-se crucial para o ambito juridico. Condicionar a

significacdo da viabilidade aos padrdes de uma lei infraconstitucional*’

,torna-se por
demasiado temerario e inconsistente, logo incoerente com a ldgica juridica, por conta de ser
matéria a ser tutelada, sobretudo em face da competéncia da Suprema Corte, pela Constituicdo
Federal, precisando tal qualificacdo estar adstrita a este campo do saber — o juridico, e ndo o

cientifico, como determinante do que seja, ou nao, viavel.

Outro voto que merece apontar é o do ministro Celso de Mello que, por sua vez,
limitou-se a atribuir a responsabilidade de se determinar o instante da vida a ciéncia. Nesse
importe, reforca que a definicdo dada pela bioética de estar na atividade cerebral o parametro

do inicio da vida é a que melhor de adequa a realidade juridica.

13 Olha, ndo estou falando de filosofia nem teologia, nem de ciéncia pura, nem de pesquisa basica, estou falando

da Constituicdo brasileira. Estou desfilando pela passarela da Constituicdo, de ponta a ponta, para, na
Constituicdo, buscar os fundamentos de meu voto, porque, como disse a ministra Ellen Gracie, no seu luminoso
voto na primeira assentada, 0 que nos cabe é dar uma resposta juridica constitucional para a questdo que nos é
posta (AYRES BRITTO, 2008, p.317).

B9 E 0 que tenho como suficiente para, numa segunda sintese, formular os seguintes juizos de validade
constitucional:

I — a decisdo por uma descendéncia ou filiagdo exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a
prépria Constituicdo rotula como direito ao planejamento familiar, fundamentado este nos principios igualmente
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel;

Il — a opcdo do casal por um processo in vitro de fecundacdo de 6vulos é implicito direito de idéntica matriz
constitucional, sem acarretar para ele o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os embrides
eventualmente formados e que se revelem geneticamente vidveis (AYRES BRITTO, 2008, p.194).

%0 paralelo com o art. 5° da Lei de Biosseguranca é perfeito. Respeitados que sejam os pressupostos de
aplicabilidade desta Ultima lei, o embrido ali referido ndo e jamais uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova. Faltam-lhe todas as possibilidades de ganhar as primeiras terminaces nervosas que sdo o
anuncio bioldgico de um cérebro humano em gestacdo. Numa palavra, ndo ha cérebro, Nem concluido nem em
formacdo. Pessoa humana, por conseqiiéncia, ndo existe nem mesmo como potencialidade (AYRES BRITTO,
2008, p.197).
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Tragados esses pressupostos, para 0 ministro, entdo, ndo haveria vida no embrido
criopreservado, mas esta se desenvolveria apenas a partir da intervencdo humana. Porém, trata
tais consideracdes reconhecendo que a ciéncia ainda ndo esta acertada quanto ao momento em
que a vida e a morte se manifestariam. Tanto que apresenta um quadro sin6tico com diversos

entendimentos cientificos sobre o tema.

Novamente, entdo, diante dessas constatacdes, houve uma inversdo da
qualificacdo valorativa aplicada ao caso, e que a peticéo inicial solicitou quanto ao termo vida
— sobre os padr@es juridico-constitucionais e seus reflexos cientificos. E, ndo o contrério,
consoante a leitura que se tem do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello. No mais, ao
acompanhar o voto do relator, as consideracdes a este ultimo se estendem para o presente

parecer.

Acompanhando o voto do relator, também se destaca o voto do ministro Joaquim
Barbosa por nortear seu parecer sob o principio da Autonomia Privada - diretriz e fundamento
da constitucionalidade da Lei 11.105/2005.

Entdo, nesse entendimento, a lei infraconstitucional, abordaria a vida sob
perspectiva privada, e seguindo o voto do relator, pressupfe-se que o0 ministro Joaquim
Barbosa coaduna com a perspectiva de que o Direito protegeria, sim, cada etapa do

desenvolvimento humano.

Mas, ao tratar a matéria sob tais parametros, afirmando ndo ser competéncia da
Constituicdo Federal determinar o inicio da vida, haja vista que até a ciéncia ndo chegou a um
consenso; e, ainda, ao direcionar a constitucionalidade da Lei 11.105/2005, que por sua vez
define a viabilidade do embrido pré-implanto segundo parametros da biologia — que em sua
traducdo mais peculiar, prépria da ciéncia, significa o estudo da vida; novamente, ha uma

incoeréncia ao raciocinio aplicado ao caso.

A natureza da Lei 11.105/2005 € justamente cuidar do manuseio de embrido, que
em sua acepc¢do primaria ora € entendido como vida, ora ndo, tanto que houve audiéncia
publica no sentido de se direcionar o tratamento da matéria. Ademais, o § 3° da referida lei
preceitua: “E vedada a comercializagio do material bioldgico(...)”. Ora, em sendo assim, no
h& como deixar de se qualificar, a luz da Carta Magna, a vida, a partir do pressuposto de que a

referida lei é constitucional em seus termos.

Outrossim, ao atribuir a matéria a aplicacdo do principio da autonomia privada,

esta-se a lhe determinar, de antemdo, e pela via inversa (ja que do direito privado, e ndo do



137

publico consoante as consideracOes tecidas em comentério ao voto do ministro Ayres Britto),

a competéncia de se reconhecer haver vida, ou ndo, pelos genitores.

Logo, estes, ndo obstante o préprio ministro afirmar ndo poder se determinar o
inicio da vida, indiretamente, € quem a definiriam, posto que, numa logica utilitarista pela
qual a Lei 11.105/2005 se firma, o “usar” o embrido, significaria determinar-lhe a “nao vida”.
A questdo que se enfoca, diante desse paradoxo, a desafiar o raciocinio légico juridico é: os

genitores teriam, entdo, competéncia para tanto?

O voto do ministro Cezar Peluso, por sua vez, reforca que o tratamento da matéria
deve se dar sob a perspectiva constitucional, de direito publico, e ndo de direito privado — em

consonancia ao Direito Civil, razdo pela qual discorda do ministro Ayres Britto.

Consoante tal entendimento, nesse ponto, o voto do ministro torna-se coerente
com o sistema juridico, posto partir da hermenéutica e orientacdo constitucional dada ao tema,
ndo obstante defender que a mesma trata apenas da vida da pessoa humana, por isso nao se
manifesta acerca do embrido extra-corpéreo. Compreende, portanto, que no mesmo ndo ha
vida atual, muito menos pode ser identificado como pessoa, ou a sua possibilidade, por lhe

faltar movimento autgeno para tanto.

Dadas essas Ultimas consideracdes, o ministro Cezar Peluso, coaduna com o
parecer do ministro Ayres Britto, cujos comentarios ao voto proferido se estendem, desde ja,

igualmente ao presente voto.

Ja o voto da ministra Ellen Gracie é por demais sucinto haja vista a importancia e
repercussdo que a matéria pode vir a ter, no mais, segue 0 voto do relator a cujas
consideracBes me reporto para 0 presente comentario. Entretanto, a ministra apresenta uma
observacao que merece ser destacada, haja vista que o presente trabalho se propGe a avaliar o
raciocinio juridico desenvolvido a partir da valoracdo obtida de termos néo juridicos, como o

é a expressdo embrido™*.

! Conforme demonstrou Leticia da Nobrega Cesarino no artigo Nas fronteiras do “humano™ os debates

britanico e brasileiro sobre a pesquisa com embrides, esse limite temporal presente na lei britanica teve como
razao a prevaléncia do entendimento de que antes do décimo quarto dia haveria uma inadequacéo no uso da
terminologia “embrido”, por existir, até o final dessa etapa inicial, apenas uma massa de células indiferenciadas
geradas pela fertilizacdo do évulo (ELLEN GRACIE, 2008, p.216).
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Logo, sobre essa referéncia, a Lei de Biosseguranga, entdo, ndo seria
inconstitucional, ja que ndo estaria a tratar sequer de embrido. Ocorre que, em sendo esse 0
pressuposto a ser adotado para o caso, 0 mesmo deveria ter sido dimensionado quando do
acordao proferido, o que ndo se reputou reconhecido diante da motivacdo desenvolvida para o
julgamento, resultando em norma juridica e de decisdo. Por isso, volta-se as consideracdes

dadas ao voto do ministro Ayres Britto por todo o exposto.

Igualmente, merece voto do ministro Eros Grau 0s mesmos comentarios tecidos a
decisdo do ministro Ayres Britto acrescendo ainda que a defesa do ministro Eros Grau é

norteada pela significado equivocado dado a expressdo “embrido” em seus termos juridicos.

Ocorre que, como ja apontado em comentario ao voto da ministra Ellen Gracie,
devido a importancia do tema, sobretudo pelo fato de a discussdo ainda dar-se em torno da
constitucionalidade da Lei de Biosseguranca — que ja traz em seu texto critérios norteados
pela expressdo “embrido” — antes, entdo, necessario se faria explorar a sua significancia, para
a seguir, motivar os votos — ja que em deliberacdo, o0 que se obtera sera uma norma de decisdo

segundo a qual parte do norte da pré-concepgdo do que vem a ser, ou ndo, um “embriao”.

Utilizando-se dos principios da responsabilidade e da proporcionalidade para o
caso, e ainda desenvolvendo o voto a partir da contribuicdo do tratamento dado a matéria em
outros paises, 0 ministro Gilmar Mendes, por sua vez, julga improcedente a acao, desde que
os dispositivos da referida lei, objeto da ADIN, sejam interpretados sob a premissa de que “a
permissdo da pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, seja condicionada a prévia autorizacdo e
aprovacdo por Comité Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Salde”
(MENDES, 2008, p.630). Portanto, a argumentacdo do ministro, ao se basear em principios
um tanto quanto “abertos” em sua dimenséo significativa — induz a linguagem especulativa do

discurso — por ndo determinar o alcance exato de tais principios para o caso em julgamento.

Diante do caso em analise, entdo, tem-se a importancia da tematica que envolve o
direito a vida do embrido, e o mais importante, o significado do mesmo dado pela Suprema
Corte, o que indubitavelmente refletira na sociedade brasileira. Em voto, pela maioria dos
Ministros, julgou-se pela constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de

Biosseguranga) — objeto da Acédo Direita de Inconstitucionalidade 3.510-0.

O julgado teve por norte as pesquisas com células-tronco embrionéarias para fins

terapéuticos, entendendo-se pela inexisténcia de violacdo do Direito a Vida. Ademais,
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entendeu-se pela descaracterizacdo do aborto, e que as normas constitucionais eram
conformadoras ao direito fundamental a uma vida digna, que passa pelo direito a saude e ao
planejamento familiar. E, ainda, que ndo cabivel a utilizacdo da técnica de interpretacao
conforme para aditar a referida Lei controles desnecessarios que implicariam em restricdes as

pesquisas e terapias por ela visadas. Em sintese, o acordao.

Sob o foco de tal decisdo, mister se faz analisar a mesma na perspectiva de se
considerar o caso de Antinomia de Normas, a que Chaim Perelman (2004, p.54) explicita
como a constatagéo de conflito entre a abstencdo e a acdo, por se conflagrar duas diretrizes
incompativeis, que ndo dizem respeito ao verdadeiro ou ao falso, mas a aplicacdo da norma.
Necessario se faz, para tanto, a utilizacdo de técnicas de interpretacdo no sentido de se afastar

a aplicacéo de textos legais a favor de solucdes mais equitativas ou mais razoaveis.

Tal anélise sobre o tema se faz haja vista que, ndo obstante o Direito a Vida ser
tratado em matéria infra-constitucional, e também, constitucional, a lide em questdo envolve,
ndo menos, a determinacdo dos critérios normativos para a conflagracdo e extensdo da
expressao Vida, e os Direitos atinentes a mesma. Sob essa perspectiva, ndo se pode olvidar
que houve ampliacdo da significacdo do termo ja que novos paradigmas estdo envoltos a
concepcdo do mesmo. N&o obstante a esse fato, o caso requer acuidade por envolver
tratamento legal, outrora dispensado a Vida, quando da proibicdo de sua violacdo em

matérias, citadas no decisium (decisdo), constitucional, penal e civil.

O problema reporta-se, entdo, a qual “Vida” dispensa-se a tutela legal. Nesse
diapasdo, o parecer dos votos pela denegacéo da medida, tendo por norte o do Ministro Carlos
Ayres Britto, foi no sentido de que “embrido ¢ embrido, feto é feto e pessoa humana é pessoa
humana”, portanto, ndao haveria ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
pelo menos constitucionalmente, ja que, segundo o citado Ministro, pessoa humana s6 seria
constatada quando nativiva, concluindo que os direitos e garantias como clausulas pétreas

referem-se a direitos e garantias do individuo-pessoa — destinatario dos direitos fundamentais.

Por fim, reforca o Ministro que caberia ao Direito infraconstitucional proteger
cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano, acrescentando a sua assertiva que
“os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdao pelo
direito comum”. Logo, o embrido pré-implanto seria um bem a ser protegido, mas ndo uma

pessoa no sentido biografico, conforme adverte ser o tratado pela Constituicdo Federal.

Ora, ha uma incoeréncia quanto a logica dispensada para o tratamento da matéria.
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Partindo-se da concepcdo constitucional dada a Vida, a hermenéutica ndo se adequa a razéo
de ser da propria Lei Maior — ja que, conforme o Ministro Gilmar Mendes aduz em sua
argumentacao, a Constituicdo Federal ndo dispds sobre o inicio da vida humana, igualmente,
ndo se pode “deduzir”, como o foi na constata¢do arguida no julgado, que a Vida, a que se
refere o texto constitucional, reporta-se a do individuo-pessoa (como sendo destinatario dos

direitos fundamentais).

Mister se faz atentar que o texto legal que abarca e delimita tal entendimento é -
ao contrério do proferido pelo mencionado Ministro, e seguido pela maioria dos votos — o
Direito Civil, pois este determina, em seu artigo segundo, que “A personalidade civil da

pessoa comeca do nascimento cm vida [...]".

Tem-se, portanto, diante da interpretacdo dada a questdo, incoeréncia quanto a
aplicacdo da hermenéutica, j& que sendo o Direito Civil entendido como Direito Privado,
disciplina, por conseguinte, matérias inerentes as relacbes privadas. Ao contrério, a matéria
constitucional, reconhecidamente sendo de Direito Publico, visa disciplinar as relaces do
Estado para com os particulares — logo, requer, por sua natureza, uma interpretacao
“abrangente” de seu conteudo, ja que se supde, pela propria estrutura do Ordenamento
Juridico Brasileiro, que os temas referidos constitucionalmente serdo tratados em legislacdes
especificas, e ndo ao contrario, como o foi o entendimento no qual se baseou o julgado do
Ministro. Ademais, o voto em analise, em alguns pontos cruciais que envolvem a lide,
explorou a temética evasivamente ao direciona-la a partir de argumentos abstratos, como o foi
ao arguir que ha suficiéncia de cautelas e restricdes impostas pela Lei da Biosseguranca na
conducéo das pesquisas com células-tronco embrionarias, haja vista a mesma tratar-se de um
conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida

humana, ou que tenha potencialidade para tanto.

Se o entendimento do Ministro foi no sentido de que a tutela dispensada ao direito
a vida, baseado no primado da dignidade da pessoa humana, refere-se ao individuo-pessoa,
torna-se il6gico conceber a natureza que outrora determinou a tal primado, ser estendida a Lei
de Biosseguranca, cuja vida que se pretende manipular é exatamente a extra-corporea,

embrionaria, logo, ndo ostentada de tal dignidade.

Em sendo assim, o voto produziu um contra-senso, ja que contradiz 0
entendimento por ele mesmo proferido sobre a questdo. Em se tratando de matéria que requer

extrema atencdo, ja que pertinente & Vida, e ainda, a termos constitucionais, a argumentagao
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proferida deveria ater-se a determinacdo da abrangéncia dada ao principio da Dignidade
Humana posto que ora o Ministro entende nao ser o embrido portador da mesma, ja que esta é
atinente a pessoa humana, ora defende ser a Lei de Biosseguranga um conjunto normativo o

qual se protege a dignidade, no caso, do embri&o.

Refletindo-se acerca dessas considera¢fes a luz do entendimento de Chaim
Perelman (2004, p. 47), tem-se que para o referido autor, quando a passagem da descri¢do dos
fatos para a qualificacdo juridica ndo é dbvia, é necessaria a “determinacdo de um conceito
resultante de uma apreciagdo ou de uma defini¢do prévia”, como o € a questdo que envolve tal
principio diante do caso em lide, por isso, conclui-se pela incoeréncia dos argumentos

analisados proferidos neste julgado.

Ao contrario dessas consideragdes tecidas acerca do julgado proferido, merece, no
mais, destacar o voto do Ministro Menezes de Direito, por sua coeréncia narrativa, ja que ao
proferir sua argumentacdo, estabeleceu limites semanticos para com o0s conceitos atinentes aos
objetos em julgamento, como o fez ao conceber que o embrido é vida — vida humana. Logo,
ateve-se ao convencionalismo juridico ao introduzir distin¢Ges aos termos, cujos padrées nao
definidos, requerem do juiz poderes de aprecia¢do. Levou a argumentacdo para o plano da
l6gica ao inserir o problema controverso, no caso direito a vida, para uma tradigdo —
respeitando-se a que Chaim Perelman (2004, p.155) referenciou como sendo auditorio, a luz

dos ensinamentos de Aristoteles (retorica).

Nesse sentido, o citado Ministro considerou, para o seu voto, a realidade da
conducéo da pesquisa produzida no Brasil. Advertiu que o estatuto intermediario do embrido
conduz a uma contradi¢do, haja vista que se “Sem vida ndo ha dignidade, e a dignidade ¢ uma
exigéncia da vida humana, enquanto o reconhecimento do direito a dignidade depende de um
transbordamento, para o direito a vida ndo se pede mais que reconhecé-lo sobre o que esta
vivo” (MENEZES DIREITO, 2008, fls.280).

Tratou o tema sob o enfoque das seguintes teses: moral, ética, filosofica, juridica e
até utilitarista. Ou seja, enfocou a problematizacdo sob diversos aspectos, trabalhados
limitadamente quanto da convencdo que passou a adotar de ser o embrido uma vida, portanto,
carecedor de protecdo. No mais, advertiu acerca da dificuldade l6gica a desafiar o raciocinio,
produzida pelos argumentos denegadores da medida, pois se de um lado reconhece-se haver
vida no embrido, mas uma vida ainda ndo humana, para a qual ndo caberia a protecdo do

direito constitucional a vida, de outro, entende-se ndo haver pessoa (personalidade) no
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embrido, mas lhe reconhece a protecdo da dignidade da pessoa humana (MENEZES
DIREITO, 2008, fls.280). Por fim, admoesta quanto ao fato de que a citada Lei ndo define o
que seja embrido inviavel. Ndo ha padrdo ou um protocolo rigido para a identificacdo desse

embrido inviavel.

Tem-se, ante 0 exposto, que caberia, por 6bvio, ao jurista, ja que é essa a sua
funcdo (de buscar a paz social e a justica, visando a seguranca juridica das relac6es), delimitar
0 campo de abrangéncia da matéria, tratando-a com ciéncia, consciéncia e experiéncia
(ALVES JUNIOR, 2009, p.4-8), o que o fez o Ministro Menezes de Direito.

Postas tais observacgdes, tem-se que o tema ndo recebeu tal entendimento, o que se
depreende do acordao proferido acerca da questdo, ja que teve por fundamento o fato de nao
caber a justica adentrar a questdes de cunho cientifico, ja que para o caso do controle da
inviolabilidade do embrido, este seria pertinente as clinicas, conforme ao tratamento, que se
entendeu, dado pela Lei. Diante da questdo, mais uma vez conclui-se pela argumentagéo
especulativa, ja que geral e abstrata nesse sentido — pois que ao proferir tal entendimento,
constata-se pela argumentacdo levada ao nivel da abstracdo, o que impede, por sua vez, a

discussdo da matéria.

3.8 Consideracdes parciais

Este capitulo apresentou o julgamento da ADI n. 3.510, as discussdes acerca do
inicio da vida, e como esta é entendida no caso do embrido humano e, por fim, em que casos
se aplicaria o principio da dignidade humana. A vida, entdo, neste julgado, teve seu inicio
norteado pela formacdo das terminacdes nervosas, o que viabilizaria um desenvolvimento
biolégico autbnomo, ndo sendo este o caso dos embribes, por isso, julgou-se pela
constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguranca que prevé a manipulagdo dos
mesmos para fins de pesquisa e terapia, utilizando-se das células-tronco embrionarias neles

encontradas.



4 CONSIDERACOES FINAIS

Com fundamento nas leituras realizadas acerca da hermenéutica juridica, e
aplicando as teses defendidas pelos doutrinadores ao julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no caso da ADI n. 3.510, considero, em analise que passo a descrever,

incoerentes os fundamentos do acordao, e ainda, inconsistentes normativamente.

Para tal conclusdo, conforme se depreende da leitura dos textos compilados no
item 2 do trabalho, os doutrinares, apesar das divergéncias que apontam acerca de o Direito
dever ser compreendido, ou ndo, como ciéncia, todos concordam com a importancia de uma
interpretacdo condizente com o ordenamento juridico, de maneira tal que possa ser

considerada coerente.

Se para Kelsen a interpretacdo ndo é vista como um ato racional, logo ndo podendo
ser qualificada como objetiva sob os parametros do positivismo, deve, porém, adequar-se a
“moldura ou quadro” do Direito, legitimada pela discricionariedade da escolha da melhor
solucdo para o caso. Entdo, para a aplicacdo do Direito, o ato interpretativo é vinculativo, ja
que ha uma determinacdo, apesar de incompleta, que direciona a norma individual produzida,
como direito positivo, a partir de uma norma geral, de escaldo superior, que lhe fundamenta o

ato juridico — criador do Direito.

Assim, a Constituicdo Federal, como norma de escaldo superior, estaria a
determinar os limites da criagdo do Direito, no caso, quando se decidiu que a manipulagdo do
0 embrido para fins de pesquisa terapéutica, com a sua consequente destruicdo, ndo violaria a
vida e a dignidade humanas — o0 que no caso impde uma nova concep¢do da vida por julgar
que o embrido ndo é factivel como um projeto de vida autbnoma — o que leva a novos

paradigmas do que seja uma vida viavel; se esta assim ndo o for, podera entdo ser violada.

Tal conclusdo proferida no acoérdao é incoerente ja que, quando a Constituicdo
Federal dispde acerca da vida, em seu artigo 5°, caput, “garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direito a vida”, e ndo apenas de suas
vidas, tem o proposito maior de protegé-la, em todas as suas formas, inclusive em sua
dignidade, inerente aos direitos humanos. Logo, partindo-se da “moldura” do ordenamento
juridico brasileiro, da qual se deve construir a interpretacdo, para que a mesma ndo descambe
a arbitrariedade, no sentido da seriacdo escalonada das normas juridicas proposta por Hans

Kelsen, ndo ha ldgica no argumento da sentenca de que a vida anterior ao nascimento de uma
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pessoa, deve ser protegida pelo direito comum, e ndo pelo direito constitucional.

Analisando o julgado a luz da proposta de uma interpretacao racional, defendida
por Chaim Perelman, tem-se que a incoeréncia do mesmo se da diante da “quebra” do
raciocinio proposto pela logica juridica. Sob tal l6gica, a valoragdo para a interpretacdo da
norma n&o é arbitraria, devendo a mesma ser justificada em sua escolha, o que leva a predicar

uma decisdo como justa, razoavel e equitativa.

No caso em analise, que questiona a violabilidade da vida embrionaria -
requerendo para tanto, a aplicacdo de principios gerais do direito, e ainda, questionando a
violagdo do principio da dignidade humana, no caso da manipulagcdo do embrido seguido do
seu “descarte” -, tem-se que a solucdo justa € assim predicada quando conforme a lei e a

equidade que o caso requer.

Considerando-se a premissa de que a interpretacdo judicial se constréi via
raciocinio sistematizado, deve-se entdo, partir da plausivibilidade e verossimelhanca do que
seja considerada uma vida em termos constitucionais. O ponto crucial do debate se da em
torno da passagem da descri¢do dos fatos — no caso: manipulacdo embrionaria para retirada de
células pluripotentes (assim consideradas quando o embrido ndo é viavel para a consecucdo da

vida) — & qualificagdo juridica — no caso, de quando e como se daria a vida.

Tal observacdo é feita pelo fato de a sentenca fundamentar-se na justificativa de
gue o texto constitucional ndo dispde sobre o inicio da vida humana, dispondo apenas da vida
de uma pessoa concreta, logo ndo seria aplicavel o principio da dignidade humana aos

embrides, posto que sé se aplicaria a pessoa humana, nativiva.

Logo, diante de tal conclusdo da Suprema Corte, 0 inicio do raciocino logico ficou
comprometido, ao ndo se determinar, a principio, em termos juridicos (ho campo especifico
da semantica do Direito), quando a vida comecaria, limitando-se, o STF, a definir que o
embrido pré-implanto ndo seria uma vida a caminho de outra vida por lhe faltar as

terminac6es nervosas - que Ihe garantiriam uma vida auténoma.

Por fim, ainda dentro da proposta de uma nova retérica, fundamentada na logica
juridica, que requer em busca de uma razao préatica a observancia das maximas juridicas, dos
topicos, do auditorio e do acordo — este ultimo, que leva a concordancia do auditério (para
quem foi dirigido o acorddo - no caso, a sociedade brasileira) a qualificacdo dada a vida,
conforme as prenogdes valoradas pelo consenso — 0 que se percebe é uma cisdo entre 0s

paradigmas que se tinha sobre a mesma, ndo obstante reconhecer-se que a evolugdo da
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sociedade requer o repensar de conceitos.

Sobre essa perspectiva passa-se, entdo, a delinear os conflitos do julgado com as
metaforas: juiz onisciente, romance em cadeia e integridade, defendidas por Ronald Dworkin,
a serem observadas em prol de uma interpretacdo que possa ser qualificada como boa ou

ruim.

Conforme apontado, uma vez que o Supremo Tribunal Federal julgou que ndo ha
violacdo dos direito a vida do embrido extra-corporeo quando este ndo é viavel, apesar de
considerar que a Constituicdo Federal em nada trata sobre o seu inicio, acabou por determinar,

como norma de decisdo, o valor de uma vida.

Em sendo assim, com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal, ao propor
essa concepcdo, diante da plurissignificatividade juridica dos termos vida e dignidade, cortou
o fio da continuidade das concepcGes construidas acerca da viabilidade de uma vida. Mesmo
porque, utilizando-se da expressdo — vida viavel, vale ressaltar que, se os embriGes foram
gerados para a vida, e ndo para pesquisa, a prenocao de sua viabilidade estaria condicionada,

como principio, a sua implantacao no uUtero, e ndo para outros fins.

Para a construcdo dessa nova concepcdo — que por sua vez, fixa novas
interpretacdes, entdo, a Suprema Corte deveria construir seus argumentos na perspectiva de
um participante virtual da préatica social — no caso, considerando como se ddo as pesquisas,
objeto da ADI n. 3.510, qual a sua realidade na sociedade brasileira, e quais 0s seus riscos — e
ndo apenas se eximindo em resposta dada a sociedade via sentenca, que por sua vez, gerou
uma norma de decisdo ao proferir o entendimento de que néo caberia ao Supremo Tribunal
decidir quais das pesquisas sdo mais promissoras: as com células-tronco embrionarias, ou
com células-tronco adultas. Sobretudo, diante da constatacdo de que as pesquisas com células-

tronco embriondrias ainda estariam em andamento, sendo insubsistentes.

E ainda, os critérios adotados para se considerar a vida embrionaria como sendo
inviavel sdo os ja descritos no artigo 5° da Lei 11.105/2005, objeto da ADI n. 3.510, que por
sua vez, conforme bem salientou o ministro Menezes Direito, sdo critérios meramente
funcionais, ndo havendo um padrdo ou protocolo rigido que identifiguem a inviolabilidade de

um embrido.

Analisando-se o julgado sob as premissas propostas por Tércio Sampaio Ferraz Jr,
adverte-se acerca da finalidade prética da interpretacdo dos textos, que leva a tensdo entre o

dogma e a liberdade na escolha interpretativa; ressalva-se a percepcdo que passou a ser
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adotada nos parametros juridicos, com o acordao, acerca da vida.

Considerando-se que o direito positivado se constroi a partir de premissas, que
terdo validade quando se decide também sobre elas — € um contrasenso, entdo, afirmar que a
Constituicdo Federal em nada dispde sobre a vida. Por conseguinte, em nada se poderia,
também, afirmar acerca da vida, de seu inicio, ou de sua potencialidade. Logo, ao explorar 0
tema sobre esse campo, valorando-o, a luz da perspectiva de uma Ciéncia do Direito, 0
pensamento, chamado de tecnoldgico, a perfazer o julgamento, deveria dogmatizar os pontos

de partida e problematizar a aplicabilidade do Direito para o caso.

Uma vez que se reconhece, nesse Ultimo ponto, as questdes zetéticas, que por sua
abertura possibilitam a troca de conceitos hipotéticos, estes, em todo o caso, deveriam partir
da orientacdo dos valores, outrora positivados, acerca do inicio da vida e do respeito a sua

dignidade — que foi, inclusive, um dos pedidos do Requerente.

Quanto o reconhecimento ou ndo, da dignidade humana, a ser protegida ao
embrido criopreservado, entendeu o Supremo Tribunal Federal que, ndo obstante o embrido
ndo possuir potenciabilidade para se tornar pessoa, “nao ser vida a caminho de outra vida”,
logo, ndo é vida humana, é, ainda assim, detentor da dignidade, o que induz a uma
incoeréncia, posto ser esta voltada, a luz das reflexdes colocadas acerca do texto

constitucional, a pessoa nativiva.

Eros Grau, por sua vez, destaca a importancia das normas juridicas, construidas ao
longo da hermenéutica, e das normas de decisdo, de competéncia do intérprete auténtico, no

caso 0 juiz, que é criador do Direito.

Tais normas, como significado que se atribui ao texto pelas partes envolvidas no
caso, irdo condicionar a interpretacdo do mesmo. Logo, o STF ao decidir ndo haver violacao
do direito a vida, no caso da ADI n. 3.510, atribuiu um significado de vida vidvel — para
pesquisas terapéuticas, a luz de uma ética utilitarista, num desvio de perspectiva; mas ndo

para ser protegida como vida gerada para a implantacdo — o que € incoerente.

Acerca dos principios gerais do direito, Virgilio Afonso da Silva adverte quanto
conteddo minimo — nucleo essencial, que deve ser tutelado pelo legislador, a ser garantido aos
direitos fundamentais para que 0s mesmos possam ser concretizados. No caso da dignidade da
pessoa humana, como principio, norma a ser observada “prima facie”, e ndo definitivamente,
depende, para a sua aplicacdo, da observancia das condi¢des juridicas para as quais deve se

adequar.
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No caso em que o julgado colocou em dualidade os direitos dos embrides e os das
criaturas humanas, ambos tutelados por principios gerais do direito, tais como: o da
autonomia da vontade, do planejamento familiar, da maternidade, da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, conflagrou-se uma colisdo entre os principios, segundo

a qual se relativizou a dignidade do embrido em prol do individuo nativivo.

Para Robert Alexy, nessa situacdo, a hermenéutica juridica deve considerar um
sopesamento entre os principios, ndo como forma de aplicacdo do direito, mas como
argumentacao. Ocorre que o principio da dignidade humana, por sua importancia como um
superprincipio, requer um tratamento diferenciado, posto atuar ora como regra, ora como
principio.

Como regra, por sua natureza de definitividade, apresenta um contetdo essencial
absoluto, que ndo pode relativizado, como o poderia em sendo um principio. Em se tratando
do direito a vida e sua inviolabilidade garantida constitucionalmente, imune, por isso, a
sopesamentos e relativizacGes, o principio da dignidade ndo poderia, nesse sentido, ser

relativizado.

Ingo Wolfgang Sarlet, por sua vez, adverte acerca da importancia de se considerar
os valores que levaram a significancia e consagracdo da dignidade humana como um
principio. Portanto, necessario se faz partir do pressuposto de que, sem vida, ndo ha
dignidade. Por isso, em sendo tal principio referente a pessoa, esta ndo pode se tomada, em
sua acepcdo como vida, apenas a partir de pardmetros biogréficos, aplicados pela

hermenéutica do direito privado, civilista, que considera pessoa aquele que nasce com vida.

Sendo a matéria tratada no plano constitucional, deve-se entdo determinar quando
a pessoa, como vida, e a sua dignidade se iniciam e quando se findam. Ou se tem vida de
pessoa humana, ou ndo se tem. Ou se tem dignidade, ou ndo a tem. A sua importancia como
direito fundamental deve ser estruturada como contetdo essencial, por sua condicdo de nucleo
estruturante do ordenamento juridico — por isso, sua relativizacdo deve partir da valoracédo

dada do que seja a vida.

Enfim. em se tratando do tema, que envolve as concepcdes constitucionais quanto
a tutela dada a vida e a dignidade conferida a mesma, inevitavelmente, o inicio em que estas
se configurariam passou a ser objeto de indagacgéo. Por isso, foram apresentados o significado
e o0 alcance dado, pelo Supremo Tribunal Federal, as expressdes: vida e dignidade - partindo-

se, das prenocdes a elas atribuidas — para, a seguir, concluir pela falta de acordo acerca da
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significancia que passaram a assumir juridicamente. Os raciocinios dialéticos, nessa proposta,
através das técnicas dos topicos e da retdrica, tornaram-se essenciais para a verificacdo da
construcdo semantica das expressoes e, por conseguinte, para a analise do julgado a que se

prop0s averiguar no presente estudo.
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