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Temas de Direito II

Preficio
Direito como interpretacdo: uma releitura de

seguranca juridica divorciada de Hermes

Maria Sneli Rodrigues de Sonsa’

Prefaciar uma obra contendo, com predominancia, aborda-
gens de direito como intepretagdo dos direitos fundamentais no estudo
de decisoes judiciais paradigmaticas orientou-me na defini¢ao de trés
questdes que permeiam permanentemente as discursividades juridicas:
o que ¢ direito e sobre o seu ponto de partida: os direitos humanos e
direitos fundamentais e seguranca juridica.

Seis dos nove artigos que compdem a obra “Temas do Direito”
tratam de direitos fundamentais, especialmente, os considerados casos
dificeis, “hards cases” de Dworkin (2003)? ou os conhecidos conflitos
ou colisdo de principios constitucionais. Nos trés artigos com linhagem
diversa, mas nao tao diversa que seja impossivel identificar unidade na
obra, ha: uma discussdo sobre a interpretagao no direito e a semidtica
e os outros dois tratam do direito como norma: direitos dos animais e
direito e economia, sem deixar de tratar do desafio da interpretagdo: a
interpretacao do art. 225 da CF-88, direito dos animais e a legalidade da
decisio politica fundada no interesse econdémico.

Os seis artigos que discutem os “hards cases” o fazem a partir de
casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal — STF: o aborto anen-
céfalo — a acao de Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental — ADPF 54; as cotas no ensino superior — a ADPF n°® 186; a
decisio do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n°®
175 do Supremo Tribunal Federal, que trata da responsabilidade do Es-
tado em fornecer medicamentes ndao aprovados na portaria da Agéncia
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA; a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal — STF no julgamento do habeas corpus n°® 71.373-4,

1 professora adjunta IV - Universidade Federal do Piaui, Departamento de
Ciéncias Juridicas e Programa de Pés Graduagido em Sociologia.

2 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2003.
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que solicitava anulagao de decisdao de primeira e segunda instancia que
determinava condugao coercitiva para exame de DNA com intuito de
comprovar paternidade; uma decisdo de segunda instancia do TJ-SP
sobre multiparentalidade, a inclusio da maternidade afetiva na certidao
de nascimento. E, por fim, uma decisao do Tribunal Constitucional da
Alemanha no caso que ficou conhecido como “caso Lebach”, também
conhecido como direito ao esquecimento, que impediu a transmissao
da imagem de apenado depois de cumprida a sua sentenca.

Configurando todos os casos como hard case, ou seja, como
decisbes que impediram a colisio de principios, temos: 1. A dignidade
da mulher com o direito de nao prolongamento do sofrimento versus o
direito a vida do feto anencéfalo; 2. O direito a igualdade considerando
a diferenca existente entre negros e brancos versus a igualdade cons-
titucional; 3. O direito a saude versus autonomia do Poder Executivo
de decidir politicas puiblicas; 4. Direito a paternidade versus a liberdade
constitucional do individuo; 5. O direito de reconhecimento do paren-
tesco afetivo sem prejuizo do biolégico; 6. O direito a imagem versus o
direito 2 liberdade de informacio.

Em todos os seis casos, ha a configuragao de colisio de prin-
cipios constitucionais, que ¢ enfrentado por trés tipos de técnicas de
interpretagao para alcangar a Gnica reposta correta ou a melhor respos-
ta: ponderacio ou sopesamento (ALEXY, 2011)%; direito como integti-
dade (DWORKIN, 2003)* ¢ teoria discursiva do direito (HABERMAS,
1997)°, sendo as duas ultimas combinadas.

O exposto me leva a concluir que o grande tema da obra ¢é a
interpretacao do direito, o que me leva inicialmente a relacionar a obra
com a discussio de Bauman (2010 ao afirmar a diferenca do direito
na contemporaneidade a que ele chama de p6s modernidade e o direito
na modernidade, sendo este a norma legislada e aquele, a norma inter-
pretada. O autor tipifica as duas formas de direito na apresentagao da
crise vivida contemporaneamente, especialmente, para indicar a falta
de certeza na produciao do direito, colocando em xeque a tese da segu-

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo : Malheiros, 2011.
4 Idem nota 2.

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade . Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

6 BAUMAN, Z. Legisladores e intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade
e intelectuais. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.
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ranga juridica pela Gnica reposta correta como prometia O positivismo
kelseniano’.

Considero acerto a categoriza¢ao de Bauman (2010)%. De fato,
o positivismo juridico ortodoxo alimentava e alimenta a crenga de nao
interpretagdao do texto, mas de descoberta do direito por agente auto-
rizado técnica e legalmente, capaz de utilizar a técnica hermenéutica e
com isso revelar o direito, portanto a interpretagao ¢ tomada como um
processo fechado complexo, acessivel apenas ao aplicador do direito
pela subsun¢ao com o encaixe entre suporte fatico e coer¢ao: Se A é, B
deve ser (KELSEN, 1999)°.

Ocorre que, quando se trata de regras, nao ha obstaculo no
encaixe da subsungdo, mas se forem principios ou as normas de textura
aberta como afirma Hart (1994)') realizar a subsuncio se torna desa-
fiante.

Os caminhos adotados pelos autores foram: mesmo com prin-
cipios ¢ possivel encontrar a Gnica resposta correta, seja pela teoria do
direito como integridade (DWORKIN, 2003)", seja pela teoria discur-
siva do direito (HABERMAS, 1997)"* ou pela combinacio das duas. O
outro caminho foi o que ultrapassa os limites autopoiéticos do direito
(LUHMANN, 1983)", em que o aplicador antever o pds decisdo e testa
aquela resposta que provoque menos prejuizo as partes, ou seja, a me-
lhor decisdo. Trata-se da ponderagiao ou sopesamento de principios por
meio do principio proporcionalidade da ciéncia da administra¢ao, em
que se avalia os possiveis danos e beneficios de determinada decisao
(ALEXY, 2011)", configurando um desenho nio existente no positivis-
mo ortodoxo: a responsabilizagao do aplicador com o que vai ocorrer
apos a decisao judicial e que ha o retorno do peso retirado dos ombros

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo : Martins Fontes, 1999.

8 Idem nota 6.

9 Idem nota 7.

10 HART, Herbert. O conceito de Direito. Lisboa: Fundagéo Caloustre Gulbenkian,
1994.

11 1dem nota 2.

12 Idem nota 5.

13 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983

14 1dem nota 3.
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do aplicador pela divisao funcional do trabalho (DURKHEIM, 1984)".
O caminho da interpretacio pela ponderagao foi adotado pelos autores
do caso Lebach e da submissio compulséria ao exame de DNA. No
primeiro caso, 0s autores apresentaram como setia a resolucao do caso
pelo direito como integridade e pela ponderagao, concluindo que as
duas analises conduzem a mesma resposta, validando as duas formas
de fazer a interpretagdo e com isso afirmando que a complexidade da
producao da decisao na contemporaneidade nao se trata de uma crise
pela impossibilidade de afirmar certeza no direito na produgao de uma
s6 resposta, portanto a seguranca juridica esta salvaguardadal Ha técni-
ca de interpretagao capaz de alcangar uma decisido como direito.

No caso da submissao compulsoria ao exame de DNA, os au-
tores escolheram apenas o caminho da ponderagio, o que permite afir-
mar que enfrentaram a complexidade apresentada para a producio de
decisio judicial em casos dificeis indo além das fronteiras definidas pela
antopoiesis sistémica do direito em que o juiz julga como gestor na busca
da reposta menos danosa proporcionalmente. Ou seja, para garantir a
seguranca juridica nos casos dificeis altera-se a teoria do direito que se
funda na divisao funcional sistémica do direito: o direito atravessa a sua
fronteira e vai a gestdo da solucao que sera dada ao caso.

Nos casos das cotas e do direito a saude pelo fornecimento de
medicamento, o caminho interpretativo adotado foi a combinacao en-
tre teoria do direito como integridade e da teoria discursiva do direito.
Ambas as teorias afirmam que a salvaguarda da seguranca juridica nao
pode ultrapassar a fronteira do direito sob o risco da desfuncionali-
zagao sistémica do direito. O alivio que a divisao sistémica produz ha
que ser garantido, considerando a inexisténcia de procedimento que
conduza o direito para além de suas fronteiras sistémicas. Cabendo ao
aplicador juiz esforgar-se para alcangar a unica resposta correta e neste
esforco o modelo a ser perseguido é de um juiz ideal, o juiz Hercules.
Os dois casos sao discutidos como alcance da tnica reposta correta
pelo teste de todas as respostas possiveis para o caso a luz dos prin-
cipios equidade, justica e devido processo legal (DWORKIN, 2003)',
em que o intérprete cria e inventa o direito a0 mesmo tempo, mas
como interpretagao de norma. O poder criacionista do juiz ¢ limitado

15 DURHKHEIM, Emile. Divisdo do Trabalho Social Il. Lisboa : Editorial
Presenca Ltda, 1984.
16 [dem nota 2.
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pelo perfil da competéncia do juiz como intérprete e nao como criador
de normas. A decisao, assim como a interpretagao teatral, precisa sem-
pre conter a significa¢ao da norma dada naquele determinado contexto
histérico, sob o risco de ser reformada ou de permanecer na memoria
do sistema como um erro produzido (LUHMANN, 1983)"".

A combinagio da teoria do direito como integridade e da teoria
discursiva foi adotada em ambos os casos pela concepgao de interpre-
tacao assemelhada entre Habermas (1997)"* ¢ Dworkin (2003)", com
o diferencial de que a metafora do Hércules para Habermas contém a
diversidade dos agentes que atuam no processo e que o apelo a comu-
nidade politica para alcancar a significacao dada norma naquele contex-
to, o autor referido considera que nao se trata de moral, mas de direito
interpretado.

Com Habermas (1997)%
uma grave crise no direito que o impeca de alcancar verdade, a unica

b

¢ possivel afirmar a inexisténcia de

reposta correta. A seguranca juridica é alcangada pelo trabalho de in-
terpretacao. E nunca foi diferente! A diferenca esta na simplificagao
do processo de interpretacio no passado como se as normas fossem
apenas regras. O direito sempre contou com normas em formas de
regras ¢ em forma de principios. A simplificacio produzida pelo posi-
tivismo dogmatico de que a seguranga juridica ja esta contida no texto
da norma ¢ que ¢ equivocada. A norma mesmo em forma de regra ¢ in-
terpretacao e tem seu sentido alterado historicamente. As palavras nao
significam a mesma coisa sempre. O seu sentido muda com a histéria.
O caso do aborto anencéfalo foi trabalhado apenas com Dworkin
(2003)*' e Kelsen (1999)* apresentando aspectos aproximados entre
os dois autores, como se o primeiro fosse além do que apresenta o se-
gundo, a0 reconhecer que o processo interpretativo é moral, em que a
significacdo dada as normas passa pela valoracio moral do intérprete.
Valores estes produzidos na comunidade politica, e nao pelo individuo
solitario.

No caso da multiparentalidade, o percurso analitico adotado

17 Idem nota 13.
18 Idem nota 5.
19 Idem nota 2.
20 1dem nota 5.
21 1dem nota 2.
22 1dem nota 7.
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pelos autores diverge dos casos discutidos até aqui. Os autores assu-
mem a perspectiva critica e com isso afirmam a crise do direito na
producdo da resposta correta, sendo deslocada a impossibilidade da
seguranca juridica em razao das contradigoes dos interesses individuais
e de poder, sendo o direito para quem ¢ oprimido e explorado uma
permanente luta pelo direito, para quebrar a unidade do direito pela
pluralidade social com Wolkmer(2001)* e Lyra Filho (1982)*.

Os trés artigos que destoam dos seis apresentados, ou seja, que
nao tematizam decisoes judiciais, ndo deixam de tematizar a interpre-
tacdo do direito como ja referido: a discussao sobre semidtica tematiza
a complexidade da interpretacio numa perspectiva de filosofia da lin-
guagem centrada no problema da identificacio do sentido da norma
condizente com a unidade do direito; a semantica de um direito dos
animais ainda nao vislumbrado em constituicdes anteriores a de 1988 ¢
que ndo ha interpretagdo Gnica de que o art. 225 afirma um direito nao
apenas da espécie humana e a fundamentagao economica das decisoes
politicas também se trata de interpretacao do texto da norma.

Os capitulos da obra permitem afirmar de que trata de tema-

tizagao do direito como interpretagao e nao o sentido da legislacio no
momento em que foi produzido. O que faz retomar o pensamento de
Bauman (2010)*, a contemporaneidade, ou a p6s modernidade nos di-
zeres do autor, ¢ um tempo em que nao é possivel afirmar apenas que
o direito ¢ um conjunto de normas, a nao ser que o entendimento ¢é de
que se trata de um conjunto de normas, em forma de principios e de
regras, interpretadas.
Talvez o diferencial do presente é que o encolhimento do tempo mo-
vido pelas tecnologias sociais da globalizagdo demande com mais fre-
quéncia a aplicagao de principios, considerando a diferenca temporal
entre discurso falado e discurso escrito e a velocidade ampliada.

Entdo, se a complexidade da contemporaneidade demanda um
pequeno deslocamento semantico do que seja direito, enquanto tecno-
logia social de Estado para resolucao de conflitos apresentados ao Es-
tado para que este decida como terceiro desinteressado, para compre-

23 WOLKMER, A. C. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do
direito. Sdo Paulo : Alfa Omega, 2001

24 LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito? Colegido Primeiros Passos. Sdo Paulo
: Brasiliense, 1982.

25 Idem nota 6
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endé-lo como norma interpretada, vale a pena revisitar a interpretagao
do ponto de partida do direito.

Segundo Habermas (1997)*, o ponto de partida do diteito
como tecnologia social adotada para os casos em que as partes renun-
ciam a violéncia privada e demandam do Estado uma resposta para os
conflitos que a este apresentam, s6 pode ser aqueles direitos que os
individuos se dao, que sao as liberdade negativas ou subjetivas ou ainda
direitos subjetivos, como o direito de ter direito, o direito que s6 vale
para um por que vale para todos.

O direito de ter direitos ¢ conferido pela condi¢ao de pertenci-
mento do individuo ao acordo politico, ou seja, este é cidadao, membro
da comunidade que se deu estes direitos. E como membro pode recla-
mar a0 Estado quando o seu direito for violado e pode participar da
construcao da vontade coletiva como membro da comunidade politica.
E que, diante de situagdes que inferiorizam os individuos, estes podem
demandar condi¢des técnicas, sociais e ambientais que possibilitem o
gozo de igual dignidade para o exercicio dos direitos subjetivos.

Habermas (1997)% revisita os direitos humanos e fundamentais
para afirma-los nao como conjunto de normas separadas em geragdes,
mas como direitos subjetivos, sendo que a condicao de membro, o di-
reito de peticao e de participagao se dao pelo exercicio das liberdades
subjetivas. E os direitos sociais, técnicos e ambientais sio condi¢oes
que podem ser acionadas em caso em que o cidadio se perceba inferior
em dignidade para o exercicio das liberdades.

Portanto a concepgao de direitos humanos e fundamentais
construida por Habermas como ponto de partida do direito é que sao
exercidos todos a0 mesmo tempo e nao como direitos garantidos em
temporalidades diferenciadas. Esta ¢ uma questao de intepretagao: ver
os direitos fundamentais como geragoes ou dimensdes ou todos ao
mesmo tempo. No caso de Habermas (1997)%*; o entendimento ado-
tado é que o exercicio de uma liberdade tem no seu conjunto: direitos
politicos, direito de peticao e de participacio e, se o exercicio das liber-
dades foi possivel, é por que as condi¢ées de dignidade que possibilita-
ram o exercicio de tais liberdades estavam dadas.

Com isso, ¢ possivel afirmar que ndo ha um quantum determi-

26 Idem nota 5.
27 Idem nota 5.
28 [dem nota 5.
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nado de direitos sociais, técnicos e ambientais para que se dé o exerci-
cio da cidadania. Cada situagao ha que ser avaliada a partir do gozo das
liberdades pelos cidadaos.

E a seguranga juridica em tempos de direito como normas in-
terpretadas? E em contexto de releitura do direito como instrumento
da democracia, que, para ser direito, ndo basta ter o conjunto de nor-
mas, mas aquelas normas que tem como ponto de partida os direitos
subjetivos e todas as condi¢des que possibilitem o exercicio das mes-
mas com igual dignidade, ou seja, os direitos fundamentais?

A seguranca juridica é tarefa que se busca em cada processo
de interpretagao, ou seja, a0 aprovar a norma o legislador nao conse-
gue garantir a seguranga juridica, que sera tarefa do processo de inter-
pretagao tomado como autopoiético, pelo esfor¢o de alcancar a unica
resposta correta, ou ultrapassando as fronteiras sistémicas do direito,
como a melhor resposta ou a resposta mais justa.

E com isso, a tarefa hermenéutica passa a ser ndo mais a reve-
lagao do direito pelos iluminados por Hermes, o mensageiro de Zeus,
mas tarefa racionalizada, humanizada, a interpretagao de texto legal
para realizar a subsuncio.

Brandio (2004)* refere a Hermes como deus com muitas atri-
buig¢bes, desde um deus agrario, protetor dos rebanhos, que o mesmo
roubou de Apolo e por isso significando também asticia, trapaga, mas
como mensageiro de todos os deuses, como o que revela a verdade, o

intérprete da vontade dos deuses.

Hermes é o que sabe e, por isso mesmo, aquele que
transmite toda ciéncia secreta. Ndo sendo apenas
um olimpico, mas igualmente ou sobretudo um
‘companheiro do homem’, tem o poder de lutar
contra as for¢as ctonias, porque as conhece (...). —
‘Mercurio (nome latino de Hermes) costumava ser
invocado nas ceriménias dos magos como trans-
missor de férmulas magicas’ (BRANDAO, 2004,
p- 195/196)*.

Interpretar o texto legal perde a magia de Hermes e ganha
a historicidade mundana, por isso mais adequado considerar o feito

29 BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia Grega. Petropolis : Vozes, 2004.
30 Idem nota 29.
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como interpretacao ao invés de hermencéutica juridica.
Nao se trata de conduzir a luz nas trevas como nas habilidades de Her-
mes. Desapareceu o chapéu de Hermes que era prerrogativa e sinal de
autoridade e suas sandilias aladas, o seu bastido de arauto, o caduceu e
no seu lugar passou a vigorar o intérprete com tarefa nao diferente de
qualquer outra interpreta¢ao, com os mesmos desafios de manter vin-
culagdo entre o sentido interpretado e o texto objeto da interpretagao.
Foi esta concepg¢ao de interpretacao que foi trabalhada nesta
obra, com certeza abrira caminhos para a compreensao dos desafios
da interpretagao do direito como meta de definir o direito diante do
caso concreto. B estimulara os seus leitores a pensar o direito como
conjunto de normas interpretadas e aplicadas aos casos concretos com
seguranca juridica a ser alcancada pelo esforco da interpretagao como
condi¢ao de manter a autopoiesis sistémica do direito. Boa leiturall

Teresina, 24 de outubro de 2016.

Maria Sueli Rodrigues de Sousa
Professora Adjunta IV — UFPI — DCJ e PPGS

15



16

Temas de Direito II



Temas de Direito II

Sumario

17

Analise Teoérico-Juridica do caso da interrupgdo terapéutica
do parto: a necessidade do Direito como integridade face as
demandas da sociedade contemporinea

Gabriel Rocha Furtado, Anisvaldo Ferreira de Araujo, Emilson Pereira Reis

33

O debate sobre as cotas raciais a luz das teorias de Dworkin e
Habermas

Barbara Hellen de Sa Ribeiro, Maria Eduarda Silva Alcantara,
Professor Ms. Deyvison Rodrigues Lima

49

Disparidade entre Direito e acesso a saude publica na realidade
brasileira: um debate a luz de Habermas e Dworkin

Marcelo Leandro Pereira Lopes, Jonatas Cardoso Cavaleante,
Renan Alexandre Soares de Miranda

67

Colisdo de principios constitucionais: analise do Caso Lebach a
luz de Dworkin e Alexy

Jessé Aleantara Soares, Professor Sammuel Barbosa de Carvalho

17



Temas de Direito II

85

Submissao comupulséria a exame de DNA: solugio juridica
Prof. Dr. Orientador. Edilsom Pereira de Farias, Alana Gomes de Medeiros,
Pétala Bezerra Sousa Pio

929

Anilise juridico-tedrica acerca da multiparentalidade no
Ordenamento Juridico Brasileiro
Prof. Samunel Barbosa de Carvalho, Antonia Mayra Jordana e Silva,
Matheus de Monra e Souza

117

Igualdade para os animais: do utilitarismo singeriano a
Constitui¢do Federal de 1988
lago Masciel V anderlei

133

Voto econémico na América Latina e suas implicagées da
legitimidade das elei¢des (Economic vote in Latin America and
1its implications in the Iligitimate election)

Tarcisio Augnsto Sousa de Barros, Rodrigo Xavier Pontes de Oliveira

151

Da semioética peirceana a semidtica juridica

Alana Gomes de Medeiros

18



Temas de Direito II

Analise Teorico-Juridica do caso da
interrupg¢ao terapéutica do parto: a
necessidade do Direito como integridade
face as demandas da sociedade
contemporanea

Gabriel Rocha Furtado
Abnisvaldo Ferreira de Aranjo’
Ewilson Pereira Reis®

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar a decisdo judicial da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal, que versa sobre a Antecipagao
Terapéutica do Parto. Para tanto, utiliza-se de uma fundamentagio te-
orica que ater-se-a, principalmente, a necessidade dos magistrados, ao
aplicarem o direito, procurarem a Unica resposta correta. Desta feita,
a acima referida Corte Constitucional, por meio do Devido Processo
Legal, Justica e Equidade fez prevalecer os principios constitucionais e
o espirito democratico. Esta analise, feita a partir de recortes epistemo-
l6gicos e observancia de caso concreto, se encontra robustecida pelos
prodigiosos conhecimentos de Hans Kelsen e Ronald Dworkin, dois
proficuos conhecedores da teoria do direito, mormente no que tange
o positivismo juridico.

Palavras-chave: ADPF 54; antecipacdo; decisdo judicial; principios;
resposta correta.
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Abstract

This article has the objective to analyze the judicial decision
of the accusation of breach of fundamental precept N°. 54, issued by
the Supreme Court, which deals with the Therapeutic Anticipation of
Childbirth. Therefore, it uses a theoretical framework that will stick
to, especially the need of judges, in applying the law, seeking the only
correct answer. This time, the above-mentioned Constitutional Court,
through the Due Process of Law, Justice and Equity, invoked the cons-
titutional principles and the democratic spirit. This analysis, made from
epistemological clippings and observance of this case is strengthened
by the prodigious knowledge of Hans Kelsen and Ronald Dworkin,
two fruitful knowledgeable of the theory of law, especially regarding
legal positivism.

Keywords: ADPF 54; anticipation; judicial decision; principles; correct
answet.

Voltando-se para o cenario juridico nacional que se configurou
nos ultimos anos ¢ inconteste que a principal corte do pais, o Supremo
Tribunal Federal, ao exercer sua atribuicdo de exercicio da jurisdi¢ao
constitucional — especialmente em casos de grande polémica e reper-
cussao nacional - alcou-se ao centro das atencoes dos diferentes setores
da sociedade brasileira, como os movimentos sociais, a imprensa, o
universo académico e a classe dos juristas.

Neste diapasao, varios temas considerados como polémicos
pela opinido publica, foram objeto de delongados debates e historicas
decisdes. E historicas na medida em que os grupos sociais por elas
atingidos enxergaram na Corte, o Unico meio para ver garantidos os
direitos demandados.

Entre tantos casos de grande repercussao social, neste trabalho,
abordaremos o caso da antecipagao terapéutica do parto, que foi deno-
minado por setores contrarios a decisao de
“aborto de anencéfalos”, e que foi julgado em 2012 pelo STE.

O motivo central que levou a esta escolha reside no impacto
social provocado pela decisao, ja que milhares de mulheres esperavam
angustiosamente pelo reconhecimento, em ambito geral, do direito a
antecipa¢ao do parto no caso de descoberta de anencefalia do feto.
Neste sentido, fica claro que a vida social, em sua complexidade e
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dinamicidade, exige que os que se dedicam a estudar e atuar profis-
sionalmente no campo do Direito devem estar sensiveis e atentos as
demandas que afloram ininterruptamente do seio da vida social. Consi-
derando entdo essa exigéncia, ¢ imperiosa a necessidade de um estudo
do fenémeno juridico de forma holistica. Estudo que, num contexto
de uma sociedade altamente complexa e pluralista, onde as demandas
sociais se mostram cada vez mais diversificadas e dinamicas, é impres-
cindivel ao estudante de direito.

O objetivo dessa aprendizagem holistica é levar ao dominio de
uma gama de subsidios que propicie uma compreensao mais responsi-
va do elemento pratico do direito, que consiste na decisao judicial. Para
isso, muito importante se mostra o estudo das diversas teorias contem-
poraneas do direito, analisando-as e captando o didlogo entre elas a fim
de clarificar as incompletudes e complementaridades entre elas.

Desta feita, o passo seguinte consiste em tentar verificar como
as teorias foram incorporadas as praticas juridicas. Para isso, o0 método
de estudo de caso apresenta possibilidades bastante proficuas, ja que
permite aos académicos estabelecer a interagao entre o estudo abstrato
das teorias e normas e sua aplica¢ao no contexto social, realizando um
estudo participativo. Sua utilizagdo é de grande valor, mormente por
permitir que o académico seja confrontado com situagoes complexas,
que inevitavelmente aparecerdo em sua atuagao futura.

O método do estudo de caso, como definem RESENDE &
BUENO*

“objetiva uma analise de um contexto da vida real
em que o direito atua, em que se pode trabalhar
através de diversas variaveis e enfoques, diferen-
temente do método dedutivo-abstrato, tradicio-
nalmente utilizado no estudo do diteito nas ins-
tituicdes de ensino brasileiras, em que o estudo se
baseia na abstracio normativista”.

Nesse sentido, o citado método estabelece uma ponte entre
o estudo no plano meramente teorético e o assentado na analise das
controvérsias.

Pois bem, feitas todas essas consideracoes e levando-se em
conta as discussoes, que, incontrolavelmente lhes sao inerentes acerca

4
Resende e Bueno, 2013, p.4
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das diversas teorias sobre o direito, a baliza do presente artigo se mani-
festa na seguinte questao norteadora: e que sentido o direito deve ser tomado
a fim de que, numa sociedade contemporinea complexa e pluralista, possa dar a
tinica resposta possivel ao caso concreto?

E no intento de alcancar e demonstrar esse sentido, a tese que
se propde aqui vai tentar responder a indagac¢ao suscitada afirmando
que, o direito, deve ser encarado ndo apenas num viés legalista, mas voltar-se,
sobretudo, para um viés principioligico, indo na diregao de nm direito como integri-
dade. Assim, a resposta em cada caso tenderd a ser a tinica correta. Para perqui-
rir a tese proposta, em primeiro turno faz-se necessario uma razoavel
descricao do caso em estudo.

O caso

A Arguicao de Descumprimento de Preceito fundamental
(ADPF)54, formalizada em 17 de junho de 2004, foi ajuizada pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS. O ajui-
zamento da ADPF 54, segundo a prépria Confederagao Nacional dos
Trabalhadores na Saude, se justifica na propositura de defender a satdde
da mulher, assim como também se alicerca pelos principios da digni-
dade da pessoa humana, legalidade, liberdade e autonomia da vontade,
todos homologados na Carta Magna da Republica, de 1988. Todavia
nao se tratava do primeiro caso que envolvia fetos anencéfalos para ser
julgado pela Suprema Corte deste Pafs. O primeiro, que se tem registro,
dizia respeito ao Habeas Corpus n° 84.025-6/R], que teve a relatoria do
ministro Joaquim Barbosa. Nessa acdo a requerente, uma mae gravida
no sexto més de feto anencéfalo, pedia o quanto antes possivel que
julgassem seu caso, porém, a agdo nao teve prosseguimento devido a
morte do feto.

Para Luis Roberto Barroso, advogado da arguicao, a forma
como os magistrados julgavam os casos tangentes a anencefalia era
inadequada, visto que os interpretavam a luz dos artigos 124, 126 e
128 (incisos I e II) do Cédigo Penal Brasileiro. Tais artigos, segundo o
advogado, nao poderiam serem utilizados, pois nao tratavam de condi-
¢oes analogas.

Em 12 de abril de 2012 o Supremo Tribunal Federal julgou em
definitivo a inconstitucionalidade da interpretacio segunda a qual, os
supracitados artigos do cédigo penal brasileiro, criminalizariam a ante-
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cipagdo terapéutica de parto nos casos de anencefalia. O resultado final
foi nove votos a favor da procedéncia do pedido da ADPF 54 e dois
votos contra.

O relator do caso, ministro Marco Aurélio, votou pela possi-
bilidade legal de interromper a gravidez de feto anencéfalo, portanto,
pela procedéncia da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental, nimero 54. Para o relator, ¢ inadmissivel que o direito a
vida de um feto que nao tem minimas possibilidades de sobreviver
prevaleca em detrimento das garantias a dignidade da pessoa huma-
na, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a saude
e a integridade fisica, psicologica e moral da mae, todas previstas na
Constitui¢io. E diz mais® “Cabe a mulhert, e nio ao Estado, sopesar
valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar
pela interrup¢ido, ou nao, da gravidez”. Como relator, seu voto fora
muito extenso, destacando também a laicidade do Pais, valorizacao da
vida da mulher frente ao natimorto, da impossibilidade cogitada por
aqueles que defendem o fim da gestagao para a doagao de 6rgaos, em
quase todos os casos utiliza-se de conhecimentos cientificos, dados
histéricos para ratificar sua decisao.

Como de praxe, nos grandes julgamentos prolatados pelo Su-
premo Tribunal, a maioria dos ministros seguem a linha de raciocinio
do voto do relator. Neste caso nao foi diferente. Logo, a ministra Rosa
Weber, em seu voto, destaca a protecio da liberdade individual no que
tange, principalmente, a liberdade de escolha da mulher em caos ex-
cepcionais como esse, assim como também frisa a incompatibilidade
dos dispositivos do Codigo Penal Brasileiro que tratam sobre o aborto
com a Carta Constitucional, pois, segundo a ministra, fere o principio
da dignidade da pessoa humana. Sem muitas delongas, o ministro Joa-
quim Barbosa ratifica ambos os votos dos ministros ja citados.

O préximo a se manifestar, ministro Luiz Fux, enfatiza que
em casos como esse o Supremo tribunal Federal deve ter uma posi-
¢ao minimalista e pluralista, destacando a importancia da prote¢ao da
saude fisica e psiquica da gestante. Por fim, explicita sua indisposi¢ao
em adentrar no mérito de qual vida seria mais importante. Para a mi-
nistra Carmem Liucia, a interrup¢ao da gravidez de fetos anencéfalos
nao configura crime. Destaca, em seu voto, as torturas que as mulheres
sofrem quando se dispunham a esses casos; também problematizam
> ADPF n°54, 2012, p.35
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a Democracia, sobretudo, na impossibilidade fisica e psicologica das
mulheres gravidas de fetos anencéfalos quanto ao constrangimento, li-
berdades de locomogao e expressao.

Os ministros, Gilmar Mendes, Celso de Melo e Ayres Brito,
em seus respectivos votos salientaram diferenca entre legalizacio do
aborto e a antecipagao terapéutica do parto em caso de anencefalia,
cabendo ao STT apenas se ater ao segundo. Para eles, os ministros, o
direito da dignidade da pessoa humana da mulher deve ser resguarda-
do, principalmente pelo fato do Brasil ser signatario de varios tratados
internacionais que instituem a protecao a saude da mulher e sua digni-
dade. Além do mais, destacaram que a interrupcao da gravidez de anen-
céfalo é uma questdo de saude publica. Em sentido especial, o voto do
ministro Ayres Brito é caracterizado por fortes coloca¢des que vao de
encontro a supervalorizacao da condi¢ao humanitaria da mulher nessas
circunstancias “F. preferfvel arrancar essa plantinha ainda tenra do chio
do utero do que vé-la precipitar no abismo da sepultura”.®

Em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski, diverge subs-
tancialmente do relator outrora citado e demais ministros. Destaca,
para fins de fundamentagao e justifica¢ao de seu voto, num primeiro
momento, a impossibilidade por parte do Supremo Tribunal Federal
de agir como legislador positivo. Portanto, em casos como este, caberia
ao Congresso Nacional resolvé-lo via criagdo de novas leis; também
enfatiza os limites do controle de constitucionalidade e a indepen-
déncia e harmonia entre os poderes. Finaliza seu voto enfatizando a
possibilidade de caso o aborto de feto anencéfalo se torne licito, tal
decisdo também poderia ser utilizada em situagdes analogas. Nao mui-
to diferente do que Ricardo Lewandowski proferiu em sua decisdo, o
ministro Cezar Peluso também enfatiza a nao competéncia do STF em
legislar positivamente.

A perspectiva de Hans Kelsen do Direito como norma

Com a descrigao dos votos proferidos na decisao do STE, po-
de-se entdo verificar aspectos salutares presentes nas teorias do direito.
E a primeira vista, as ideias do austriaco Hans Kelsen se destacam.
Adota-se aqui, num primeiro momento, essa teoria, em face da neces-
sidade de se definir o objeto com o qual se esta lidando. Trata-se de

OIdem, Ibdem, p.12
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explicitar o que se entende por direito, sua esséncia epistemologica.
Nao obstante as criticas a teoria de Kelsen, adota-se aqui a concep¢io
de que o direito corresponde ao padrio normativo da conduta humana.
A ordem juridica, que é uma ordem social, constitui-se de complexo de
normas que regulam a conduta humana de forma cogente, por contar
com o aparelho coercitivo estatal.

E em sua grande obra Teoria Pura do Direito, que o autor detalha
os aspectos que ele considerava serem constitutivos do fenomeno juri-
dico.

O direito corresponde a uma ordem normativa na medida em
que é um todo escalonado de normas com diferentes niveis hierarqui-
cos, formando, em outros termos, um complexo supra-infra-ordenado.
Comega-se, em principio pelo que Kelsen denomina de Norma Fun-
damental ( Grundnorm, no original). Esta norma ¢ o fundamento de
validade objetiva de toda ordem juridica, precedendo e determinando
a Constituicao. A Norma Fundamental, por ser o fundamento tltimo
de validade, nio é uma norma posta, mas somente pressuposta. I, uma
construcao hipotética que resolve de forma perspicaz um problema
légico. E assim o ¢é porque ¢ necessario que o fundamento de validade
das normas, ao se empreender uma subida da base até o topo do orde-
namento, chegue a um ponto originario do qual se partiu e nao exista
outro além. Nesse ponto, Kelsen nao inova, dado que esse tipo de “sa-
ida” para um problema légico de fundamento primevo, é usado desde
Aristételes. E assim que o filésofo grego chega ao primeiro-motor,
como sendo a causa primeira que coloca todo o cosmo em movimen-
to e nao é movido por nenhuma outra causa.

Para além de fundamento de validade, na teoria kelseniana, a
Norma Fundamental ¢ o nexo que da unidade ao ordenamento, como
ele proprio assevera”:

A sua unidade (do ordenamento juridico) é produ-
to da conexdo de dependéncia de que resulta do
fato de uma norma, que foi produzida de acordo
com outra norma, se apoiar sobre essa outra nor-
ma, cuja producao, por sua vez, ¢ determinada por
outra; e assim por diante, até abicar finalmente na
norma fundamental — pressuposta.

"KELSEN, 2000, p.247
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A Grundnorm entio ordena que se faga a constituicdo. A consti-
tuicdo por sua vez, estabelece as normas gerais que regulam a produgao
de outras normas, ou seja, o processo legislativo, assim como pode
também determinar, a0 mesmo tempo, o processo e o conteudo refe-
rente a criacao de outras normas. As normas criadas por determinagao
daquelas gerais, sdo em relagdao a elas, normas inferiores. E assim o
ordenamento desce até o degrau mais inferior, que corresponde ao das
normas individuais, onde estdo alocadas as decisoes judiciais e os atos
coercitivos aplicados aos apenados.

E acerca do tema da decisao judicial, destaca-se aqui a descri¢ao
kelseniana. Para ele, ela constitui a0 mesmo tempo, aplicagdo e cria¢ao
do direito. O autor, diferentemente dos tedricos adeptos da doutrina
da exegese, que apregoaram a onisciéncia do legislador em face da re-
gulacdo da vida social e o fetiche aos codigos, acredita que a atividade
do juiz ndo se reduz a mera declarag¢ao do direito posto. Ele considera
isto porque a tarefa de solucionar as lacunas e as incoeréncias entre as
normas recaem sobre os ombros do juiz. Este, neste diapasao, nio ¢é
uma mera “boca da lei”, como queriam os legalistas extremados.

Uma considera¢ao que merece destaque é o fato de Kelsen ja
reconhecer a possibilidade da existéncia de um tribunal com capacida-
de criadora de normas gerais, mesmo em concorréncia com um 6rgao
legislativo central. Porém, para ele, quando isso se configura, o valor
seguranca juridica é afetado em favor da flexibilidade do direito.

Apesar disso, e diante das demais ideias expostas acerca da te-
otia, percebe-se na decisao do Supremo Tribunal Federal, que os ar-
gumentos em grande medida vdo se aproximar dela. Isto se verifica
sobretudo ao se argumentar que, acima das vontades dos legisladores
que criaram o Codigo Penal de 1940, que nao colocaram entre as exce-
¢oes a tipificagdo do aborto a antecipagdo terapéutica do parto no caso
de anencefalia, esta a Constituicio Federal de 1988, como bem nos diz
a ministra Rosa Weber®:

Contudo, no caso dos autos o argumento da von-
tade do legislador ndo pode ser simplesmente
ignorado, ainda que sabidamente a interpretaciao
historica, pelo carater subjetivo e pelo influxo da
passagem do tempo autorizador da releitura dos
enunciados normativos(basta lembrar o fenéme-

ZSIdem, p-24
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no das mutacGes constitucionais), nao se revista
de maior relevo e esteja em jogo preceito muito
anterior a Constituicio de 1988, fundamento de
validade de todas as normas integrantes do orde-
namento juridico em vigor.

Dessa forma, concluiu-se que qualquer legislacio nfraconstitucional, in-
clusive o Cédigo Penal, deve ser interpretada a luz da Constitui¢ao
Federal e nao a luz da vontade de legisladores, vez que o direito ¢ um
fenémeno social, que passa por mutagdes constantemente. Portanto,
deve ser uma expressio das aspira¢Oes sociais. Ademais, mister desta-
car o papel desempenhado, nas ultimas décadas pelas supremas cortes
dos paises. Papel este que consiste na valora¢ao da supremacia cons-
titucional e do controle de constitucionalidade por meio da jurisdi¢ao
constitucional, que, indubitavelmente, fora contribuicao kelseniana.
Com efeito, podemos claramente identificar que os aplicado-
res, em varias decisOes judiciais relacionadas ao tema, se detiveram tao
somente a encarar o direito meramente sobre o viés convencionalista.
O fato de o legislador nao ter posto, literalmente, a previsio da ante-
cipagao terapéutica do parto, constitui-se um motivo para a nao-inter-
pretagdo além da literalidade da lei, provocando um descompasso entre
aquilo que sociedade, e principalmente certos grupos sociais historica-
mente minorizados, esperam ¢ aquilo que é produzido como decisao.
Destaca-se entio um das justificativas empregadas na decisio do ST],
em ocasiao do ajuizamento de um habeas corpus, que pedia a cassagao de
uma autoriza¢ao de antecipa¢ao de uma gestante no Estado do Rio de
Janeiro’:
O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipo6-
teses autotrizativas do aborto, previstas no art. 128
do Cédigo Penal, o caso descrito nos presentes
autos. O maximo que podem fazer os defensores
da conduta proposta é lamentar a omissdo, mas
nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que

se lhe acrescente mais uma hipétese que fora ex-
cluida de forma propositada pelo Legislador.

No referido julgamento foi concedida liminar suspendendo a
autorizagao obtida em outra instancia. O que por sua vez, provocou a
vinda do tempo de parto e o indesejavel nascimento do feto natimorto.

9Idem, p.12
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Casos da mesma natureza vinham se repetindo em todo pafs, gerando,
como destacaram os ministros, problemas de ordem psicolégica e mo-
ral as mulheres que se encontram na referida situagao.

Pois bem, diante de todas as consideragdes feitas, faz-se agora
uma enfatizacao em relacdo a perspectiva adotada para definir o que
se entende pelo fenomeno juridico. Adota-se entdo a perspectiva de
Kelsen, ou seja, o direito se mostra como ordem normativa da conduta
humana, tendo como elemento de sustentagao o poder estatal. Ja a sua
finalidade é pacificagdo social conjuntamente com a garantia do pro-
gresso da dinamica de uma sociedade.

Ao dizer que o direito corresponde a ordem normativa, escla-
rece-se que se deve entender o complexo de normas em sua sintonia e
conformidade com a Constituicio. Atendo-se a realidade brasileira es-
pecificamente, temos que considerar que o documento constitucional
vigente, determina a realizagao de uma vastidao de direitos e garantias
fundamentais. E isso mediante normas, tanto normas enquanto regras,
quanto normas enquanto principios.

Acerca dos principios, eles estao esculpidos na Carta Magna a
fim de que balizem a produgao normativa, das normas gerais as indivi-
duais. Neste sentido, um tema que envolve aspectos como vida, liber-
dade, saude, dignidade da pessoa humana - entendida em todas as suas
manifestagoes- e outros, a exigéncia de se observar a imperiosidade dos
principios € inconteste.

O Direito como integridade

A atividade juridica, especialmente em seu processo interpre-
tativo, deve ser conduzida como um todo coerente, condizente com
os principios de justi¢a, equidade e devido processo legal. A ideia de
se vislumbrar a decisdo judicial sobre a égide interpretativa-integrati-
va ¢ alicercada na teoria de Dworkin, que, por sua vez, utilizando da
modelagem de sociedade democratica a notabiliza na circunscricao da
comunidade moral

O que ele chama de comunidade de principios (DWORKIN,
2003, p.243) revela o sentimento de responsabilidade e comprometi-
mento para com todos os interesses do meio que interage socialmente.
Assim, o entendimento do direito como integridade permitiria inacei-
tar o viés convencionalista, que prega o mero relato de fatos aconte-
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cidos no passado, e o pragmatismo, caracterizado pela elaboragao de
programas normativos voltados para o futuro. Em verdade Dworkin
parte do entendimento do direito como atividade interpretativa, que
simultaneamente seja convencional e pragmatico, ou seja, “a questao de
se os juizes descobrem ou inventam o direito (...) sugere que s6 enten-
demos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas
coisas e nenhuma delas. ” (DWORKIN, 2003, p. 271).

Os juizes, nesse sentido, deveriam conceber o direito como um
processo dinamico, uma atividade continua de interpretagdo, sempre
partindo do pressuposto que foi criado por um unico autor — Ro-
mance em Cadeia. Esta concepcao diz respeito a uma analogia entre
o Direito e a atividade literaria, instrumentalizada na projecao inter-
pretativa de capitulos, ou seja, ¢ a produciao de um romance em série
no qual cada romancista escreveria um novo capitulo a partir de uma
analise interpretativa de outros ja construidos, que entiao é analisado
pelo romancista seguinte e adicionado de um novo capitulo, e assim
por diante. Trata-se, portanto, de uma interpretacao legal, em que os
juizes sao autores e criticos 20 mesmo tempo:

Ler tudo o que outros juizes escreveram no pas-
sado, ndo apenas para descobrir o que disseram,
ou seu estado de espirito quando o disseram, mas
para chegar a uma opinido sobre o que esses ju-
izes fizeram coletivamente, da maneira como
cada um de nossos romancistas formou uma opi-
niao sobtre o romance coletivo escrito até entio.
(DWORKIN, 2005, p. 238)

Ronald Dworkin cria por meio de um Tipo Idea/ a personi-
ficagao do julgador na figura de Hercules, um juiz ficticio que aceita
o direito como integridade. B através do juiz Hercules que o autor
explica com profundidade a atividade jurisdicional e explica as varias
nuances do direito como Integridade. Nesse aspecto, de notério sa-
ber doutrinario, Dworkin deixa transparecer o quanto as bases filo-
s6ficas embasam seu conhecimento “O voto de qualquer juiz é, em
si, uma peca de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia esta
oculta e o argumento visivel ¢ dominado por citagoes e listas de fatos”
(DWORKIN, 2003, p. 113). Fica evidente a importancia da formagao
cientifica e sociocultural na formagao dos profissionais do direito:

E perfeitamente compreensivel que os juristas
temam a contaminagao pela filosofia moral,

10gentido werberiano
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particularmente pelos filésofos que falam so-
bre direitos, porque as nuangas fantasmagori-
cas desse conceito assombram o cemitério da
razao. [...| Ndo é necessario que os juristas de-
sempenhem um papel passivo no desenvolvi-
mento de uma teoria dos direitos morais con-
tra o Estado, assim como nao foram passivos
no desenvolvimento da sociologia e da eco-
nomia juridicas. Eles devem reconhecer que o
direito ndo é mais independente da filosofia
do que essas outras disciplinas. (DWORKIN,
2002, p. 233234)

Assim sendo, o julgamento da argui¢ao de descumprimento de
preceito fundamental, numero 54, pelo Supremo Tribunal Federal, re-
presenta wum novo paradigma no que tange as garantias fundamentais
dos direitos da mulher. Trata-se do reconhecimento da pessoa da mu-
lher como sujeito de direitos, mormente pelas enésimas possibilidades
de vazio de sua liberdade de escolha, assim majoritariamente prolatara
em seus votos os ministros da Suprema Corte do Pais. Ademais, alusi-
vos os principios constitucionais e democraticos referendados na ética
interpretativa, a supracitada decisio corrobora a ideia segundo qual'
“ o raciocinio juridico é um processo de interpretagao construtiva, de
que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas
praticas juridicas, e de que ele é a narrativa que faz dessas praticas as
melhores possiveis”. Em outas palavras, casos como esse, em que as
normas principiologicas, eminentemente de textura aberta, caracteriza
a feicao interpretativo-integracional da decisao judicial. Esta, por sua
vez, se perfaz a luz de uma veemente busca pela unica resposta correta,
onde na maioria dos casos dificeis (hard case) existem respostas certas
a ser procuradas pela razao e pela imaginacao.

A luz da perspectiva constitucional, a Antecipacio Terapéuti-
ca do Parto, outrora inimaginavel perpetracio no ordenamento juri-
dico, transmuta-se para uma nova configuracao, contextualizada pela
dinamica sécio-organizacional de novos atores sociais, que, em verda-
de, constituem os mesmos; agora com suas aspiragdes devidamente
reconhecidas e substancializadas. Daf o julgamento dos magistrados
tangenciados unicamente as disposi¢des dos artigos 124, 126 e 128,
incisos, I e II do Cédigo Penal Brasileiro, de 1940, cuja realidade de

" DWORKIN, 2003, prefécio.
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criacdo fora diferente da atualidade, descaracteriza o entendimento do
fenémeno juridico como expressao da dinamica social. Assim entende
o ministro Luiz Fux que, numa alusio a Dworkin, disserta'®:

Consectatiamente, o atual art. 128 do de Cédigo
Penal, que prevé as causas de justificacdo no crime
de aborto, deve softrer essa releitura moral a que
refere Ronald Dworkin, exatamente porque ha no-
vas luzes sobre as noveis necessidades cientificas
e sociais (...)Os hodiernos métodos de diagnésti-
co da anencefalia durante a gravidez inexistiam a
época da edicdo da parte especial do Cédigo Penal
brasileiro. Nesse particular, ndo ¢ algo irrazodvel
raciocinar-se sob o angulo da propria tipicidade.
Esse tipo sequer poderia ter sido previsto pelo le-
gislador porque, na época, ndo havia meios de se
detectar essa doenca. E tanto isso é verdade que a
ultrassonografia foi criada na Alemanha, em 1940,
por pesquisadores da Universidade de Colonia, e
em 31 de dezembro do mesmo ano era publicado
o Codigo Penal brasileiro. Entio, isso é uma prova
inequivoca que nem se pensava em antecipagio de
parto de feto anencefalico.

Uma anilise teérica do caso Antecipagdo Terapéutica do Parto, para
além de qualquer superficialidade, sobre o viés interpretativo, remonta
celebremente a obra O Império do Direito, de Ronald Dworkin, onde
nos instiga a encarar o direito como integridade. Com esse termo ele
quer dizer que os juizes devem " (...) identificar direitos e deveres le-
gais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos
criados por um unico autor — a comunidade personificada —, expres-
sando uma concepgao coerente de justiga e equidade”. Nesse sentido,
a interpretagao, que é um processo em construcgao, esta assentada em
principios, os da justica, equidade e devido processo legal adjetivo. O
viés principiologico, portanto é de importancia central para a teoria
dworkiana.

Feitas estas digressOes, averigua-se que o Supremo Tribunal
Federal encontrou a tnica resposta correta ao julgar a ADPFE n° 54,
especialmente por considera-la como integridade.

Defronte isto, sera adiante analisado os trés principios supracitados a
luz do caso concreto.

12 ADPF n° 54, 2012, p.165
Bldem, p.272
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O primeiro, devido processo legal, diz respeito a prescri¢ao de
certos procedimentos pré-determinados para o julgamento de qualquer
cidaddo, ou seja, procedimentos corretos para a aplicagiao de regras e
regulamentos que o sistema produziu. Em outros termos'* “queremos
que os tribunais e instituicdes andlogas usem procedimentos de prova,
de descoberta e de revisio que proporcionem um justo grau de exa-
tiddo, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas de violagao
como devem ser tratadas as pessoas em tal situacdo”. Assim, o Su-
premo Tribunal Federal ao julgar o caso fez prevalecer a Constituicao
Federal da Republica, em detrimento da interpretaciao segundo a qual a
pratica da referida antecipagao estaria criminalizada. Mais que isto, fez
cumprir os principios constitucionais da dignidade humana da gestante
(art. 1°, 111, CF); principio da legalidade (art. 5°, 11, da CF); direito a
saide (arts. 6° e 196 da CF), dentre outros.

Quanto ao principio da justiga, carater impar numa decisao ju-
dicial, consiste na substancialidade do processo politico, isto ¢, tange
a proporcionalidade de oportunidades, a igual participacdo de todos,
distribui¢do de bens. Portanto, cabe aos" “legisladores e outras autori-
dades que distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis
de modo a garantir um resultado moralmente justificavel”. E, nesse
sentido, que as diversas audiéncias publicas convergem na efetivacio
do principio da justi¢a. Foram chamadas para o dialogo varios segui-
mentos da sociedade, em situacdo de amicus curie: Conectas Direitos
Humanos, o Centro de Ditreitos Humanos — CDH e o Movimento
em Prol da Vida — MOVITAE; Confederacao Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB) e a ANIS — Instituto de Bioética, Direitos Humanos;
especialistas na area de obstetricia e biologia molecular.

Em se tratando de equidade, principio de imprescindivel con-
tribuicdo para se chegar a unica resposta correta, pode ser confundi-
do com principio da justica. No entanto, estaria relacionado mais aos
meios adequados para chegar em tal feito, assim, assevera Dworkin'S,
“que a equidade caracterizaria uma questao de encontrar os procedi-
mentos politicos (...) métodos que distribuem o poder politico de ma-
neira adequada. Em outras palavras, estaria mais relacionado ao carater
procedimental do processo, a sua forma, se diferenciando da justica
“1dem, p.200
Bldem, p.201
"*Idem, p. 203
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por eximir-se da substancialidade do processo.
Consideragdes finais

Tendo em vista a percepgao de que vivemos numa sociedade
altamente complexa, em que grupos sociais e interesses difusos rei-
vindicam a adaptabilidade do sistema do Direito para reconhecer os
direitos reclamados por aqueles, faz-se a defesa de um maior direciona-
mento no que tange a promogao da tese interpretativa. A interpretagao
nesse sentido, deve-se sincronizar-se as aspiragoes principioldgicas que,
no caso brasileiro, sao de imperiosidade constitucional. Devem, por
isso mesmo, serem o fio condutor da atividade jurisdicional.

Dito a proposta para o direito, é necessario que se faga uma
consideragao, pois com a tese interpretativista, nao significa que os jui-
zes devem abandonar o que ja foi construido pela comunidade juridica,
os codigos, as regras. Muito pelo contrario, é deles que se deve partir.
E, entdo, proceder a fundamentag¢ao de acordo com as necessidades
histéricas da sociedade.

O respeito a tradigdo se manifesta mesmo em um dos trés
principios-chaves da integralidade, a saber o do devido processo legal.
Noutro giro, a compreensio meramente convencionalista, pragmatica
ou que se fundamente em teorias do aguilhdo semantico, como diria
Dworkin, mostra-se insuficiente no processo decisorio. Insuficiente na
medida em que, mesmo satisfazendo o devido processo legal, ndo al-
cangaria os outros dois, justica e equidade. Nesse sentido, a autorizagao
da antecipacio terapéutica do parto constitui verdadeira transformagao
no ambito de liberdade de escolha da mulher.
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RESUMO

O presente artigo pretende abordar a decisao judicial discutida
pelo Supremo Tribunal Federal referente a constitucionalidade das
agoOes afirmativas que utilizam critérios étnico-raciais na ingressao dos
estudantes nas universidades, no intuito de dar um parecer e construir
uma dnica resposta correta para o caso, fundamentando os argumentos
nas doutrinas de Ronald Dworkin e Jurgen Habermas.
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ABSTRACT

This article aims to address the court decision discussed by the
brazilian Supreme Court regarding the constitutionality of affirmative
action using ethnic and racial lines in the ingression of students in
universities in order to give an opinion and build a single correct answer
to the case, basing arguments in the doctrines of Ronald Dworkin and
Jurgen Habermas.

KEY WORDS: Affirmative action, single right answer, Dworkin,
Habermas, equality.
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Introducgao

No Brasil, mesmo decorridos quase 130 anos da aboli¢ao
da escravatura, a situacio da comunidade afrodescendente ainda
permanece em um enorme grau de disparidade comparada aos outros
setores da sociedade, tanto com relagido aos indicadores economicos,
sociais e educacionais quanto a questiao do preconceito racial que ainda
se apresenta de maneira muito forte em nossa sociedade. Essa realidade
tem levado o poder publico a adotar medidas que visam dar fim as
desigualdades existentes, como as politicas de agoes afirmativas, dentre
elas, as relativas a inclusio da comunidade negra nas universidades,
gerando um debate recorrente na sociedade tendo em vista que ainda
nao chegamos a um consenso relativo a adequagao ou nao dessas
politicas para promover a inclusio desses setores historicamente
excluidos.

Por essa falta de consenso social, o Poder Judiciario brasileiro
foi provocado a dar resposta acerca desse caso, que ganhou muita
repercussao na midia e na sociedade, acabando assim por se tornar um
casoemblematico, porlevantarumdebateacercadainconstitucionalidade
ou nao da adogao de cotas étnico-raciais para o ingresso de estudantes
no ensino superior. Esse caso envolveu principalmente os direitos e
garantias fundamentais dos individuos e suscitou debates acerca da
interpretagao dos principios que fundamentam a sociedade que é
marcada pela diversidade étnica e de diferentes grupos sociais.

Este modelo de interpretagdo constitucional nasceu com a
superacao do modelo positivista pelo modelo pés-positivista e trouxe o
entendimento de que nao ¢ possivel reduzir o Direito apenas a estruturas
normativas, mas que este também deve se adequar aos valores éticos
e politicos, bem como aos principios que nesse momento ganham
forma normativa. As Constituicbes democraticas sdo fruto desse novo
entendimento neoconstitucional através do qual a Constitui¢io passou
a ser vista ndo apenas como mera Carta de boas intengdes politicas
ou definidora das competéncias dos 6rgaos-politicos estatais, mas
também com o papel de programar as atividades futuras do Estado e
da sociedade, vinculando aos érgaos politicos estatais 0 compromisso
de realizar a¢bes positivas, e produzir politicas publicas que tenham
o objetivo de realizar os fins constitucionais previstos pela ordem
juridica. Podendo estes fins serem realizados através de atos, processos
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e medidas administrativas, bem como por meio de leis e sentengas,
através do Legislativo, do Judiciario e do Executivo.

Este trabalho tem por objetivo analisar o julgamento, ocorrido
em 2012, da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 186 impetrada pelo Partido Democratas (DEM) questionando
os atos administrativos do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensao da
Universidade de Brasilia — CEPE e do Centro de Promoc¢io de Eventos
da Universidade de Brasilia — CESPE, os quais instituiram o sistema
de reserva de vagas com base em critério étnico-racial (20% de cotas
étnico-raciais) no processo de selecao para ingresso de estudantes,
politica essa que ja vinha sendo adotada desde 2004.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, o arguente,
partido Democratas, alegou que a politica de cotas adotada na UnB
feriria varios preceitos fundamentais da Constituicao Federal, presentes
nos Arts. 1°, caput, III; art. 3°, IV; art. 4°, VIII; art. 5°, I, II, XXXIII,
XLI, LIV; art. 37, caput; art. 205; art. 200, caput, I; art. 207, caput
e art. 208, como os principios da dignidade da pessoa humana, de
repudio ao racismo e da igualdade, entre outros, além de dispositivos
que estabelecem o direito universal a educacao.

Quanto ao mérito da questdo, a parte requerente afirma nao
discutir na ADPF sobre a constitucionalidade de a¢gdes afirmativas como
politica necessaria para a inclusdo de minorias, nem sobre a existéncia
de racismo, preconceito e discriminagdo na sociedade brasileira, mas
alega que pretende demonstrar que a ado¢do de politicas afirmativas
raciais nao ¢ necessaria no pafs, em sintese, porque a discriminagao
supostamente existente no Brasil é uma questido social e nio racial.
A adogao de cotas raciais promoveria, portanto, segundo o arguente,
a ofensa arbitraria ao principio da igualdade, gerando discriminagao
reversa em relagdo aos brancos pobres, além de favorecerem a classe
média negra. No entanto, aqueles que se mostram favoraveis a politica
de cotas raciais defendem que, ao invés de ferir o principio da igualdade,
essa politica busca realizar a igualdade material, além de promover
também o pluralismo nas institui¢des de ensino e a superaciao de
estere6tipos negativos relacionados ao afrodescendente. Esse caso
pode ser enquadrado como um caso polémico, conhecido como hard
case, ‘caso dificil”, que sdo questdes judiciais complexas, na maioria

37



Temas de Direito II

das vezes inéditas, mas que versam sobre questOes recorrentes na
sociedade. Diante de casos assim o intérprete nao encontra uma regra
precisa e clara que responda a questdo, mas faz-se necessario que sejam
analisados levando-se em conta o arcabougo principiologico, presente
na Constituicio Federal, sobre o qual o proprio Estado brasileiro se
assenta.

Devido o caso ser concebido como caso polémico, decidimos
aborda-lo segundoa 6tica das doutrinas de Ronald Dworkin, que constréi
uma teoria da decisdo judicial com vistas a encontrar a Gnica resposta
correta até mesmo nos casos mais emblematicos, e Jirgen Habermas,
pois este valoriza o uso da discursividade e a soberania popular. Diante
disso buscaremos responder ao seguinte questionamento: F possivel
encontrar uma unica resposta correta para o caso das cotas étnico-
raciais, e como se chega a essa resposta segundo as teorias de Dworkin e
Habermas?

Anailise da decisio da ADPF 186 sobre a Otica das teorias de

Dworkin e Habermas

O positivismo juridico trata dos hard cases como os casos que
nao possuem norma juridica especifica e, desta forma, o juiz poderia
utilizar-se de seu poder discricionario para decidir. Dworkin defende
que, mesmo nesses tipos de caso, é possivel chegar a uma tunica
resposta correta, segundo ele: “mesmo quando nenhuma regra regula
o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a
causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sio os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente” (DWORKIN, 2011, p.127).

Para o autor, certos casos sio polémicos — dificeis — por
questoes de direito, de fato ou de entendimento. No caso da ADPF
1806, a polémica gira em torno do que representa a igualdade para o
ingresso no ensino supetior, portanto, pode ser enquadrada na definicao
polémica por entendimento. No que se refere a igualdade, assim trata a
Constitui¢ao Brasileira em seu Art. 5°, caput:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
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igualdade, a seguranca e a propriedade.

Para tratar da questdo igualitaria, primeiro temos que determinar
o quanto em nossa sociedade somos, de fato, iguais. A igualdade
referenciada na Constitui¢ao nao ¢ encontrada na realidade presenciada
em nossa convivéncia, o que revela a eminente necessidade de buscar a
legitima equidade, por meio de a¢bes concretas e politicas publicas que
consigam materializar o que o Constituinte pretendia. Como observou
o Ministro Relator, Ricardo Lewandowski:

E escusado dizer que o constituinte de 1988
— dada toda a evolugdo politica, doutriniria e
jurisprudencial pela qual passou esse conceito —
nao se restringiu apenas a proclamar solenemente,
em palavras grandiloquentes, a igualdade de todos
diante da lei.

A toda evidéncia, nio se ateve ele, simplesmente, a
proclamar o principio daisonomia no plano formal,
mas buscou emprestar a maxima concre¢ao a esse
importante postulado, de maneira a assegurar
a igualdade material ou substancial a todos os
brasileiros e estrangeiros que vivem no Pais,
levando em consideragdo — é claro - a diferenga que
os distingue por razdes naturais, culturais, sociais,
econdmicas ou até mesmo acidentais, além de
atentar, de modo especial, para a desequiparagio
ocorrente no mundo dos fatos entre os distintos
grupos sociais. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2012, P.4).

Desse modo, nio se trata de constitucionalizar um tratamento
desigual, mas sim de diminuir a desigualdade ja existente.

Dworkin defende a teoria da decisdo judicial que engloba os
Trés Principios para se alcangar a resposta correta, que sio: Devido
Processo Legal, Justica e Equidade, ideia essa constitui a visao do direito
como integridade. O juiz ideal, que o autor chama de “juiz Hércules”,
apesar de existir apenas no campo das ideias, deve servir como modelo
para os demais e, necessariamente, deve seguir os Trés Principios.
Assim como o autor coloca em sua obra “O Império do Direito™:

O direito como integridade pede que os juizes
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admitam, na medida do possivel, que o direito
¢ estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justi¢a, 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. Esse
estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicao
que a integridade assume: a ambicdo de ser uma
comunidade de principios. (DWORKIN, 2003, p.
291).

A ideia do direito como integridade para Dworkin seria ao

mesmo tempo:

(...) adensificacdo vivencial do ideal da comunidade
de principio, ou seja, uma comunidade em que
seus membros se reconhecem reciprocamente
como livres e iguais e como coautores das leis
que fizeram para reger efetivamente a sua vida
cotidiana em comum, bem como em uma dimensao
diacronica, a leitura 2 melhor luz da sua histéria
institucional como um processo de aprendizado
em que cada geracdo busca, da melhor forma
que pode vivenciar esse ideal. Desse segundo
sentido decorre a metafora do romance em cadeia.
(CARVALHO NETTO; SCOTTIL, 2011, p. 67).

Quando Dworkin fala do direito como integridade ele atenta
para o fato de que nunca se deve ver o direito compartimentado, por
mais que ele esteja dividido no momento da aplicacio. F fundamental,
portanto, que o intérprete no exercicio da atividade hermencutica, se
volte tanto para o passado quanto para o futuro, que ele reconstrua
a cadeia histérica do direito e busque aprender com a historia
institucional da comunidade, de forma a garantir a concre¢io dos
principios fundamentais ao buscar impor as normas que se mostrem
mais adequadas aquela situagdo concreta. Para explicar este processo
ele recorre a2 uma metiafora, conhecida como “romance em cadeia”,
em que ele encara a decisao judicial como capitulos de um livro, onde
cada nova decisao ¢ um novo capitulo e deve estar de certa forma,
relacionada aos “capitulos” anteriores e, a0 mesmo tempo, deve ser
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adequada ao fato concreto atual. Como em um momento ¢ lembrado
no voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

Lembro, por oportuno, que o Supremo Tribunal
Federal, em diversas oportunidades, admitiu
a constitucionalidade das politicas de acdo
afirmativa. Entre os varios precedentes, menciono
a MC-ADI 1.276-SP, Rel. Min. Octavio Gallotti,
a ADI 1.276/SP, Rel. Min. Ellen Gracie, o RMS
26.071, Rel. Min. Ayres Britto e a ADI 1.946/
DF, Rel. Min. Sydnei Sanches e a MC-ADI 1.946/
DF, Rel. Min. Sydnei Sanches. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2012, p.11).

Dworkin também contribuiu significativamente para a forma
de se encarar a Constituicio como um sistema aberto de principios e
regras, possibilitando a aplicagdo de outros valores juridicos e dando
importancia a Moral. Com relacao aos casos dificeis, Dworkin sustenta
que os padrdes observados pelos juristas nao devem ser levados em
conta por questdes de ambito politico, social ou economico, mas
sim porque a moralidade possui a exigéncia de praticar o que ¢ justo,
como ¢ no caso das cotas. O referido padrao ¢ denominado por ele de
principio, o qual é diferente da regra e deve determinar se a norma ¢
correta para 0 momento, para o lugar e para o contexto moral.

Se, para Dworkin, Justi¢a ¢ sindnimo de correcao e Equidade ¢
sinonimo de igualdade, as cotas se enquadram em ambos os critérios,
pois, antes de tudo, elas possuem a funcio de equiparar a situagao social
desproporcional entre as ragas no Brasil. Assim como foi exemplificado
no voto do relator da ADPE, Ricardo Lewandowski, que inclusive cita
Ronald Dworkin:

No campo académico, segundo Ronald Dworkin (...)
‘qualquer critério adotado colocara alguns candidatos
em desvantagem diante dos outros, mas uma politica
de admissao pode, ndo obstante isso justificat-se,
caso parega razoavel esperar que o ganho geral da
comunidade ultrapasse a perda global e caso nio exista
outra politica que, nio contendo uma desvantagem
comparavel, produza, ainda que aproximadamente, o
mesmo ganho’ (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2012, p.4).
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Por outro angulo, as pessoas que sao contrarias a essa decisao
poderio afirmar que categorizar as pessoas pelo critério da raga seria
mais uma forma de desmentir essa igualdade, pois ao enquadra-
las em padrées pré-determinados niao se poderia falar em equidade.
Entretanto, Dworkin refuta esse argumento afirmando que, no caso
dos Estados Unidos:

Os que redigitam a Clausula pretendiam
atacar certas conseqléncias da escravidio e
do preconceito racial, mas ¢é improvavel que
pretendessem  excluir todas as classificagbes
raciais, ou que esperassem que uma tal proibicao
resultasse do que escreveram. Tornaram ilegais
quaisquer politicas que violassem a igualdade, mas
deixaram que outros decidissem, de tempos em
tempos, o que isso significava. (DWORKIN, 2010,
p. 348).

Em se tratando de Habermas, este defende que as defini¢Ges
juridicas atendam as demandas sociais, pois, caso contrario, o Direito
nao estaria atendendo aos seus propositos esperados. Ele valoriza a
autorrepresentagao, as pessoas necessitam se sentirem realizadas no
Direito. Nesse contexto, estariam os negros e as demais classes excluidas
se sentindo representadas na sociedade brasileira? Para Habermas, a
maioria ndo tem o direito de oprimir a minoria, a Constitui¢ao tem o
dever de garantir isso, e legitimo ¢é tudo que ¢ definido no processo
legislativo por meio do Devido Processo Legal, portanto, a decisao
da ADPF 186 legitimando as cotas seria todo o necessario para torna-
las legais. O Direito apenas decepcionaria caso nao atendesse as
expectativas.

Habermas defende a participa¢ao popular de ambas as partes,
ou seja, “aberto a comunidade de intérpretes” nas decisoes, por meio do
dialogo e discussao publicos, considerando a vontade democratica dos
cidadaos, defendendo o poder comunicativo. Esta visido é encontrada
no julgamento da ADPF 186, onde houve a participagao da sociedade
civil para a construcao da decisio, por meio de diversas organizacoes
tanto nao governamentais, como entidades publicas dando um parecer
sobre o caso, tendo argumentos tanto contrarios como a favor. Houve
audiéncias publicas e a participagao da sociedade por meio do amicus
curiae, como por exemplo, o argumento utilizado pela AFROBRAS
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— Sociedade Afro-brasileita de Desenvolvimento Sécio Cultural,
defendendo o uso das cotas, por meio da interpretagao do principio
da igualdade: “a inten¢do de dar-se um tratamento mais favoravel a
quem esta em situagao de desvantagem, em razao de serem grupos
débeis economica e socialmente, nao caracteriza arbitrio ou violagao do
principio da igualdade, pelo contrario, pretende viabilizar a isonomia
material”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, p.12)

Assim como houve argumentos contra as cotas, partindo até
mesmo de organiza¢des com o intuito de representar a populagao parda
como o MPMB — Movimento Pardo-Mestico Brasileiro, criticando a
necessidade da autodeclaracao dos candidatos: “mostra-se incompativel
com o dever do Estado de proteger todos os grupos participantes
do processo civilizatério nacional e de valorizar a diversidade étnica
e regional que nao se limita as culturas indigenas e afro-brasileiras”.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012, p. 13).

Em se tratando de um assunto tao importante como o critério
utilizado para o ingresso dos estudantes nas universidades, pois se
refere aos profissionais que no futuro integrarao e formarao o Estado
brasileiro, ¢ de extrema importancia trazer para a decisao os proprios
representantes da sociedade atual para que eles ponham suas questoes
acerca de qual o mais adequado método a ser utilizado para a escolha
desses profissionais, no intuito de moldar a sociedade futura de forma
melhor do que a que encontramos agora, levando em conta nao sé as
proximas geragoes, mas a procura por uma maior igualdade entre as
classes, resultado esse que nao sera visto agora, mas que se refletira no
futuro.

Dworkin também defende que o saber juridico nao deve se
restringir a apenas o conhecimento juridico, mas que também esteja
aberto para juizos morais e aspectos politicos, nesta parte ele dialoga
em concordancia com Habermas por este também ser aberto as
discussoes, e estes juizos morais e aspectos politicos podem ser vistos
ao longo da decisao.

Para Habermas, o maior éxito que o Direito poderia alcangar
seria integrar e estruturar os diferentes setores da sociedade, mesmo
em casos de grupos sociais distintos com interesses divergentes, esta
decisdo sobre as agoes afirmativas poderia ser uma alternativa viavel
para atingir este fim, pois o Direito deveria garantir oportunidades iguais
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de sucesso para os dois lados de um caso. Desta forma, Habermas se
posicionaria a favor de uma politica que buscasse encontrar uma maior
igualdade entre o povo, defendendo uma representacao de todas as
classes e grupos sociais, pois assim o Direito obteria sucesso e estaria
cumprindo o que lhe ¢ exigido. Desde o fim da escravidao, a populagao
negra nao obteve recursos e oportunidades para se firmar na sociedade
como uma parcela representativa e participativa, estando sempre a
margem e excluida, ndo obtendo politicas publicas para corrigir esse
erro e se estabelecer. Sendo assim, o Estado, assim como o Direito,
tem a obrigagao de corrigir essa discrepancia e procurar uma solugao
para corrigir essa desigualdade. A negacao dessas a¢oes afirmativas que
considerem a etnia como critério para ingresso nas universidades seria
apenas perpetuar essa desigualdade, nao sendo essa a finalidade do
Estado, ditada na prépria Constituicao, em seu Art. 3°, 111

Para Dworkin, a construgao da tnica resposta correta, quando
nao existe uma regra clara acerca do caso, deve ser fundamentada pelo
juiz ndo por meio de um método pré-estabelecido, mas sim assumindo
uma postura diante do caso, baseada nos principios. A questao da falta
da regra clara ndo tira o direito de uma das partes de ter sua aspiragao
assegurada, ou seja, mesmo que as cotas étnicas nao possuam uma
norma especifica para sua fundamentagdo, a comunidade negra tem
o direito de ser ouvida pelo Estado e de ter essa questao discutida.
Nesse cenario, ¢ normal haverem discordancias entre os diferentes
setores envolvidos no caso, assim como o préprio Habermas também
acentuara.

Habermas, assim como Dworkin, defende a existéncia de
uma unica resposta correta, afirmando que ela derivaria de um
consenso. Desta forma, o fato da decisao favorivel a UnB ter sido
declarada unanime pelo Supremo Tribunal Federal ja ndo seria mais
do que o suficiente para comprova-la como udnica resposta corretar?
A interpretagdo da constitucionalidade nao ¢é algo definitivo e eterno,
estando sujeito a mudangas com o tempo, pois 0 arranjo comunicativo
pode mudar, podendo levar décadas para ser reconfigurado. Como ha
bem pouco tempo a segregacao racial nas escolas estadunidenses era
tratada como algo legitimo desde que as escolas possuissem a mesma
qualidade, visao essa que se alterou com o passar do tempo.

Para Dworkin, a decisdo do juiz deve levar em conta a moral.
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Obviamente, o juiz deve obedecer a norma, mas sua interpretagao
retirada dela deve ser moral. Para ele, o valor moral ¢ racional. Enquanto
na visio de Habermas, aqueles que pretendem diluir a Constituicao
numa ordem de valores desconhecem seu carater juridico especifico,
pois, enquanto normas do direito, os direitos fundamentais, bem como
as regras morais, sio formadas segundo o modelo normativo de agao
obrigatério. Em se tratando da teoria de Dworkin, Habermas acredita
que ele, a0 buscar uma solucao a legitimidade do direito, entrega o
problema a uma teoria pretensiosa que permite, em casos dificeis,
fundamentar as decisGes singulares ante o contexto coerente do
direito vigente racionalmente reconstruido. Para Dworkin, a resposta
dada deve ser moral e para Habermas deve ser de direito. Na visao
de Habermas, Dworkin se antecipa em aplicar uma teoria do direito e
nao uma teoria da justica, entretanto, “é possivel ampliar as condi¢oes
concretas de reconhecimento através do mecanismo de reflexdo do
agir comunicativo, ou seja, através da pratica de argumentagao, que
exige do participante a assung¢dao da perspectiva de todos os outros”.

(HABERMAS, 2003, p. 277).

Acgoes afirmativas e o cenario politico atual

A experiéncia histérica de construgao do poder politico
no Brasil esteve ligada a duas principais formas de dominagao, o
patriarcado e o escravismo, as quais implicavam no tratamento desigual
de determinados seguimentos da sociedade, mulheres e negros eram
vistos como subcidadios e nao gozavam dos direitos juridicos e sociais.
Como heranca desses modelos de dominacao ainda existe nos dias
de hoje praticas de exclusio envolvendo mulheres, negros e indios,
que impedem a plena realizagio do ideal democratico de igualdade
na sociedade. Nesse contexto, o Estado brasileiro tem buscado
através de algumas politicas publicas a realiza¢do da justi¢a social, o
reconhecimento como sujeitos de direito das minorias excluidas na
sociedade, garantindo-lhes a representatividade social e a igualdade
de oportunidades. Entre essas politicas estao as agOes afirmativas que
consistem na criagdo de cotas com reserva de vagas nas universidades
para estudantes das minorias sociais, como a que estava em questao no
julgamento da ADPF 186, estudada nesse trabalho.
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A adogao de cotas raciais com objetivo de inclusio dos negros
na sociedade sempre foi motivo de debates e de grandes controvérsias
na sociedade, muito se questiona acerca da eficacia desse tipo de
medida para corrigir situagdes historicas de desigualdade. Mesmo com
o parecer favoravel dado pelo Supremo Tribunal Federal, que decidiu
por unanimidade pela constitucionalidade das cotas étnico-raciais,
ainda houve resisténcia a essa politica dentro do préprio judiciario,
nos conselhos das instituicoes e no ambiente universitario. Um dos
principais argumentos de oposi¢ao as cotas é a que elas ferem o artigo
5° da Constituicao, que estabelece a igualdade de todos perante a lei
sem distingdo de qualquer natureza, no entanto, como demonstrado
ao longo desse trabalho, o entendimento dos ministros que julgaram
a ADPF 186 foi de que o art. 5° refere-se a igualdade formal de todos
perante a lei, e que a igualdade de fato ¢ algo a ser buscado, devendo
portanto ser garantida a possibilidade a todos para adentrarem na
universidade levando-se em conta as diferencas culturais, sociais e
econdmicas, sendo, desse modo, a politica de cotas constitucional.
Outro ponto levantado como critica ¢ o fato das cotas utilizarem o
critério racial para a reserva de vagas, o que no entendimento do STF
mostra-se valido devido a, no atual contexto brasileiro, a utilizaciao
exclusiva do critério social ou de baixa renda se mostrar insuficiente
para a tarefa de promover a integracao social de grupos excluidos
através das agoes afirmativas, sendo, portanto, necessario adotar nessas
acoes consideracoes de ordem étnica e racial.

Em 2012 o governo brasileiro sancionou a lei federal n® 12.711
que determina que as universidades federais reservem 50% de suas
vagas a estudantes que cursaram o ensino médio em escola publica,
sendo que metade dessa reserva de vagas devera ser preenchida por
alunos com renda familiar de no maximo 1,5 salirio minimo, e a outra
metade devendo ser preenchida por pretos, pardos e indigenas, de
acordo com a propor¢ao dessas populagoes em cada estado. Mesmo
antes da aprovagao da Lei de Cotas varias universidades brasileiras ja
vinham adotando esse sistema ha algum tempo, como é o caso da UnB
e da UER]J, que foi pioneira no assunto iniciando no vestibular de 2002
a implantagdo de um sistema de cotas, e em 2013 ja se completavam,
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portanto, 10 anos da primeira experiéncia brasileira com cotas. Desde
que algumas universidades estaduais e federais passaram a adotar
a politica de cotas o nimero de negros no ensino superior passou a
apresentar melhoras, demonstrando assim que estas politicas possuem
um importante papel de inclusio social. Os nimeros em 1997 eram
de apenas 2,2% de pardos e 1,8% de negros, entre 18 e 24 anos que
cursavam ou tinham concluido um curso de graduagdo no Brasil
Um levantamento feito pelo MEC em 2013 mostra que esses valores
passaram de 2,2% para 11% a porcentagem de pardos que cursam
ou concluiram um curso superior no Brasil; e de 1,8% para 8,8% de
negros. (CARVALHO, 2014).

Algumas pesquisas académicas tém sido realizadas para estudar
a experiéncia de implantagao das politicas de agdes afirmativas nas
universidades, essas pesquisas tem se concentrado, principalmente, sobre
a experiéncia de universidades como a UER], UnB e UFBA, as primeiras
a adotar esse tipo de agdo afirmativa, e tém demonstrado que muitos
dos argumentos utilizados contra essa politica ndo se comprovaram
na pratica. Um estudo realizado pelos doutores em Educacdo Teresa
Olinda Caminha Bezerra e Claudio Gurgel acompanhou a experiéncia
da UER]J e resultou na publicacao do artigo “A Politica Publica de
Cotas em Universidades, Desempenho Académico e Inclusao Social”
em agosto de 2011. A pesquisa utilizou os dados dos estudantes que
entraram na UER] através de vestibular entre 2005 e 2006, em seis
cursos de diferentes areas, e serviu para desmistificar algumas ideias,
como a de que as cotas raciais iriam contribuir para baixar o nivel
académico das universidades, o estudo demonstrou, no entanto, que
apesar de os alunos cotistas terem obtido notas inferiores aos nao
cotistas no vestibular, depois do ingresso na universidade houve uma
equipara¢ao quanto ao desempenho de ambas as categorias, que se
tornou bem semelhante.

Outra objecao levantada sobre as cotas é a de que elas seriam
inuteis, pois o problema nao seria o acesso de negros e outras minorias
as universidades, senao a sua permanéncia. Quanto a isso as pesquisas
realizadas até entao demonstram que os alunos cotistas apesar de
terem de enfrentar barreiras como preconceito e uma base educacional
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precaria, tém permanecido em seus cursos, cOmo comprovam os
numeros da pesquisa sobre a UER]J, onde a evasao dos alunos nao
cotistas ¢ sempre maiof.

Consideragées finais

Desta forma, observamos que as agdes afirmativas,
principalmente as baseadas nos critérios étnico-raciais, se mostraram
de extrema eficacia em diversos aspectos, possibilitando uma melhoria
de vida para os alunos negros e a esperan¢a de um futuro além do
que o Estado até entdo indiretamente lhe proporcionava, além do
aumento da diversidade cultural dentro da universidade, o que resulta
em um enriquecimento académico pra toda a comunidade, tornando os
argumentos contrarios a politica de cotas raciais diminutos. Portanto,
uma atitude que sé trouxe beneficios para toda a sociedade, s6 poderia
ser a melhor e definitiva resposta para este, até entdo, caso complexo.
Apesar da comunidade de principios, idealizada por Dworkin, existir
apenas no campo da abstracao, essa postura nos aproxima mais dela do
que estavamos anteriormente. Mesmo que essa comunidade utépica
seja impossivel de ser alcancada, é nosso dever perseguir seus ideais.

Com base no que foi exposto, concluimos que ¢ possivel chegar
a uma resposta correta com relacio a constitucionalidade das acoes
afirmativas que adotam critérios étnico-raciais, utilizando-se das teorias
de Dworkin e Habermas, ambos servem-se de técnicas distintas para
alcangar a Unica resposta correta que, apesar de nao serem idénticas,
se correlacionam em muitos aspectos. Em Dworkin, encontramos
base tedrica para justificar a busca da equidade e da comunidade de
principios nas decisdes judiciais e em Habermas encontramos a busca
do Direito em satisfazer a sociedade e aimportancia desta na construgao
das decisdes, e em ambas ha embasamento para defender este ponto de
vista.
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Resumo

O presente trabalho se identifica com o desafio de propor a
correta decisdao judicial frente a demandas em favor da prestagiao de
direitos sociais. A luz das contribuicées de Dworkin e Habermas, pro-
poe-se um modelo de decisao que coadune a dimensao deontolégica
dos principios com a justificagdo racional dos discursos, formando um
sistema de direito justo e democratico, capaz de conciliar seguranca
juridica e justeza das decisoes.
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Abstract

This paper identifies the challenge to propose the correct ju-
dicial decision facing the demands in favor of the provision of social
rights. In light of the contributions of Dworkin and Habermas, we
propose a decision model that befit the ethical dimension of principos
with the rationale of speeches, forming a right fair and democratic sys-
tem able to reconcile legal certainty and fairness of decisions.
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Introducgao

Com efeito, ao consagrar o direito a prestacao de servigos
de saide por parte do Estado, a Constituicao de 1988 quebrava um
paradigma gerado pela historica negligéncia da Administragao publi-
ca frente as mazelas sociais que sempre assolaram o povo brasileiro.
Estava-se diante de um momento histérico; nao sé pela superagao do
regime ditatorial e pelo advento da democracia, mas porque finalmen-
te os representantes reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
deram ouvidos ao clamor vindo das ruas e positivaram as garantias
fundamentais de uma sociedade justa e igualitaria.

Garantias como o direito a saude deixaram de ser encaradas
apenas como normas programaticas e passaram a ser direitos reivin-
dicados em juizo; a dignidade da pessoa humana passou a ser levada
mais a sério e o Estado ficou incumbido de encontrar caminhos para a
concretizacao dos ditreitos.

Nesse sentido, recentes decisoes judiciais de tribunais brasi-
leiros nos permitem identificar o novo momento pelo qual passa o di-
reito constitucional brasileiro, marcado sobretudo pela valorizagao dos
principios, e pela esséncia democratica. Os principios, que antes eram
fontes de mero teor supletorio para as ConstituicOes, converteram-se
em fundamento de toda a ordem juridica.

Os antigos padroes de decisdo se mostram insuficientes para
responder satisfatoriamente as demandas de sociedades tao plurais e
complexas, ensejando uma perspectiva que trate o direito como integti-
dade, que valorize a sua legitimidade democratica construida através de
arranjos comunicativos na intersubjetividade e que responda ao desafio
de correcao e certeza das decisoes judiciais.

O presente artigo pretende, portanto, ver na pratica a com-
plexidade do conflito de interesses legitimos, desfazendo as aparentes
antinomias e evitando a arbitrariedade dos juizes. Trata-se de conciliar
as dimensoes objetiva e subjetiva do direito a fim de encontrar solu¢oes
democraticas e coerentes com os principios constitucionais. Assim,
compromete-se com o desafio de encontrar a Gnica resposta correta,
combinando caracteristicas descritivas e prescritivas.

Para tanto, ¢ foco de estudo nesse artigo a decisao do Agravo
Regimental na Suspensiao de Tutela Antecipada n® 175 do Supremo Tri-
bunal Federal, que versa acerca da responsabilidade civil do estado pelo
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fornecimento de medicamentos. Nesse caso, é possivel contemplar a
teoria habermasiana do agir comunicativo nas sociedades democrati-
cas, com o estudo do direito como integridade, de Ronald Dworkin.

A metodologia a ser usada consiste na analise detalhada da
decisio judicial e do processo de convencimento dos juizes a partir da
audiéncia publica anteriormente realizada, que serdo relacionados com
as teorias de Habermas e Dworkin. Assim, esclarecendo as devidas di-
ferencas entre as tradi¢oes representadas pelos autores, estudar-se-a os
reflexos desse novo constitucionalismo no judiciario brasileiro, que se
propoe a levar os principios a sério, fundamentando a decisao nao em
uma razao solipsista, mas no agir comunicativo habermasiano.

A partir da apreciagao da contenda sob o crivo dos dois au-
tores, sera possivel entender como suas preeminentes teorias podem
auxiliar na redugao do abismo existente entre a plenitude do direito
subjetivo a satude - garantido pela Constitui¢ao Federal de 1988 - e a
realidade de acesso a esse direito no Brasil

Breve descri¢iao do caso

Na origem do caso, o Ministério Publico Federal ajuizou agido
civil publica, com pedido de tutela antecipada, contra a Unido, o Estado
do Ceara e o Municipio de Fortaleza, com o fim de obter o forneci-
mento do medicamento Zavesca (Miglustat) em favor de Clarice Abreu
de Castro Neves, portadora da doenga Niemann-Pick Tipo “C”.

Diante da decisdo de extingao do processo sem resolucio de
mérito pelo Juizo da 7* Vara da Secdo Judiciaria do Estado do Ceara,
o Parguet Federal interpos recurso de apelagao, no qual, em segunda
instancia, a 1* Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido deferiu
a antecipacao de tutela para que a Unido, o Estado do Ceara e o Muni-
cipio de Fortaleza fornecessem o medicamento supracitado a jovem de
21 anos.

Contra essa decisao, a Unido ajuizou pedido de suspensio junto
a0 Supremo Tribunal Federal (STA 175/CE) - a qual foi apensa a STA
178 por conter teor semelhante - alegando, em sintese, a ocorréncia de
grave lesdo a ordem publica - uma vez que o medicamento requerido
nao foi aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e nao
consta da Portaria n® 1.318 do Ministério da Saide - e de grave lesdo
a economia publica, em razao do alto custo do remédio (R§ 52.000,00
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por més). Inferiu, ainda, a possibilidade de ocorréncia do denominado
“efeito multiplicadot”.

Assim, em 18 de setembro de 2009, o Ministro Presidente do
Pretoério Excelso Gilmar Ferreira Mendes, subsidiado pelo entendimen-
to da Procuradoria-Geral da Republica®, indeferiu monocraticamente,
no mesmo despacho, os dois pedidos (STA 175 e STA 178), alegando
nao haver grave lesdo a ordem, a economia e a saude publicas.

A Unido, entao, interpoe agravo regimental contra a decisao
da Presidéncia do STF, ensejando a realizagdo, no dia 17 de margo de
2010, do julgamento cuja vota¢ao — negando provimento ao recurso de
agravo - representa um marco na histéria da judicializaciao do direito
fundamental a satde, mormente devido a exposi¢ao contemplativa do
Ministro relator Gilmar Mendes, seguido pelos demais membros da
Corte. Em seu voto, fica evidente o afinco na tentativa de se por em
relevo todos os aspectos decorrentes do direito a saude, numa analise
holistica sobre o tema, analisando outros julgados; observando a Cons-
tituicao e a legislacao correlata; além de firmar um novo precedente ao
STF e demais Tribunais.

Soma-se a isso realizacio da Audiéncia Pablica n® 04 do Pre-
torio Excelso, convocada pelo Presidente deste Tribunal com o fito de
aclarar o pensamento dos ministros diante da excessiva judicializagao
do direito a saude, agravada pela falta de rigidez quanto aos critérios
adotados pelo proprio Supremo Tribunal Federal para decidir questdes
semelhantes’.

4Parecer da Procuradotia-Geral da Republica: “[...] A suspensio dos efeitos da decisdao
pode, portanto, ocasionar danos graves e irreparaveis a saude e a vida da paciente,
parecendo indubitavel, na espécie, o chamado perigo de dano inverso, a demonstrar a
elevada plausibilidade da pretensao veiculada na agdo originaria, minando, em contra-
gartida, a razoabilidade da suspensdo requerida” - (fls. 148).

Destacam-se as decisdes contraditorias proferidas pela Ministra Ellen Gracie: na STA n° 91 e na
Suspensao de Seguranca n° 3073 negou a concessao de medicamento pleiteado, arguindo inexistén-
cia de recursos suficientes, bem como necessidade de racionalizagio dos gastos pata o atendimento
de um maior nimero de pessoas, atendendo o carater de universalidade incorporado a regra do art.
196 da Constitui¢io Federal, a fim de garantir o direito a saide a todos, e ndo de forma individual-
izada. Também destacou a necessidade de se assegurar o diteito a satide por politicas publicas, devido
ao carater coletivo e universal destas. Assim, s6 podetia ser obrigatétio o fornecimento de medica-
mentos previstos nas portatias do Ministétio da Satde. Diante dessa decisdo, o Tribunal foi alvo do
“efeito multiplicador””, porém, a Ministra, nas Suspensoes de Seguranca 3205, 3158 - nas quais os
medicamentos também ndo estavam previstos na portaria 1318 do Ministério da Saude - 3183 e
3231, decide pela concessio do pleito diante da hipossuficiéncia dos impetrantes.
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Realizada no periodo de 27 a 29 de abril e nos dias 04, 06 e 07 de maio
do ano de 2009, a Audiéncia Publica ouviu especialistas de diversas are-
as relativas ao tema, abordando-se questoes como o acesso as presta-
¢oes de saude no Brasil e os desafios do Poder Judiciario; a responsabi-
lidade dos entes da Federacio e ao financiamento do Sistema Unico de
Satde (SUS); a gestio e a legislacio do Sistema Unico de Satde (SUS),
bem como a universalidade do sistema; o registro de medicamentos e
insumos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); e po-
liticas publicas de saide diante da integralidade do sistema.

Toda essa discussao serviu de embasamento para o voto do Mi-
nistro Relator, haja vista o aporte teérico nobilitado pelos discursistas
dos diversos segmentos profissionais.

Analise do caso a luz das perspectivas de Habermas e Dworki

Na analise do presente caso, a licio de Habermas mostra-se
muito valiosa, na medida em que demonstra como uma democracia se
constroi a partir da intersubjetividade e do reconhecimento mutuo de
direitos. O elemento norteador aqui ¢ a auto-legislacao, que pressupde
que os submetidos ao Direito enquanto seus destinatarios possam, a
um s6 tempo, ser compreendidos também como autores desse direito.

E comum afirmar-se que a judicializagio fere a separacio de
poderes, gera desequilibrio na alocagiao de recursos e deixa de atender
as camadas mais carentes da populagao, visto que, diante da escassez
de defensores publicos, sao imensas as dificuldades de acesso ao poder
judiciario.

Como ponto positivo pode-se destacar que a prote¢do consti-
tucional dada a matéria possibilitou ao judiciario apresentar-se como
canal de acesso direto entre a populagao e o seu direito. O judiciario
se mostra como o poder mais acessivel ao povo, mais sensivel as de-
mandas sociais, corroborando com o seu papel de protetor dos direitos
fundamentais.

Contudo, o grande nimero de demandas individuais demons-
tra que o ideal seria que a matéria fosse resolvida administrativamente,
através de solugdes negociadas e nao através de sucessivos litigios. Ade-
mais, uma analise desapercebida faz parecer que o Estado se mostra in-
disposto em promover mecanismos de materializagao do direito, agin-
do como inimigo do cidaddo que mais precisa. Na verdade, de modo
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geral o que realmente existe é o conflito entre garantir o direito a saude
de uns e nao ser capaz de assegurar o mesmo direito a outros.

E por isso que a situacio se desenha tio complexa, sendo re-
flexo do drama humano frente a escassez de recursos e a abundancia
de demandas. Muito distante do conforto das abstragoes tedricas, jui-
zes espalhados pelas mais longinquas comarcas desse pafs continental
sao afligidos pela urgéncia dramatica das necessidades humanas; faltam
condic¢des para que os gestores atendam todas as demandas e o magis-
trado fica diante de uma “escolha de Sofia”.

Nesse sentido se questiona em que situagdes o ativismo judi-
cial ¢ a melhor solu¢ao. Quando a autocontencio seria mais adequada?
Com efeito, seria muito mais oportuno que o debate sobre a alocagao
de recursos fosse feito previamente, talvez uma vez por ano. Médicos,
gestores de saude, pesquisadores, representantes de Organizagdes nao
governamentais se reuniriam para debater o destino de recursos, a atu-
alizacdo e ampliacdo das formas de tratamento oferecidas pelo SUS,
determinando o justo em saude em determinado momento e lugar.

Assim, ter-se-iam critérios racionais e eficientes, compativeis
com a Constitui¢ao, tendo em vista que ¢ justamente a falta de critérios
universais que tem tornado o sistema disfuncional.

Vale ressaltar que diante da complexidade da disputa entre di-
reitos individuais e coletivos a melhor solu¢io deve ser construida a
partir dos arranjos comunicativos em sociedade. A funcao judicial con-
tinua sendo essencial para casos especificos e, de fato os juizes tém
legitimacdo democratica meritoria, mas nos casos gerais ¢ necessario
estabelecer um padrao definido em lei. Ademais, a difusao de deman-
das demonstra que o problema nio ¢ localizado.

Conforme a perspectiva teérica de Habermas, se assumirmos
que o sistema de direitos estd sempre perpassado pela tensio entre
facticidade e validade, veremos que essa tensao nao se esgota com a
feitura das normas. Assim, o direito esta sempre se renovando e sendo
avaliado pelo povo.

E compreensivel que em uma sociedade plural e diversa como a
contemporanea possa parecer utopico pensar em democracia fundada
no consenso. Entretanto, o direito é eficaz justamente quando é enten-
dido na tensao entre validade e facticidade, considerando as diferencas
e estabilizando a validade social.
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Nao faz sentido que em uma democracia se fale em oposi¢ao
entre cidaddao e Estado, pois como ja foi dito os direitos objetivos e
subjetivos sdo cooriginarios, nascem a um s6 tempo pela legitimidade
popular, e o Estado surge justamente como instancia central autoriza-
da a atuar em nome do todo. Construir um sistema democratico em
sociedades populosas e plurais é de fato um desafio. Mas a solucio
parece chegar justamente quando se dispoe a dar espaco para debates e
discussoes.

O Estado e todas as suas esferas de atuagdao sao impelidos a
substituir a razao solipsista pelo agir comunicativo, e com os tribunais
nao ¢ diferente. O fato do judiciario convocar uma audiéncia publica
para ouvir especialistas e diferentes setores da sociedade interessados
no caso ja demonstra uma transicao de paradigmas. Humildemente os
juizes reconhecem que nao possuem o conhecimento absoluto de to-
das as nuances do caso concreto e se dispdem a ouvir a sociedade.
Com isso nao se pretere a seguranga juridica, nem se abre mao do desa-
fio de se encontrar a Gnica resposta correta, como queria Dworkin. Ao
contrario, admite-se que nao havendo vencedores ou perdedores em
situagoes tao dramaticas, a solu¢do mais justa é construida democrati-
camente, com a participa¢do dos diferentes atores sociais.

Portanto, partindo do pressuposto que a melhor forma de fazer
escolhas distributivas e de estabelecer critérios para decisOes judiciais
se fundamenta em bases democraticas, resta saber entdo de que for-
ma a Constitui¢ao brasileira estabelece os limites e as possibilidades de
implementacdo do direito a saide. Como prescrito pelo artigo 196 da
Constitui¢ao Federal a prestacio deve ser “direito de todos”; “dever
do Estado”; garantida mediante “politicas sociais e economicas que
visem a reducido do risco de doengas e de outros agravos, regida pelo
principio do “acesso universal e igualitario” as a¢bes e servigos para a
sua promogao, protegao e recuperacao.

O ministro Gilmar Mendes, seguiu exatamente essa linha de ra-
ciocinio ao analisar cada um dos elementos que delimitam a prestagao
do direito a saude. Com relacdo a ser um direito de todos ¢ importan-
te observar que a dimensao individual e coletiva sio ambas protegi-
das. Dizer que, por se tratar de um direito social, o artigo 196 se con-
substancia tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir
efeitos e indicando apenas diretrizes a serem observadas pelo poder
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publico, significa negar a for¢a normativa da Constitui¢ao e o direito
subjetivo que ela assegura. Os entes federados tém um dever de presta-
¢ao positiva e a atuacao do Poder Judiciario ¢ legitima nas hipoteses em
que a Administragiao Publica descumpra o mandamento constitucional
em apreco.

Assim é que o Estado ¢é responsavel por desenvolver politicas
publicas que visem a redu¢ao de doengas, a promogao, a protegao ¢ a
recuperacao da sadde. O art. 23, II, da Constitui¢do prevé a competén-
cia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios que agem
em responsabilidade solidaria. Nessa perspectiva surgiu o Sistema Uni-
co de Saude (SUS), organizado de maneira descentralizada através de
uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da subsidia-
riedade.

A despeito das dificuldades em alcancgar sua eficiéncia plena,
o SUS tem como base justamente a cobertura universal das agdes de
saude através do financiamento publico assegurado em legislacao com-
plementar. Desta feita, percebe-se que os problemas de eficacia social
desse direito fundamental devem-se muito mais a questoes ligadas a
implementacdo e a manutengao das politicas publicas de satde ja exis-
tentes do que a falta de legislacdo especifica.

No caso concreto, o que se deve observar primeiramente é a
existéncia, ou nao, de politica estatal que abranja a prestac¢ao de saude
pleiteada pela parte. Caso a resposta seja negativa, ¢ imprescindivel dis-
tinguir se a nao prestagdao decorre de uma omissao legislativa ou admi-
nistrativa, de uma decisao administrativa de nao fornecé-la ou ainda de
uma vedagao legal a sua dispensagao.

A Lei Federal n.° 6.360/76 deixa claro que é vedado a Adminis-
tracao Publica fornecer farmaco que nio possua registro na ANVISA.
Trata-se de prote¢ao necessaria contra produtos cujos resultados sejam
duvidosos e que possam apresentar risco a saude da populagao, além da
fixacao de um preco condizente com o beneficio clinico e os produtos
semelhantes.

Contudo, essa regra nao se configura absoluta. Em casos ex-
cepcionais, a importagao de medicamento nio registrado podera ser
autorizada pela ANVISA, devendo-se considerar inclusive que diante
da rapidez com que novos produtos surgem, nem sempre o registro é
feito em tempo habil.
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Configuram-se problematicos também os casos em que a Ad-
ministracao Publica decide pelo nao fornecimento de determinada
acao de saude. Sdo comuns os casos em que o SUS fornece tratamento
alternativo, mas nao adequado a determinado paciente, ou que o SUS
nao tenha nenhum tratamento especifico para determinada patologia.
Importante ressaltar que a gestao do SUS s6 se torna viavel mediante a
alocagdo consciente de recursos, que considera a escassez dos mesmos
e se pauta pelo principio da eficiéncia. Assim, de modo geral, devera ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgao
diversa escolhida pelo paciente, sempre que comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de satde existente. Contudo, isso nao
implica dizer que em casos excepcionais, quando o tratamento padro-
nizado nio for eficaz no caso concreto, nao se possa abrir excegdes.

Ademais, embora a estratégia de elaboragao prévia de Proto-
colos Clinicos privilegie a melhor distribui¢ao de recursos publicos e a
seguranca dos pacientes, ela pode se transformar em entrave ao acesso
de pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela iniciativa
privada. Nesses casos a omissao administrativa da lugar a impugnacao
judicial, tanto por agdes individuais como coletivas.

No caso em analise, como consta no relatério do Ministro Gil-
mar Mendes, havia provas concretas de que a jovem paciente era por-
tadora da doenca Niemann- Pick Tipo C e de que a medicagao buscada
(miglustat) é considerada pela clinica médica como tnico capaz de de-
ter o avanco da doenga ou de, a0 menos, aumentar as chances de vida
da paciente com uma certa qualidade. Os documentos juntados pelo
Ministério Pablico Federal atestam ainda que o medicamento, prescrito
por médico habilitado, é recomendado pela Agéncia Europeia de Me-
dicamentos e ja vinha sendo ministrado em outros pacientes no Brasil
também em decorréncia de decisoes judiciais.

Tento alegado a ineficacia do uso de Zavesca (principio ativo
miglustat) para o tratamento dessa doenca, a Unido e o Municipio de
Fortaleza ndo comprovaram a improbidade do farmaco, limitando-se a
inferir a inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS. O agravante reque-
ria a reforma da decisao, reforcando os argumentos antes apresentados
para demonstrar a ocorréncia de grave lesao a ordem, a economia e a
saude publica. Nao foi oferecido tratamento alternativo, nem justifica-
tiva plausivel para o nido fornecimento, mas mesmo assim alegava-se
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uma interferéncia indevida do judiciario.

Contudo, a despeito da complexidade ja exposta, casos dessa
natureza impelem ao judiciario uma unica resposta correta, ou talvez
seja mais prudente chamarmos de a melhor resposta dentre as possi-
veis, que ¢ justamente aquela que leva os direitos a sério e atribui aos
principios o seu devido papel na ordem constitucional.

Os principios, entendidos a luz do referencial teérico de Ro-
nald Dworkin, sdo exigéncias de justica, equidade ou de qualquer outra
dimensao da moral politica, devendo ser observados justamente por
isto e nao porque provoque ou mantenha uma situa¢io desejada (eco-
noémica, politica ou social). Nesse sentido, pode-se entender melhor a
tensao recorrente entre principios e fins de determinadas politicas. O
verdadeiro direito ¢ aquele que prevalece mesmo quando obstaculize
determinado fim politico ou prejudique algum objetivo da administra-
¢ao publica.

Os direitos, embora nao sejam absolutos, possuem uma essén-
cia propria e nao podem ser suprimidos por calculos de custo-benefi-
cio. Os direitos fundamentais, como principios, tém um status deonto-
légico e funcionam como trunfo (joker), como “carta na manga” a ser
usada na presenca de ameaca de violagao. Veja-se, a respeito explanagao
de Dworkin na obra Levando os Direitos a sério:

Os direitos individuais sdo trunfos politicos que
os individuos detém. Os individuos tém direitos
quando, por alguma razdo, um objetivo comum
nao configura uma justificativa suficiente para ne-
gar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam
ter ou fazer, ou quando nao ha uma justificativa
suficiente para lhes impor alguma perda ou dano.
Sem duvida, essa caracterizacdo de direito é fot-
mal, no sentido de que néo indica quais direitos as
pessoas tém nem garante que de fato elas tenham
algum. Mas nio pressupoe que os direitos tenham
alguma caracteristica metafisica especial. Portanto,
a teoria defendida nestes ensaios distingue-se das
teorias mais antigas que se apoiam em tal suposi-

¢ao (DWORKIN, 2002, p. XV).

Assim, Dworkin visa combater aquelas teorias politicas que
vinculam direitos a objetivos e fazem com que o direito tenha sua forga
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dependente do atendimento de fins utilitirios. F necessario entender
o direito como integridade e rejeitar tanto a postura dos convencio-
nalistas quanto dos pragmaticos. Na perspectiva do direito como in-
tegridade as proposi¢des juridicas sio verdadeiras quando constam ou
derivam dos principios de justica, equidade e devido processo legal, de
acordo com o contexto histérico-politico correspondente. Sdo estes os
critérios que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica
juridica da comunidade®.

O convencionalismo erra quando limita a pratica juridica ao
respeito e aplicacdo de praticas juridicas convencionadas no passado,
e também quando permite a decisao discricionaria do juiz na auséncia
de padroes de decisio previamente convencionados. Falta a ousadia
necessaria para reconhecer as mutagoes do direito e o esfor¢o de rea-
lizar interpretagoes continuas para determinar o justo em determina-
do momento e lugar. Ademais, se no caso da judicializacao do direito
a saude forem estabelecidos padrdes de decisdes gerais e vinculantes,
as peculiaridades do caso concreto podem ser mitigadas com prejuizo
para demandas individuais legitimas.

Se o peso dos argumentos se altera e a pratica discursiva leva
a consensos diferentes, ¢ previsivel que a pratica dos juizes se modifi-
que. Mas isso nao significa que as mudangas vieram de convengdes mi-
niconstitucionais especificas, pois nada precisa ser estabelecido como
convengao para que um sistema juridico possa florescer. Na verdade,
sera suficiente que o nivel de acordo de convicgiao seja auto o bastante
em qualquer momento dado para permitir que o debate sobre praticas
fundamentais, tais como a legislacio e o precedente, possa questionar
os diferentes paradigmas.

Por outro lado, o pragmatismo juridico também erra em sua
abordagem cética e, de certa forma, utilitarista do direito. O pragmatis-
mo ignora a coeréncia com o passado e defende que os juizes tomem
aquelas decisoes que lhe parecam melhores para o futuro da comuni-
dade. Os juizes pragmaticos se preocupam tanto com o precedente
que estdo gerando, que acabam minimizando a for¢a dos principios.
E por isso que, com relagio a judicializacio do direito a satde, nio ¢
justificavel que o juiz negue um direito legitimo temendo que o prece-
dente formado motive futuras demandas cuja situagao fatica dificulte
seu atendimento.

6D\X/ORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 272.
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No caso em questio, como bem salienta o voto do Ministro
Gilmar Mendes, nao procede a alegacao de temor de que esta decisdo
sirva de precedente negativo ao Poder Publico, com possibilidade de
ensejar o denominado efeito multiplicador, pois a analise de decisoes
deve ser feita caso a caso, considerando-se da questao juridica debatida.

A agravante nao infirma o fundamento da decisio agravada
de que, em verdade, o que se constata é a ocorréncia de grave lesao em
sentido inverso caso a decisao venha ser suspensa. Quanto aos argu-
mentos de grave lesao a economia e a saude publica, o alto custo de um
medicamento ou tratamento nao ¢ suficiente para impedir o seu nao
fornecimento pelo Poder Puablico.

Também é perigoso pensar os principios apenas como man-
dados de otimizagao e deixar que o juiz opte pela sua relativizagao no
caso concreto. Admite-se que diante da situagdo de escassez e da dis-
tancia entre o que esta idealmente positivado na Constitui¢do e a rea-
lidade social seja compreensivel entender os principios como normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades faticas e juridicas existentes. Essa é a proposta de
Robert Alexy, que propde a ponderagdo como solucao para conflitos
entre principios em determinado caso concreto. Especificamente com
relagao aos direitos sociais, dos quais o direito a saude faz parte, ressal-
te-se a argumenta¢ao de Alexy:

De acordo com essa férmula, a questdo acerca de
quais direitos fundamentais sociais o individuo de-
finitivamente tem é uma questiao de sopesamento
entre principios. De um lado est4, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo
os principios formais da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado e o prin-
cipio da separagao de poderes, além de principios
materiais, que dizem respeito sobretudo a liberda-
de juridica de terceiros, mas também a outros di-
reitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.
(ALEXY, 2008, p.512)

Nesse sentido, ¢ oportuno destacar o alerta de Habermas,
para quem a transformacao dos principios em preceitos de otimizagao
suptimitia o seu sentido de validade deontolégica’. Habermas esclarece

7HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade, p. 257
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que a tese de direitos fundamentais elaborada por Dworkin supoe uma
razao pratica incorporada na histéria e que emerge do ponto de vista
moral, articulando-se numa norma fundamental que exige a mesma
consideragao e o igual respeito por cada um. A teoria dos direitos ela-
borada por Dworkin vista sob essa perspectiva, assemelha-se com o
principio kantiano do direito e com o primeiro principio da justica de
Ralws, segundo o qual cada um tem um direito a iguais liberdades de
acao subjetivas, lembrando também um direito natural que todos os
homens possuem simplesmente porque eles sio seres humanos dota-
dos da capacidade de esbogar planos e fazer justica®. Mas nio é viavel
entender os principios como férmulas prontas contidas em conceitos
abstratos.

Com efeito, a propria pratica discursiva do direito reconhece
que argumentos morais entram no direito através do processo demo-
cratico de legislagao e o direito assimila inevitavelmente argumentos
morais. Isso ocorre porque a moral, enquanto medida para o direito
correto, encontra espaco ja na formacao politica da vontade do legis-
lador e na comunicag¢io politica da esfera publica, o que nio significa
uma nao diferenciacdo entre direito e moral. O conteddo das normas
fundamentais do direito e da moral se cruzam ao conteido moral dos
direitos fundamentais.

A partir disso surgem os argumentos de principios que sio
tomados para a justificagdo externa das decisOes judiciais, abrindo es-
paco nos discursos juridicos para consideragdes de tipo ético e moral.
Os juizes passam a controlar situagoes juridicas indeterminadas tendo
como pano de fundo finalidades politicas e principios morais. Assim,
os argumentos de principio justificam uma decisao politica que respeite
ou garanta um determinado direito de um individuo ou de um grupo,
conservando o nexo interno que liga a decisao no caso particular com
a substancia normativa da ordem juridica em seu todo.

No caso da judicializagao do direito a saude, sendo este um
direito social fundamental assegurado pelas normas constitucionais,
sejam elas regras ou principios, sdo indistintamente exigiveis contra o
Estado, que devera cumpri-las ora sob a forma de a¢oes, medidas e
politicas (principios), ora proporcionando os bens da vida (beneficios
ou servigos) especificados na norma (regras).

Os direitos sociais nao constituem mera carta de boas inten-

SDWORKIN, Ronald. O Inpério do Direito, p. 242
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¢bes ou utopia, por isso a impossibilidade economico-financeira even-
tual do cumprimento no todo ou em parte de certos direitos sociais
nao justifica a pretensdao de mitiga-las. Ademais, servem como forma
de orientagdo para o administrador publico, como principios para ela-
boracdo de outras leis por parte do legislador e cobram a adequada
aplicacao diante de casos dificeis.

No processo de decisio judicial, cujo fundamento esta em
satisfazer simultaneamente as exigéncias da seguranca do direito e da
aceitabilidade racional, percebe-se a necessidade de que falhas das te-
orias realistas, positivistas e hermenéuticas sejam superadas. O positi-
vismo de Kelsen e Hart falha quando nao reconhece que as decisdes
corretas podem ser alcangadas através do conteudo de principios e nao
apenas pelos procedimentos normativos formais. A pratica positivista
nao oferece resposta adequada aos casos dificeis, pois a garantia da
seguranca juridica a partir de processos normativos acaba eclipsando a
garantia da corregao.

O realismo juridico, por sua vez, peca por sua abordagem cé-
tica e por minimizar a necessidade de decisoes consistentes ligadas a re-
gras, abrindo espago para a decisao discricionaria do juiz. Ja a proposta
hermencéutica também falha quando permite que, a partir da referéncia
de pré-compreensoes, o juiz possa ceder a historia das tradi¢oes auto-
ritarias.

Niao se pode chegar a uma falsa tese de autonomia que en-
tenda o direito como regras especificas de aplicagdo, as quais tornam
necessaria uma decisao em termos de “tudo ou nada” em caso de co-
lisao. Quando se admite um sistema constituido de principios nao se
tem mais o problema da nao-solubilidade do conflito entre regras. Isso
porque, apesar de regras e principios serem mandamentos cuja validade
deontolégica exprime carater de obrigacao, os principios se diferen-
ciam por nio estabelecerem condi¢des especificas de aplicagao.

A resposta correta no caso concreto ¢ dada pelo manejo na
aplicagao dos principios. E necessirio verificar que a legitima pretensio
de assisténcia a saude, quando aparentemente estiver em contradi¢ao
com outra regra ou direito, sera concretizada nao por arbitrariedade
do juiz, mas porque este deve dissipar as antinomias e proclamar o
principio que tenha maior for¢a de convencimento, justificando-o ra-
cionalmente.
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Uma decisao juridica sé é correta quando se encaixa em um
sistema juridico coerente. O ponto de partida para a decisio adequada
¢ a validade pressuposta das normas estabelecidas pelo legislador poli-
tico, tendo em vista que as decisOes singulares devem estar fundamen-
tadas a partir do contexto coerente do direito vigente racionalmente
reconstruido.

Os componentes basicos da decisio devem ser a certeza e
a corre¢ao. A preocupac¢ao do juiz nao se encerra na simples identifi-
cagdo da resposta juridicamente correta, mas dever resultar na busca
pelo complemento ideal do direito, que ¢ a justeza da decisao, isto é,
os juizes sem inventar o direito devem encontrar a resposta que explica
coerentemente e justifica moralmente o direito.

Correcao essa que Habermas entende como a aceitabilidade
racional, apoiada em argumentos. Para saber se estao preenchidas as
condigdes de validade de um juizo, ndo basta langar mao de evidéncias
empiricas diretas ou de fatos numa visao ideal: isso s6 ¢ possivel pelo
discurso, pelo caminho de uma fundamentagio que se desenvolve ar-
gumentativamente’.

Mas sendo os principios dinamicos e sem hierarquia previa-
mente estabelecida, como garantir a seguranga juridica e evitar a ar-
bitrariedade? Eros Grau assevera que nem os principios, nem a argu-
mentagio permitirdo o discernimento da unica resposta correta'’. Para
ele, a Gnica resposta correta nao existe. Pensa-se, assim, que o carater
deontolégico dos principios é puramente uma explicagao ideoldgico.

Contudo, tal entendimento nao é adequado em uma socieda-
de que se organiza democraticamente, que constrdi consensos inter-
subjetivos e que faz uso do agir comunicativo para estabelecer o direito
como o médium estabilizador dos conflitos. Ademais, o sistema juridico
brasileiro apoia-se numa histéria que permite deduzir-lhe principios
claros.

A resposta correta vem de um juiz que conhe¢a todos os
principios e objetivos validos que sao necessarios para a justificagao e
que tenha uma visao completa sobre o tecido dos elementos do direi-
to vigente, ligados pela pratica argumentativa. Assim, conseguir-se-ia
reconciliar as decisGes racionalmente construidas do passado com a
pretensdao a aceitabilidade racional no presente, ou seja, reconciliar a

9HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade, p. 281
0GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, p.34
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histéria com a justica e dissolver a tensao entre originalidade judicial e
historia institucional.

Assim, como em um romance em cadeia, pode-se recorrer as
decisbes do passado para reconstruir o direito das decisdes presentes,
em reveréncia a tradicao, mas sem o ranco da sua autoridade irremo-
vivel. Neste processo o valor integra o cerne da argumentagao, como
densificador dos espagos legais obrigando o juiz a justificar argumen-
tativamente a decisao, com base na vinculagao ao direito e no compro-
misso com a justica como valor.

E por isso que a categoria de juiz Hércules desenvolvida por
Ronald Dworkin, apesar de ser um tipo ideal, representa a miragem de
atingf-lo e tenta romper com a ideia positivista de discricionariedade do
juiz em casos dificeis. Habermas, por sua vez, deixa entrever que o far-
do atribuido ao juiz-Hércules s6 pode ser suportado por uma teoria do
discurso e da agao comunicativa, pela qual a forca do convencimento
substitui a coagio.

Conclusao

Trazendo essa contribuigdo tedrica para o caso em questao,
percebe-se que o ideal é que tanto as diretrizes para a materializa¢ao do
direito a saide quanto a decisdo no caso concreto sejam pautadas em
critérios democraticos de autolegislacio. F a sociedade civil, enquanto
corpo social que funda o Estado e legitima suas leis, a mais apta para
lidar com a escassez e para estabelecer critérios de justi¢a distributiva.
Ademais, o principio da democracia fomenta a possibilidade de decidir
racionalmente as questoes morais, pressupondo a virtualidade de todas
as justificagoes que devem ser alcangadas no discurso.

Nesse sentido a realiza¢ao da audiéncia publica pode ser con-
siderada uma forma de decisdo pautada democraticamente na pratica
discursiva. Mas, deve-se reconhecer que se o uso de consensos for-
mados na audiéncia se transladar para padrdes de decisao gerais e co-
gentes, pode-se perder a especificidade do caso concreto e resultar em
grave lesao aos direitos.

A decisao expressa no voto do Ministro Gilmar Mendes de-
monstra justamente a preocupacao com as nuances do caso concreto e
uma leitura das normas a partir do fato. Pode-se dizer que a decisao de
indeferir o agravo regimental na suspensao de tutela antecipada foi de
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fato a resposta correta para o caso.

Uma vez que as alegagdes de lesdo ao erario e de interferéncia
indevida do poder judiciario na administragao publica ndo se configura-
vam relevantes frente a comprovada necessidade do medicamento ne-
cessario a paciente, e considerando que nao houve motiva¢ao adequada
para o nao fornecimento de determinada a¢ao de saude pelo SUS, a
resposta correta se fez notoria.

Ademais, a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nio
pode significar violagdao ao principio da integralidade do sistema, nem
justificar a diferenca entre as opgoes acessiveis aos usuarios da rede
publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada. Nao se configura
também caso no qual o argumento da “reserva do possivel” possa mi-
tigar a importancia de tratamento essencial.

A decisao da Administracao Publica ndo poderia ser arbitraria
e nem fazer acepgdao entre aqueles que lei considera como portadores
de iguais direitos subjetivos. Ressalte-se que a decisao impugnada pelo
pedido de suspensio, ao determinar a responsabilidade da Unido no
fornecimento do tratamento pretendido, segue as normas constitucio-
nais que fixaram a competéncia comum (art. 23, II, da CF), a Lei Fe-
deral n.°8.080/90 (art. 7°, XI) e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Nesse caso, a decisao em favor da prestacao do direito a saude
se mostra a unica decisdo correta, pois ¢ justificada pelos principios
positivados a partir da democracia discursiva e comprova que o direito
brasileiro esta fundado nos pilares de justica, equidade e devido pro-
cesso legal. Principios estes que se coadunam no standard da dignidade
da pessoa humana e tecem um ordenamento verdadeiramente demo-
cratico.
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Resumo

Em uma sociedade cada vez mais complexa e plural, os con-
flitos se fazem inevitavelmente presentes. O Direito tem sido, ao longo
dos tempos, uma ferramenta muito util na manuten¢ao da ordem e
da coesao social. Entretanto, em algumas situagoes os proprios funda-
mentos do Direito parecem apontar para solugdes contraditérias. Por-
tanto, como deve decidir o juiz em face de um conflito de principios?
Para chegar a uma resposta, estudar-se-a duas das principais doutrinas
sobre a decisdo judicial, a de Ronald Dworkin e a de Robert Alexy, a luz
de um caso concreto.

Palavras-chave: direitos fundamentais; colisao de principios; ponde-
racao.

Abstract

In an increasingly complex and plural society, conflicts are
inevitable. The law has been, over time, a very important tool in main-
taining order and social cohesion. However, in some situations the
law’s very foundations seem to point to contradictory solutions. So
how should the judge decide in a case of conflict of principles? To ar-
rive at an answer, two of the main doctrines about the judicial decision
will be studied, Ronald Dworkin and Robert Alexy’s. The analysis will
be done in the light of a particular case.

Keywords: fundamental rights; collision of principles; weighting,
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Introducgao

O presente artigo discute um caso concreto a partir dos pen-
samentos de dois dos grandes teéricos contemporaneos do Direito:
Ronald Dworkin e Robert Alexy. O caso aqui trabalhado é paradigma-
tico, especialmente na area constitucional, por se tratar de um conflito
(aparente, segundo Dworkin*) de direitos fundamentais. O caso Lebach
contrapde, de um lado, a liberdade de imprensa e de outro, o direito
a privacidade. A oportunidade de se conhecer e estudar autores de ta-
manha envergadura ¢ impar, especialmente por causa de um ensino
cada vez mais técnico nos cursos de Direito de nosso pais, o que é algo
absolutamente lamentavel.

No Direito, o aplicador sempre precisara decidir entre os in-
teresses das partes: cada uma baseia-se em regras ou principios para
reclamar seu direito; cabe ao aplicador decidir como resolver as lides
da maneira mais adequada. O devido processo legal ¢ a orientaciao que
0 juiz deve seguir, a justi¢a ¢ seu alvo. Na maioria das vezes, o Orde-
namento prevé claramente uma resposta mais apropriada. No entanto,
em alguns casos, especialmente os choques de direitos fundamentais,
como no caso aqui trabalhado, a decisao torna-se muito complexa, pois
¢ como se a realidade questionasse os fundamentos do proprio Direito.

Os direitos fundamentais possuem natureza principiologica:
tém um notoério conteudo axiolégico, o que significa dizer que vao além
da frieza da letra da norma, por trazerem valores a0 Ordenamento juri-
dico.

Ao contrario do que ja concluiu a doutrina no passado, hodier-
namente os principios sao carregados de normatividade, o que significa
dizer que vinculam a decisdo judicial mais até do que as proprias regras,
ja que os principios constitucionais sustentam todo o Ordenamento:
sao a base e os valores fundamentais do préprio sistema normativo.

Sendo assim, faz-se mister conhecer a doutrina juridica con-
temporanea e tentar aplica-la ao caso concreto. No presente artigo tra-
balhar-se-a um caso de colisao de direitos fundamentais a luz do pen-
samento de dois importantes doutrinadores: Ronald Dworkin e Robert
Alexy.

Sdo inumeras as diferencas entre a analise que Dworkin faz

4 . A s oA SN > : IR
Dworkin nido cré na existéncia de choque de principios, ja que se dois principios
estdo se “colidindo”, é porque um deles esta sendo indevidamente aplicado ao caso.
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da decisao judicial e do Direito para a teoria de Alexy. Primeiramente,
Dworkin busca uma leitura moral do Direito na busca da unica res-
posta correta. Alexy, por outro lado, usa uma férmula matematica para
encontrar a decisao mais apropriada ao caso concreto. Além disso,
Dworkin vé o Direito como integridade: a interpretacao da lei buscan-
do equidade e justica através do devido processo legal. O protagonista
dessa odisseia é o juiz Hércules, que busca nos precedentes e nas nor-
mas a principal orientagdo para decidir. Dworkin nem sequer acredita
na possibilidade de um conflito de direitos fundamentais: para ele, esse
choque ¢ apenas aparente, ja que s6 ha uma resposta correta para cada
caso. Ja Alexy vé a decisio como uma ponderagao, guiada pela conve-
niéncia e necessidade, entre os principios conflitantes envolvidos no
€aso.

Ainda que percorrendo caminhos distintos, os pensamentos de
Dworkin e Alexy parecem nos conduzir, nesse caso, a mesma conclu-
sao. Entretanto, ainda que a obra de Dworkin seja brilhante, uma das
mais respeitadas de todo o universo juridico’, é em torno da teotia de
Alexy que este artigo orbita, visto que é a que parece se adequar melhor
a este caso. O pensamento de Dworkin sera devidamente exposto e tra-
balhado, mas nao nos parece adequado que haja apenas uma resposta
correta a qualquer caso, ou ainda que nao haja conflitos de principios.
O caso trabalhado nos parece uma prova disso: a liberdade de imprensa
claramente se contrapoe aqui ao direito de personalidade e intimidade,
tendo sido necessaria uma analise cuidadosa, uma ponderagao entre am-
bos os principios. Mesmo assim, categorias da doutrina de Dworkin
sao evidentes no caso trabalhado, como o juiz Hércules, uma espécie
de tipo ideal weberiano, que se esforca na busca da decisao judicial mais
adequada.

Mas o que é um principio? Conceituar um principio nao é fa-
cil: muito se tem discutido sobte o tema. Ora, o Direito é uma ciéncia
normativa, atuando na esfera do dever-ser. Seu objeto é a norma. Para
Luis Roberto Barroso (2008), “normas siao prescri¢oes, mandamentos,
determinagoes que idealmente destinam-se a introduzir a ordem e a
justica na vida social”. Pois bem, principios sao normas juridicas. Esta
seria uma conceituagao valida, porém incompleta, pois nao os distingue
das demais regras do Ordenamento. Desse modo, Barroso destaca o

5Dw0rkin, além de excelente estudante em Harvard, foi também Rhodes scholat, a
mais respeitada bolsa de estudos do mundo, da Universidade de Oxford.
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carater axiologico dos principios:

“O reconhecimento da distingio valorativa entre
essas duas categorias e a atribuicdo de normativi-
dade aos principios sdo elementos essenciais do
pensamento juridico contemporaneo. Os princi-
pios — notadamente os principios constitucionais
— 530 a porta pela qual os valores passam do pla-
no ético para o mundo juridico. Em sua trajetoria
ascendente, os principios deixaram de ser fonte
secundaria e subsidiaria do Direito para serem al-
¢ados ao centro do sistema juridico.”

Os direitos fundamentais sio a fundamentacao de qualquer
Constitui¢ao democratica. Nossa Carta Magna, no primeiro paragra-
fo do artigo 5°, determina que “normas definidoras de direitos fun-
damentais possuam aplica¢ao imediata”. Vale ressaltar que os direitos
fundamentais nao se resumem aqueles textualmente discriminados,
mas também aos que podem ser implicitamente deduzidos.

Uma caracteristica dos direitos fundamentais, enquanto prin-
cipios que sdo, é o fato de nao terem um carater absoluto: sao relativos
em sua aplicagao. O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
nao ha direitos absolutos no Ordenamento juridico brasileiro.

Alexy defende o duplo carater dos direitos fundamentais, de
modo que estes podem ser normas na forma de regras ou principios.
Sinteticamente, ele conceitua os principios como “mandados de otimi-
zagao”, ou seja, determinam que algo seja realizado da maneira mais
ampla possivel.

Vale citar ainda que existem diferengas entre ‘direitos funda-
mentais’ e ‘direitos humanos’ estes sao direitos considerados interna-
cionalmente, enquanto aqueles estao previstos nas Constituicoes de
cada Estado.

Destaque-se que existe uma diferenca entre os termos direi-
tos fundamentais e direitos humanos, na qual os ultimos se referem a
direitos internacionalmente considerados, enquanto que aqueles sio os
direitos previstos como tal na Constituicao de determinado Estado.

O caso

O presente texto ¢ uma analise do caso Lebach, que se passou
na entao Alemanha Ocidental, na década de 70. O caso ¢ especialmente
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complexo por se tratar de um choque de direitos fundamentais.

No ano de 1969, em Lebach, uma cidadezinha na entio Ale-
manha Ocidental®, quatro soldados que faziam a vigilincia de um de-
posito de munig¢des foram brutalmente assassinados. Um quinto militar
ficou gravemente ferido apos a ag¢ao dos bandidos, que roubaram de-
zenas de armas do Exército alemdo. Depois de concluidas as inves-
tigacoes, trés réus foram a julgamento: os dois principais acusados,
envolvidos diretamente nos assassinatos, foram condenados a prisao
perpétua. O terceiro, camplice do crime por ter ajudado a preparar a
acao, foi condenado a seis anos de reclusio.

Quatro anos depois do ocorrido, um canal de televisao ale-
mao, o ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen — Segundo Canal Alemao),
fez um documentario reproduzindo todo o crime, no qual seriam vei-
culadas fotos dos condenados e até mesmo a insinuagao de que eram
homossexuais. O programa seria exibido um pouco antes da soltura do
terceiro acusado. Diante disso, ele ingressou com uma a¢io inibitoria
para impedir a exibi¢cao do programa, pois, segundo ele, o documenta-
rio dificultaria seu processo de ressocializagao. A medida liminar nao
foi deferida nas instancias ordinarias, mas a lide chegou ao Tribunal
Constitucional Federal Alemao, que concluiu que a prote¢ao constitu-
cional da personalidade ndo admite que a imprensa explore, por tempo
ilimitado, a pessoa do criminoso e sua vida privada.

Numa tentativa de harmonizar os direitos em conflito (direi-
tos de personalidade e de informagao), o TCF decidiu pela preservagao
da imagem do reclamante. Desse modo, o canal de TV estava impedido
de exibir o documentario se a imagem do réu fosse veiculada. Eis a
ementa da decisio:

1. Uma institui¢ao de Radio ou Televisao pode se va-
ler, em principio, em face de cada programa, primeiramente da pro-
tecio do Art. 5 1 2 GG. A liberdade de radiodifusao abrange tanto
a selecao do contetddo apresentado como também a decisao sobre o
tipo ¢ o modo da apresentagao, incluindo a forma escolhida de pro-
grama. S6 quando a liberdade de radiodifusao colidir com outros bens
juridicos pode importar o interesse perseguido pelo programa concre-

6Apés a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a Alemanha foi dividida em quatro
areas de influéncia pelas poténcias vencedoras do conflito. Depois, as areas de influ-
éncia se concretizaram em duas: a oriental, socialista e alinhada 2 Unido Soviética, e a
ocidental, capitalista e alinhada aos EUA. A unificagdo s6 ocorreria em 1990, apds a
queda do muro de Berlim.
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to, o tipo e o modo de configuragao e o efeito atingido ou previsto.

2. As normas dos §§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectu-
al-Artistica (Kunsturhebergesetz) oferecem espago suficiente para uma
ponderacao de interesses que leve em consideragao a eficacia horizontal
(Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiodifusao segundo o Art. 5
12 GG, de um lado, e a protecdo a personalidade segundo o Art. 21 c.
c. Art. 512 GG, do outro. Aqui nao se pode outorgar a nenhum dos
dois valores constitucionais, em principio, a prevaléncia absoluta sobre
o outro. No caso particular, a intensidade da interven¢ao no ambito da
personalidade deve ser ponderada com o interesse de informacao da
populagao.

3. Em face do noticiario atual sobre delitos graves, o inte-
resse de informagao da populagao merece em geral prevaléncia sobre
o direito de personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado,
além do respeito a mais intima e intangfvel area da vida, o principio da
proporcionalidade: deste modo, a informac¢ao do nome, foto ou ou-
tra identificagdo do criminoso nem sempre é permitida. A protecao
constitucional da personalidade, porém, nao admite que a televisao se
ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo ilimi-
tado e além da noticia atual, como na forma de um documentario. Um
noticiario posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o
conddo, em face da informagao atual, de provocar um prejuizo con-
sideravel novo ou adicional a pessoa do criminoso, especialmente se
ameagar sua reintegracao a sociedade.

Num primeiro momento, a liberdade de imprensa, conquista
histérica do Ocidente, assegurada por qualquer Constituicido demo-
cratica, parece prevalecer sobre o direito ao esquecimento. O acesso
a informagao por parte de toda a sociedade parece valer mais que a
imagem de um criminoso. Essa anélise e a decisao judicial, entretanto,
precisam ser feitas a luz do caso concreto.

O TCEF, ap6s analise minuciosa, entendeu que o principio da
protecao da personalidade deveria prevalecer em relagao a liberdade de
informacao naquele caso. Isso porque nao haveria mais um interesse
atual naquela informacao (o crime ja estava solucionado e julgado ha
anos). Em contrapartida, a divulgagao da reportagem iria causar gran-
des prejuizos ao condenado, que ja havia cumprido a pena e atrapalha-
ria profundamente sua ressocializagdo. A emissora, entao, foi proibida
de exibir o documentario se veiculasse a imagem do requerente.

Metodologia
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Desse modo, a questao norteadora deste trabalho sera: como
produzir a decisio judicial mats apropriada em face de um conflito de principios? A
tese aqui trabalhada sera: através da ponderagao na busca pela integridade do
Direito. Para tanto, etudaremos duas das teorias juridicas mais influentes
da atualidade: a de Dworkin e a de Alexy O presente trabalho analisara
brevemente a questdo a partir de uma analise casuistica. O pensamento
de Ronald Dworkin sera o ponto de partida, mas é em torno da teoria
de Alexy que a analise sera aprofundada. O estudo de caso ¢ a base
do método aqui utilizado no artigo. A pesquisa bibliografica sera um
importante complemento, como em qualquer trabalho académico. A
feitura deste artigo é uma 6tima oportunidade para o aprofundamento
dos estudos conduzidos nas aulas de Teoria Geral do Direito. Por fim,
vale citar, ainda que brevemente, o trabalho do doutor Edilsom Pereira
de Farias, professor desta casa. Sua dissertagao na conclusao do mes-
trado na UnB, sob orientacio de Gilmar Mendes, A colisao dos direitos a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e
informagao, é referéncia na doutrina brasileira sobre o tema.

O direito ao esquecimento

O direito ao esquecimento ¢ a faculdade juridica que o indi-
viduo possui de ndo permitir que algo relativo a sua vida pessoal seja
exposto ao publico em geral. Na era da internet, de armazenamento e
veiculacao cada vez mais eficientes, o debate em torno do direito ao
esquecimento fica ainda mais complexo.

Citando o exemplo da jurisprudéncia americana, em que o
direito ao esquecimento é conhecido como “the right to be let alone”,
a liberdade de expressao e de imprensa parecem inquestionaveis. Essa
afirmacao pode ser exemplificada em casos como New York Times v.
Sullivan (permissio de publicagio de quaisquer manifestacdes, até informa-
¢oes inveridicas), New York Times v. United States (a liberdade de imprensa
nao pode ser restringida com a alegacio genérica de defesa da seguranca na-
cional) e Miami Herald Publishing v. Tornillo (o direito de resposta é inconsti-
tucional).

O pensamento de Dworkin

Ronald Dworkin foi um dos grandes teéricos do Direito. Es-
tudou em Harvard e em Oxford, onde foi aluno de Herbert Hart. Sua
analise do Direito enquanto integridade e da importancia dos princi-
pios, aprimorada pelos debates com Hart —um positivista-, fol muito
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importante na superagao do paradigma normativista do positivismo
juridico. Dworkin vé o Direito como um conceito interpretativo: o apli-
cador deve buscar a interpretagao da norma sob a melhor luz.

Um aspecto muito criticado na teoria de Dworkin é o da lei-
tura moral do Direito. A relagao entre Direito e moral é antiga den-
tro da Teoria do Direito. Quanto a isso, Dworkin e Hart divergiram,
pois o primeiro defendia uma ligacdo necessaria entre os dois. Hart,
por outro lado, acreditava que havia conexdes contingentes, mas nao
necessarias entre Direito e moral. Dworkin combate enfaticamente a
decisio judicial pragmatica, que evita a teoria moral: para ele, a existén-
cia de deveres juridicos ¢ justificada por uma fundamentagao moral. A
Constitui¢ao imporia limites morais as leis ordinarias; para isso, a moral
precisa de uma fundamentacao objetiva, expressa no texto constitucio-
nal. Segundo ele, alguns casos, mais complexos, nao seriam resolvidos
apenas com os métodos classicos de interpretagao.

Outro aspecto muito importante do pensamento de Dworkin
¢ a diferenca entre regras e principios. A regra ¢ uma norma clara e es-
pecifica: em caso de antinomia, aplica-se uma norma ou a outra. Se duas
regras sao contrarias, uma delas deve ser extirpada do ordenamento. O
principio, por outro lado, é uma ideia geral e abstrata, uma exigéncia
moral que sedimenta os valores de justi¢a e equidade. Um “choque” de
principios (para Dworkin, esses choques sao apenas aparentes) é resol-
vido casuisticamente através do esfor¢o do juiz Hércules na busca da
unica resposta correta. Portanto, num “conflito” de principios, um sera
aplicado em detrimento do outro. O principio nao aplicado, entretanto,
nao deixa de ser valido. Tanto a regra quanto o principio valem como
normas, e por isso mesmo, vinculantes. De acordo com ele (2002):

“A diferenca entre principios juridicos e regras é de na-
tureza légica. Os dois conjuntos de  padrdes apontam
para decisoes particulares acerca da obrigacio juridica
em circunstancias especificas, mas distinguem-se quan-
to a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sio
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos
que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e nes-

te caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou é
invalida, e neste caso em nada contribui para a decisao.”

No caso Lebach, usando-se a linha de pensamento de
5
Dworkin, os principios em “choque” (entre aspas, pois, como dito
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anteriormente, Dworkin nio cré na existéncia desses choques) sao a
liberdade de expressao e o acesso a informacdo contra o direito ao
esquecimento e de personalidade. Entenda-se personalidade num sen-
tido lato: inviolabilidade da pessoa humana, respeito a sua integridade
fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade.
Num primeiro momento, a liberdade de imprensa, conquista historica
do Ocidente, assegurada por qualquer Constituicio democratica, pare-
ce se sobrepor a0 principio concorrente’. Essa anlise, entretanto, deve
ser feita caso a caso. Na situac¢do aqui explorada, o interesse coletivo
de acesso a informacao era pequeno, pois o caso ja havia transitado em
julgado ha um bom tempo e o requerente havia sido apenas o cim-
plice do crime, ja tendo passado anos na prisao. O interesse privado,
entretanto, era muito grande, pois o requerente desejava reintegrar-se
a sociedade, o que seria prejudicado se sua imagem fosse veiculado no
documentario. Desse modo, o Tribunal Constitucional alemio decidiu
aplicar o direito ao esquecimento como meio de prote¢ao ao individuo
e, em ultima analise, a dignidade da pessoa humana: o interesse privado
pesou mais que o coletivo. Partindo de Dworkin, pode-se dizer que a
aplicacao dos direitos de personalidade seria o meio mais eficiente de
alcancar justica e equidade através do devido processo legal.

A categoria do romance em cadeia®, muito trabalhada por
Dworkin, ficou clara nessa decisao, pois a realidade trouxe ao Direi-
to uma polémica baseada em fundamentos do Direito. O juiz, tendo
as normas como guia, criou e nao criou Direito a0 mesmo tempo. O
poder decisério do juiz ¢ livre, como foi aqui, mas ainda se pode reco-
nhecer o Direito e a norma na decisdo final.

O pensamento de Alexy

O alemao Robert Alexy é um dos mais influentes teéricos do
Direito contemporaneo. E professor pela Universidade de Kiel e dou-
tor honoris causa por esta casa. Alexy foi fortemente influenciado pelo
positivismo, especialmente em Kelsen, Hart e Ross; mas o jusnatura-
lismo de Gustav Radbruch também o marcou consideravelmente. Sua
teoria da argumentagao juridica o aproxima da doutrina interpretativa
do Diteito. E dificil pensar em um autor mais citado, especialmente nas

7 . . .

Somado a isso, o interesse geral, que costuma prevalecer sobre o particular.
80 juiz ¢ livre para decidir, mas sua decisdo deve ter relacdo e ser coerente com a
norma e com a jurisprudéncia.
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decisGes dos tribunais superiores, do que Alexy.

Um objetivo da teoria dos direitos fundamentais do alemao
Robert Alexy ¢ revelar os principios e valores por tras das codificagdes,
da jurisprudéncia e das estruturas dogmaticas. A pergunta norteadora
da teoria de Alexy, por assim dizer, é: o que fazer diante de um caso de
conflito de principios? Para ele, resposta é ponderagao. Mas como é con-
cretizada a ponderagao? Através da proporcionalidade, que se realiza
pelo sopesamento entre conveniéncia e necessidade.

Primeiramente, Alexy diferencia as regras juridicas dos prin-
cipios: estes sao mandados de otimizagao, podendo ser cumpridos em
diferentes graus, tendo em vista as possibilidades faticas e juridicas,
cujo ambito é determinado por regras e principios opostos. As regras,
por outro lado, devem ser cumpridas em tudo o que exigem, nem mais
nem menos. Em caso de antinomia, os principios devem ser harmo-
nizados, por meio da ponderac¢ao, por exemplo: o principio preterido
nao ¢ invalidado, entretanto; em caso de antinomia de regras, por outro
lado, a preterida deve ser extirpada do Ordenamento. Prossegue Alexy,
afirmando que outra diferenca é o fato de os principios “serem razoes
para regras ou serem eles mesmos regras”, ressaltando a possibilidade
de se constituirem “normas de argumentagao ou normas de comporta-
mento”.

Um principio tera precedéncia em face de outro sob algu-
mas condi¢gdes: num caso concreto, aos principios conflitantes serao
aplicados pesos diferentes. Esses pesos sao atribuidos de acordo com
a importancia da satisfacio de determinado mandado de otimizagao
no caso concreto. Por isso mesmo, um eventual conflito de principios
¢ resolvido através do sopesamento, ou seja, da ponderagao entre os
interesses colidentes, e nao com a invalida¢ao de um principio em detti-
mento de outro. A pondera¢ao busca definir, portanto, quais principios
tém maior peso No caso concreto, ainda que abstratamente estejam no
mesmo nivel.

Algumas das categorias trabalhadas por Alexy sdo a pondera-
¢do, que sera bastante trabalhada, a revisao constitucional, termo que gera
grandes discussoes, e a representagdo, afinal ele é um contemporaneo, e
a representatividade politica do Congresso frente o ativismo judicial é
uma questao muito debatida recentemente.

Na sociedade contemporanea, tao complexa e plural, o cho-
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que de principios constitucionais parece inevitavel. Tome-se como
exemplo a questido das biografias nao autorizadas no Brasil. A teoria
da ponderagao de Alexy surge nesse contexto com o intuito de auxiliar
os magistrados (e por que nao, toda a sociedade) na busca da melhor
resposta para o caso concreto. Alexy objetivou a busca pela maxima
ponderacao, aliada a cientificidade, a fim de encontrar a resposta mais
racional e justa. Contudo, a forma sensitiva nao esta descartada na bus-
ca da solug¢ao para o conflito.

Na analise de tais questGes, imediatamente se questiona:
quem seria o titular de tais direitos fundamentais? Poderiam eles ser
restringidos? Como seria exercido o controle da corte constitucional
sobre o legislador? A teoria de Alexy procura responder essas e outras
questdes com pretensao de cientificidade. Para isso, argumenta que di-
reitos fundamentais possuem carater de principios e, assim, em caso
de colisdo, busca-se uma solugio a partir da ponderagido entre eles. Os
principios e as regras funcionam como normas que fundamentarao os
casos concretos, com diferentes aplicacdes. Os principios sao parte do
dever ser ideal e disciplinam como algo deve ser realizado conforme as
possibilidades juridicas e faticas, enquanto as regras funcionam como
normas que podem ou nao ser aplicadas.

Diante de uma colisao entre direitos fundamentais, o primeiro
passo ¢ a adequagao do meio, procurando a forma mais adequada para
atingir o fim desejado sem violar o outro principio; verifica-se a neces-
sidade desse meio, e, se necessario, utiliza-se a ponderagdo, para que
seja escolhido o principio mais adequado ao caso. Para isso, deve-se ter
em conta a intensidade e a importancia da intervengao em um direito
fundamental. Ao aplicar a lei de ponderacio, precisam ser observados
trés planos: definir a intensidade da intervengao, ou como esta afetaria
um dos principios; verifica-se a necessidade desse meio, e, se neces-
sario; realizar o sopesamento, ou a ponderagao propriamente dita, de
modo a concluir se a satisfagao de um direito fundamental justifica a
nao aplicagao do direito que lhe aparenta ser contrario.

Um debate muito interessante na area académica existe entre
os conterraneos Jurgen Habermas e Robert Alexy quanto a pondera-
¢ao defendida por este. Habermas faz duas obje¢bes principais: primei-
ro, a ponderagdao nao seria racional, pois nao haveria padroes racionais
objetivos para isto, ja que a subjetividade do juiz é, de fato, ilimitada.
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Segundo, a ponderagao nao seria capaz de justificar todos os resultados
de um julgamento, pois tiraria a questao do dominio das determinacoes
juridicas. Alexy rebate essas criticas afirmando que sua teoria esta den-
tro da esfera da esfera da objetividade, até porque “a revisao constitu-
cional esta necessariamente conectada a uma reivindica¢ao
de corregao. Se a ponderacio ou balanceamento fosse incompativel
com corre¢ao, objetividade e justificagao, nao haveria lugar para isso no
Direito Constitucional” (ALEXY, 2012).

A teoria da argumentag¢ao de Alexy é bastante criticada pelo
fato de apresentar uma “férmula de peso”. Para muitos doutrinadores,
o uso de uma férmula matematica numa teoria juridica carece de logica.
Para Alexy, entretanto, sua férmula vem da administracao, uma ciéncia
humana que, assim como a economia, se vale de certas “leis” advindas
da experiéncia empirica. Nao entraremos aqui no mérito da questo,
mas, de fato, muitos erros foram cometidos na busca da “certeza” ma-
temdtica ou cientifica nas ciéncias humanas’.

A forma mais simples da férmula de peso é Wij = Ii / Ij

Explicando: I7 é o grau de interferéncia com determinado
principio Pz Ij é a importancia de concretizar o principio contrario;
Wi, por sua vez, ¢ o peso concreto de Pz O valor casuistico de cada
principio advém de um modelo triardico, na linguagem de Alexy: leve,
1; moderado, m; sério, s. Utilizando-se uma sequéncia geométrica para
representar essas possibilidades, tem-se 2°, ou seja, 1, para o leve; 2,
ou 2, para o moderado; 2%, ou 4, para o sério. A partir da analise da
térmula, depreende-se que o peso concreto de um principio ¢ relativo,
pois a importancia de satisfazer certo principio ¢ determinada casuisti-
camente.

No caso em anilise, o Ttribunal Constitucional Alemio con-
siderou a protecao a liberdade de expressio como séria, s, portanto 22;
a prote¢ao ao direito coletivo de acesso a informacao, nesse caso, como
moderada, 2', por se tratar de um ¢implice de um caso ja encerrado ha
um bom tempo (serdo representados por Ii). Por outro lado, o direito
a0 esquecimento teria uma grande importancia, 2% a prote¢ao aos di-
reitos de personalidade, também um grande peso, 2* (serdo representa-
dos por Ij). Assim tem-se:

‘0 préprio positivismo dogmatico e normativista pode ser um exemplo dessa busca
desenfreada pela certeza. Seu objetivo talvez fosse muito mais a seguranca juridica do
que a simples manutencio do status quo.
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Wij = Ii / Tj

Wij = 22 x 21 / 22 x 22
Wij = 8 / 16
Wij=1/2=05

Analisando a férmula, a conclusao ¢ de que o direito a liber-
dade de expressio, nesse caso, tinha menos peso que os direitos de
personalidade.

A Jusrisprudéncia brasileira

O Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal" reconheceu o diteito ao esquecimento no Brasil, ao
assegurar que “a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informagao inclui o direito ao esquecimento”, e logo depois o tema foi
discutido pela primeira vez em um tribunal superior no Brasil, em duas
decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Refere-se
ao direito de as pessoas nio serem mencionadas por atos praticados
no passado, impedindo a divulga¢ao de crimes que tenham cometido e
pelos quais cumpriram pena ou foram absolvidas.

Apesar ainda ser pouco utilizado pelos tribunais brasileiros,
existe a possibilidade de consultar e aplicar a jurisprudéncia de tribunais
estrangeiros para estabelecer diretrizes no direito patrio. O caso Lebach,
julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao, trata justamente desse
ponto.

O Ministro Relator Luis Felipe Salomao citou o caso Lebach
ao fundamentar os Recursos Especiais 1.334.097-R] e 1.335.153-R]. O
primeiro recurso diz respeito a processo ajuizado por um dos acusados
do caso “Chacina da Candelaria” contra a Rede Globo, que narrou o
crime durante apresentagdo do programa I inha Direta. Mesmo a emis-
sora tendo divulgado que a absolvi¢iao do autor da a¢ao, a 4* Turma do
STJ reconheceu o direito a indenizacao, por entender que, apesar de o
crime apresentar alta relevancia histérica, a apresentagao do nome e da
imagem de uma pessoa que fora absolvida nao era indispensavel para
a narracao da histéria. Sustentou o relator que o ordenamento juridico

para mais informagdes, consultar <http://www.cjf.jus.br/eventos/vii-jornada-
-de-direito-civil>
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brasileiro possui previsoes que indicam o direito ao esquecimento de
fatos passados, principalmente no direito penal, como ocorre com a
prescrigao.

Diversamente, a 4* Turma negou direito a indeniza¢ao dos
familiares de Aida Curi no Recurso Especial 1.335.153-R]J, A mesma
emissora de TV divulgou no programa Linha Direta a histéria de Aida
Curi, que foi abusada sexualmente e morta em 1958 no Rio de Janeiro,
crime que ficou famoso no noticiario policial da época. Os familiares
da vitima alegaram que a veiculagiao de fotos reais, imagens e nome da
vitima fez com que revivessem o sofrimento e a dor causados pelo cri-
me. O entendimento do STJ nesse caso, cujo relator também era Luis
Felipe Salomao, era de que o crime era indissociavel do nome da vitima
e, por isso mesmo, a emissora nao poderia omiti-lo.

Apesar de diferentes decisdes, o ST] mostrou-se coerente.
Tendo como fundamento o caso Lebach, o Superior Tribunal se po-
sicionou no sentido de que, nao havendo mais interesse publico na
divulgacao de um crime ap6s decorrido certo periodo de tempo, cabe
o direito ao esquecimento — para autor e vitima. Contudo, se diversa-
mente ainda houver interesse publico, como nos crimes “historicos”,
e se o nome do autor e/ou vitima for indissociivel do fato delituoso,
eles poderao ser divulgados. Caso contrario, apenas a historia podera
ser veiculada.

Percebe-se a tendéncia do Superior Tribunal de Justica, em
sua jurisprudéncia, de acatar o direito ao esquecimento, considerando
que as liberdades de expressao e de imprensa nao sao direitos ilimita-
dos, encontrando-se restricdes nos casos de protecao da intimidade, da
dignidade da pessoa humana e dos direitos de privacidade e personali-
dade. No entanto, o direito ao esquecimento encontra um importante
desafio relacionado ao excesso de informacdes veiculadas e armazena-
das indefinidamente pela internet.

Consideragdes finais

Como foi dito inicialmente, o pensamento de Alexy e de
Dworkin, ainda que diferentes, nos levou a mesma conclusao: neste
caso, a de que a decisio tomada pelo Tribunal Constitucional alemao
foi a mais acertada, pois protegeu a personalidade de um cidadao con-
tra o massacre da coletividade e da imprensa.
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A Constitui¢ao de um pafs é o resultado de diferentes ten-
déncias e anseios politicos e sociais''. Com o objetivo de promover a
dignidade da pessoa humana de forma ampla, o legislador reine no
texto constitucional principios fundamentais diferentes e, algumas ve-
zes, divergentes. Quando dois ou mais principios entram em choque,
ocorre o fenomeno juridico da antinomia.

Cabe ao intérprete da Constituicao — func¢io classica da Su-
prema Corte — utilizar-se de principios como razoabilidade, proporcio-
nalidade e ponderagiao em busca da harmonia e o equilibrio na aplica-
¢ao do Direito.

Evidentemente, o caso aqui trabalhado ¢ complexo. A dou-
trina o classifica como hard case e paradigmatico do direito ao esque-
cimento. Uma situagdo como essa ndo aceitaria respostas curtas ou
faceis. Em uma sociedade complexa e plural, como a nossa, o debate,
a analise aprofundada e um certo desprendimento quanto a letra fria
da lei (ndo exatamente uma “desdogmatizagao” do Direito, como diria
Lyra Filho, mas uma conscientizac¢ao das limitagdes e dos principios do
Direito- pois nao se pode esquecer que o Ordenamento nio é apenas a
norma) fazem-se imperiosos na busca pela justi¢a, fim ultimo do Direi-
to.

No presente trabalho objetivou-se compreender o que sio
os principios, sua importancia nos Ordenamentos juridicos hodiernos
e trabalhar os pensamentos de dois importantes tedricos em caso de
conflitos entre esses direitos fundamentais.

Com a superacao do paradigma juridico estritamente positi-
vista, os direitos fundamentais adquirem carater de norma, de modo
que sua aplicagdo torna-se obrigatoria, nao apenas pretendida. Dentre
os direitos fundamentais, destaca-se o principio da dignidade da pessoa
humana, tido como base de Direito contemporaneo.

A teoria de Dworkin foi trabalhada no inicio do trabalho,
mas foi em torno da ponderacdo de Alexy que o texto gravitou. Para
ambos, o conflito entre regras juridicas resolve-se na esfera da validade.
Os principios, por outro lado nao perdem sua validade, sao atemporais:

110 caso aqui trabalhado se passou na Alemanha. A Constituicio daquele pais foi
escrita logo ap6s a derrota alema na Segunda Guerra e os horrores do nazismo, sendo
promulgada em meio a um pafs dividido pela bipolarizacio da Guerra Fria e reu-
nificado apenas 40 anos depois. O contexto histérico e social ¢, indubitavelmente,
fundamental na organizacio juridico-politica de um povol!
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conflitos entre principios sao solucionados casuisticamente através da
ponderagao.

Conflitos entre direitos fundamentais sao reflexo da comple-
xidade e da pluralidade das sociedades contemporaneas: uma Consti-
tuicdo - como a americana, que dura ha mais de 200 anos, ou mesmo
a brasileira, promulgada ap6s uma ditadura de duas décadas — reflete
inameras ideologias ao longo do avanco temporal das sociedades.

A fim de resolver essas colisdes entre principios, o juiz vale-se
da ponderagao: deve realizar o sopesamento entre os interesses envol-
vidos nas lides, de modo a solucionar os conflitos. Nota-se af a impor-
tancia da argumentacao juridica, cada vez maior no Direito contempo-
raneo.

Entretanto, existem limites para aplicagao da técnica da pon-
deragdo: deve-se sempre preservar o nicleo essencial dos direitos fun-
damentais. O principio da dignidade da pessoa humana afirma-se como
o principal critério substantivo na diregao da técnica da ponderagao.

A ponderagiao entre principios constitucionais, no universo
nao apenas juridico, mas no ambito social como um todo, é uma tarefa
muito complexa, mas fundamental na manuten¢ao da ordem constitu-
cional e social.
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Submissdo comupulséria a exame de DNA:

solugao juridica

Prof. Dr. Orientador. Edilsom Pereira de Farias
Alana Gomes de Medeiros
Pétala Bezerra Sousa Pio

Resumo

O presente artigo propoe-se a analisar a decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal — STF no julgamento do habeas corpus n°
71.373-4, que solicitava anulagdao de decisdao de primeira e segunda ins-
tancia que determinava conduzir individuo sob vara a realizar exame
de DNA com intuito de comprovar paternidade. A analise partira da
discussao semantica dos termos das leis, observando a nocao de tex-
tura aberta proposta por Hart e da aplicagdao da teoria da ponderagao
dos principios desenvolvida por Alexy. Concluir-se-4 em conformidade
com a decisdo dos ministros do STE, observada a ampla margem de
discricionariedade deixada a Suprema Corte.

Palavras-chave: Comprovacido de paternidade; textura aberta; ponde-
ragao de principios.

Abstract

This paper aims to analyze the decision made by the Brazilian
Federal Supreme Court (STF) on the judgment of the habeas corpus
n 71.373-4, that asked for the annulment of the decision token on the
first and second instances about forcing the individual to take DNA
test to prove paternity. The analysis will initiate by a semantic discus-
sion on the laws' terms, observing the idea of open texture proposed
by Hart, and the application of Alexy's balancing theory. In short, it
defends in accordance with the decision of the STF ministers, even
observed a wide margin of discretion left to them.
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Apresentagio

O caso em exame refere-se ao pedido de habeas corpus n°
71.373-4 julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 10 de Novembro
de 1994. No processo, o Impetrante e também Paciente, José Antonio
Gomes Pinheiro Machado, solicita que seja acolhido o pedido de ha-
beas corpus, o qual suspende a obrigacao, imposta por decisao judicial
anterior, do Impetrante submeter-se a exame de DNA para comprova-
¢ao de paternidade, sob pena de condu¢io sob vara.

A agao de investigagao de paternidade foi promovida pelas gé-
meas Thais Marques Rosa e Livia Marques Rosa, nascidas em 19 de
Novembro de 1990, filhas de Heloisa Maria Marques Rosa, contra José
Antonio Gomes Pinheiro Machado. Tal a¢ao tramitou na Segunda Vara
de Familia e Sucessoes do Foro Centralizado da Comarca de Porto Ale-
gre.

Ao ser proferida ordem para exame pericial, o Impetrante se
negou, o que foi aceito pela juiza, em 20 de Maio de 1992. Posterior-
mente, antes que a audiéncia fosse concluida, a juiza optou por coagir
o Impetrante a realizar o referido exame. A 27 de Novembro de 1992,
a juiza reafirmou sua decisao de que o Impetrante deveria comparecer
para realizar exame, quando intimado, sob pena de condugao sob vara.

O Impetrante, entdo, interpos agravo de instrumento, que sus-
pendeu a determinacao. No julgamento do agravo, em 4 de Novembro
de 1993, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul decidiu, por maioria, manter a decisao proferida em
primeira instancia.

Seguidamente, o Impetrante interpos recurso especial e recurso
extraordinario contra a decisao no agravo de instrumento. Tais recur-
sos excepcionais nao possuem carater suspensivo, de modo que finda a
fase suspensiva anteriormente concedida, o Impetrante foi novamente
intimado a comparecer no dia 14 de Abril de 1994 para realizacdo do
exame.

Com o intuito de evitar a realizacao do determinado pelo julga-
mento do agravo de instrumento, o Impetrante solicitou uma liminar
até que fosse julgado o habeas corpus, a qual foi concedida.

A 10 de Novembro de 1994, os Ministros do Supremo Tribunal
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Federal acordaram, por maioria de votos, em deferir o pedido do habe-
as corpus, suspendendo a decisdo que coagia o Impetrante a realizar o
exame de DNA para comprovagao de paternidade.

E importante salientar também que essa op¢io por nio coagir
o individuo a realizagdo de exame foi, posteriormente, reiterada por
diversos tribunais. De forma que, em 2009, esse entendimento passou
a fazer parte do texto legislativo por meio da lei n°12004 de 29 de julho
de 2009 que alterou a lei n® 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Passan-

do a vigorar o seguinte texto:

Art. 20-A. Na acio de investiga¢ao de paternidade,
todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, serao habeis para provar a verdade dos
fatos.

Paragrafo tnico. A recusa do réu em se submeter
ao exame de codigo genético - DNA gerard a pre-
sungao da paternidade, a ser apreciada em conjun-
to com o contexto probatério.

Diante do caso apresentado, o presente trabalho visa a pro-
mover uma discussdo com base no seguinte questionamento: nNo caso
sob estudo, a decisio do STF de deferir o habeas corpus foi a mais
adequada ao contexto? Como resposta, sera defendido que sob a visao
de Hart, a partir da discussio da textura aberta, e de Alexy, a partir da
ponderagao de principios, a decisao do STT foi, sim, adequada. Posta a
questao norteadora, iniciar-se-a a discussao dos autores em relacio ao
tema.

Antes de partir para os autores em si, é apreciavel que se es-
tabeleca uma relagao entre eles. A escolha de Hart e Alexy parte da
nocao de discricionariedade dos magistrados, compartilhada por am-
bos. Esses autores acreditam que diante do caso concreto, o juiz possui
uma margem de escolha na determinacao da decisao. Entretanto, cada
um deles trabalha a discricionariedade a seu modo: Hart desenvolve a
nogao de textura aberta e Alexy, por sua vez, a teoria da ponderagao de
principios.

O caso aos olhos de Hart

Primeiramente, torna-se necessario vislumbrar as ideias de Hart
acerca da decisao judicial. Para o autor, as regras juridicas sao apenas
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fontes do direito, uma vez que o direito em si estaria na decisdo. Esta
seria resultado de um processo de escolha do juiz a partir das regras
juridicas. Dessa forma, a liberdade de escolha do juiz existe, mas ¢ limi-
tada.

Essa liberdade para proferir a decisao ¢ decorrente do que
Hart denomina textura aberta, ou seja, termos gerais da linguagem, que
abrem espago para indeterminagdes e incertezas.

A textura aberta do direito significa que ha, na ver-
dade, dreas de conduta em que muitas coisas de-
vem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determi-
nam o equilibrio, a luz das circunstancias, entre in-

teresses conflitantes que variam em peso, de caso
para caso. HART, 1994.

O pesquisador e juiz federal Wagner Mota Alves de Souza, sin-
tetiza excelentemente essa ideia:

Observa-se, entdo, que a nogdo de textura aber-
ta do direito introduzida por Hart envolve ques-
tOes atinentes a indeterminabilidade do processo
de comunicagio das regras juridicas e a necessa-
ria complementa¢ido no processo de aplicacio de
tais regras, haja vista a area de conduta deixada em
aberto pelo legislador. SOUZA, 2008.

Dito isso, observa-se que no caso em analise, para apresentar os
recursos excepcionais o Impetrante recorreu ao Art. 332 do Cédigo de
Processo Civil - Lei 5869/73 e aos incisos IT e X do Art. 5 da Consti-
tuicao Federal. Discutir-se-a no presente artigo os termos desses textos
legislativos, se apresentam texturas abertas e como posicionar-se diante
delas.

Lé-se no Art. 332 do Cédigo de Processo Civil: “Todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao espe-
cificados neste Codigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a acdo ou a defesa” e no Art. 5 da Constituigao Federal:
“II — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nao em virtude de lei; X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao.”
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Tomando primeiramente o Art. 332, pode-se questionar, de ini-
cio, se a decisao da juiza em coagir o Impetrante a realizar exame de
DNA pode ser considerada um meio de prova legal e moralmente legi-
timo. Depara-se, entdo, com as questdes: o que considerar como legal
e o que considerar como moralmente legitimo? Esses termos apresen-
tam-se como texturas abertas.

Acerca do principio da legalidade, ja se ¢ possivel observar um
certo consenso entre os juristas, que gira em torno da ideia de legal
como aquilo que esta previsto na legislagao:

(...) a legalidade equivale a ndo desconformidade
da actividade administrativa e jurisdicional com a
norma juridica, seja qual for; e, num alcance mais
significativo, ndo desconformidade com a norma
legislativa (quando esta exista). (...) Ndo tem ape-
nas de ndo ocorrer contradi¢ido com a lei. Tem que
haver lei. E € a lei — formal e material — que cabe,
por exemplo, regular uma liberdade. Jorge Miranda
(apud NOGUEIRA, 2002).

A partir de legalidade como existéncia de uma lei positivada
que autorize uma conduta, a discussdo volta-se, neste momento, sobre
a lei autorizar ou ndo a decisao da juiza de conduzir sob vara o Im-
petrante, caso este se negue a realizagdo do exame. A incerteza aqui é
facilmente solucionada por meio da observagao do inciso II do Art. 5°
da Constituigao - anteriormente citado, uma vez que inexiste uma lei
que autorize a decisao proferida pela juiza.

Por vez, volta-se agora para o termo “moralmente legitimo”,
que configura uma textura aberta de solu¢io mais custosa. F mister
observar que o termo moral adquire significa¢coes das mais diversas de
acordo com o intérprete. Moralmente legitimo aos olhos de quem? De
certo, a resposta seria aos olhos do direito, mas nao ha no direito um
consenso exato sobre o que ¢ moralmente legitimo. Nesse momento,
a discricionariedade do juiz limita-se apenas por decisdes anteriores e
pela doutrina.

Existe, entretanto, uma tendéncia a entender como moralmen-
te legitimo o meio de prova que garanta a ambas as partes a realizagao
de seus direitos. Nesse sentido, “ao analisarmos a moral e o direito
em conjunto, de forma unissona, poderfamos entender, por exemplo,
como sendo moralmente legitimo todo o meio de prova que nao anu-
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lasse o direito fundamental daquele que resiste a pretensao”. LINS,
2009.

Tomando por base essa conceituagio, ¢ possivel inferir que a
sujei¢ao obrigatoria a exame de DNA niao pode, de forma alguma, ser
considerada um meio de prova moralmente legitimo. Isto porque fere
direitos basicos do Impetrante como o da dignidade da pessoa humana
e o da inviolabilidade da vida privada, da intimidade e do corpo, previs-
tos na Constituicao Federal.

Ainda dentro da discussdo do termo moralmente legitimo, cabe
destacar trecho do voto do Ministro Marco Autélio, ao citar o desem-
bargador José Carlos Teixeira Viogis, que proferiu: “Tenho entendido
que o Poder Judiciario nao pode impor exame a ninguém sob pena de
desgastar-se, tendo em vista que o paciente pode nao permiti-lo, eis que
a inspe¢ao no corpo humano ¢ sé6 moralmente legitima com o consen-
timento do interessado”.

Diante do exposto, torna-se, de certo, bastante evidente que a

sujeicao obrigatdria a exame de DNA nio pode, em hipotese alguma,
ser considerada como um meio de prova legal e/ou moralmente legi-
timo. Portanto, ao ser proferida a decisdo por tal exame em primeira e
segunda instancia feriu-se os direitos do Impetrante.
O inciso X do Art. 5° da Constituicdo trata, enfim, da inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. A questio da conceituagao do que vem a
ser intimidade e vida privada é assunto bastante debatido pela doutrina
do direito. Ha, entre os juristas mais desavisados, uma inclinagao a fun-
dir estes dois conceitos, tratando-os como sindnimos.

Contudo, pode-se afirmar que ja existe um consideravel volu-
me de produg¢des que buscam diferenciar os conceitos de intimidade e
vida privada, quase todos compartilhando a ideia de que a intimidade
esta dentro do conceito de vida privada, o qual tem maior abrangéncia.
Acerca desta temitica, escreve o constitucionalista Alexandre de Mora-
es: “Os conceitos constitucionais de intimidade e vida privada apresen-
tam grande interligacdo, podendo, porém, ser diferenciados por meio
da menor amplitude do primeiro, que se encontra no ambito de inci-
déncia do segundo.”(MORAES, 2007)

Torna-se fundamental, também, a definicdo desses conceitos,
tanto para reforcar a diferenciagao como para garantir melhor interpre-
tacdo e escolha diante da textura aberta que representam. Nesse senti-
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do, tem-se o entendimento dos doutrinadores Alexandre de Moraes e

Edilsom Farias:

Assim, intimidade relaciona-se as relagdes subjeti-
vas e de trato intimo da pessoa, suas relacGes fami-
liares e de amizade, enquanto vida privada envolve
todos os demais relacionamentos humanos, inclu-
sive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de
trabalho, de estudo, etc. MORAES, 2007.

A intimidade, como exigéncia moral da persona-
lidade para que em determinadas situagoes seja o
individuo deixado em paz, constituindo o direito
de controlar a indiscri¢io alheia nos assuntos pri-
vados que s6 a ele interessa, tem como um de seus
fundamentos o principio da exclusividade, formu-
lada por Hannah Arendt com base em Kant. FA-
RIAS, 1996.

Conclui-se, entdo, a intimidade como relacionada a subjetivi-
dade do individuo, seu relacionamento consigo mesmo e com seus
proximos, seus costumes, seus modos de viver, suas praticas e seus
segredos. A vida privada, por sua vez, perfaz um campo mais objetivo,
compreendendo as relagdes do individuo com terceiros, cuja relagao
nao seja de proximidade. Dessa forma, essas informacdes e relagoes
sao inviolaveis, segundo a Constitui¢ao.

Tomando esses conceitos como base e mesmo diante da di-
versidade de conceitos que possam surgir acerca da intimidade e da
vida privada, é inquestionavel que estas compreendem a intangibilidade
do corpo, a incolumidade fisica, a autonomia da vontade, a liberdade
individual, o respeito a subjetividade de cada individuo e a dignidade
humana. Como salientado, ainda, pela citagdo do doutrinador Edilsom
Farias, o direito a intimidade garante ao individuo o poder de discricao
sobre suas informagoes. Coagir alguém a sujeitar-se a um exame fisico,
por meio do uso da violéncia, ¢ indubitavelmente uma violagao dos
principios fixados pelo inciso X do Art. 5°.

A partir da analise da semantica de cada um dos termos acima
expostos, buscou-se assumir o papel dos ministros do Supremo Tribu-
nal Federal a partir da delimitacao semantica da textura aberta, de for-
ma a solucionar as incertezas provocadas pela mesma. Feito isso, tais
ministros estariam aptos a fazer sua escolha acerca da melhor decisao a
se tomar diante do caso concreto.
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No caso em analise, o STF deferiu o habeas corpus. Toma-
-se aqui, também, a posicao de deferir o habeas corpus, no sentido de
nao sujeitar ninguém a submeter-se a exame de DNA forcosamente,
uma vez que tal ato configura uma violag¢ao do Art. 332 do Cédigo de
Processo Civil e dos incisos II e X do Art. 5° da Constituicao Federal,
como foi posto anteriormente.

O caso aos olhos de Alexy

De fato, interessante é também considerar a visao de Alexy e
observar o caso em questao aos seus olhos, bastante adequado para
analise da situagao presente. Tal pensador tem seu estudo embasado na
teoria do uso da ponderacdo para buscar a melhor solu¢ao em casos
concretos. Dessa forma, é admitido que principios coexistem, e, assim,
ha tempos ou situagdes em que se colidem, nao porque se contradizem,
mas porque representam interesses e direitos distintos.

A colisao de principios estabelecida tem uma solugio, e, nas
palavras de Virgilio Afonso da Silva: "deve ser resolvida por meio de
um sopesamento, para que se possa chegar a um resultado 6timo. Esse
resultado 6timo vai sempre depender das variaveis do caso concreto".
(SILVA, 2003). Assim, para se solucionar um problema analisando
principios, deve-se buscar qual deles pode ser mais bem aproveitado,
ou seja, otimizado, ja que nao se aplica na consideragao de principios o
conceito de subsuncio, e, assim, ha de se estabelecer qual dos envolvi-
dos devera ter maior grau de satisfagao.

A aplicagao da ponderagiao proposta por Alexy se da em trés
estagios:

O primeiro estagio envolve o estabelecimento
de um grau de nio satisfacdo de, ou detrimento
a um primeiro principio. Este é seguido por um
segundo estagio no qual é estabelecido o principio
concorrente. Finalmente, no terceiro estagio, é es-
tabelecido se a importancia de satisfazer o dltimo

principio justifica o detrimento ou a ndo satisfacao
do anterior. ALEXY, 2012.

Assim, é necessario salientar quais principios estao em colisao
neste caso. Tais podem ser enumerados como o direito a inviolabilida-
de do corpo, coligado ao direito do individuo a sua liberdade e vontade,
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e o direito a dignidade da crian¢a e do adolescente, ligado ao conheci-
mento de sua paternidade. F importante frisar que tais principios estio
presentes na Constituigao brasileira, portanto coexistem, e entram em
divergéncia unicamente por um conflito de interesses.

Dessa forma, a colisao se forma entre quem ¢ mais merecedor:
o direito de um cidaddo, que nao pode ter sua liberdade violada, tal
como sua vontade e consentimento quanto ao uso seu corpo, protegi-
do pela lei de inviolabilidade, ou o direito de um individuo menot, que
tem garantido pela Constitui¢ao, com absoluta prioridade, os benefi-
cios de convivéncia familiar.

Portanto, ao iniciar a discussdo, precisa-se entender por que
motivos a a¢ao foi iniciada, que aponta que o direito da crianga foi de-
turpado, por esta nao poder ter acesso a uma prova que confirmasse a
sua progenitura. Além de ver a aura da paternidade como algo elemen-
tar na vida de um ser humano, os argumentos que enfatizam tal posi¢ao
partem do pressuposto que a figura paterna ¢ necessaria a trajetoria de
desenvolvimento da crianca, no ambito social, educacional e familiar. A
instituicao familiar é a base das caracteristicas adultas desse individuo,
pois ¢ de onde vém os valores que moldam suas atitudes, e, portanto,
sao, de certa forma, responsaveis pela conduta futura da crianga no
meio social.

Claramente, os direitos da crianca e do adolescente sao indiscu-
tiveis, assegurados pelo Art. 227 da Constituigao:

E dever da familia, da sociedade e do Estado as-
segurar a crianca, ao adolescente e a0 jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a ali-
mentacio, a educacio, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e 2 convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracido, violéncia, crueldade e
opressio.

Ainda de acordo com a linha de pensamento que permite obri-
gar o cidaddo a submeter-se ao exame hematolégico contra sua vonta-
de, é considerado que ao tornar presungao de paternidade factivel, essa
se configura em uma forma insatisfatéria de desfecho do caso, quando
se pode ter além de evidéncias, certezas da verdade envolvida no caso.
Além disso, fica a indagagdo: até que ponto o direito a liberdade e in-
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tangibilidade do corpo é absoluto, visto que a forma como se deve
proceder o exame de DNA traz ao suposto pai nenhum prejuizo a sua
saude ou forma fisica, e o prejuizo entdo é praticamente nulo, visto que,
a0 mesmo tempo, observa-se que a nao consumagao de tal exame pode
acarretar grandes prejuizos a formacao social da crianga?

Ademais, os argumentos também ficam acerca do interesse pu-
blico e interesse privado. Segundo os defensores desse ponto de vista,
o interesse de conhecimento de paternidade se configura em um inte-
resse publico, pois a institui¢do familiar trata-se de uma esfera publica
da sociedade, e, portanto, tem seu direito como preponderante frente
ao direito privado. Ainda mais, ha também claramente redigido no ar-
tigo 339 do CPC o “dever processual de colabora¢io”, ao enumerar
que nenhum individuo tem o direito de se eximir na colaboragao com
o Poder Judiciario. Assim, a propor¢ao de violagdo fisica é vista como
risfvel, e a recusa em realizar tal exame é vista como um carater egoista
do suposto pai.

Contudo, o resultado da discussao priorizou o desejo do Im-
petrante, e deferiu o habeas corpus, apesar de haver muitos votos que
optariam em indeferir a a¢do. Assim, a decisao tomada se valeu do di-
reito do individuo a sua liberdade individual, a sua integridade fisica, ao
principio de inviolabilidade do corpo, que é preponderante frente aos
argumentos anteriores.

Ademais, o direito da crianga de possuir o conhecimento da
progenitura nio caracteriza um direito indispensavel: ¢ intitulado como
um direito personalissimo; o fato de nio assegurar-se com amplo grau
de certeza a paternidade da crianga ndo configura uma violagao aos di-
reitos da mesma, ja que ter conhecimento de sua paternidade é possivel
assim como nao o ter também é; tal direito nao é essencial ao menor.

Artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente - O reconhecimento do estado de filiacdo é
direito personalissimo, indisponivel e imprescriti-
vel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restri¢cdo, observado o se-
gredo de Justica.

Portanto, tal alegacdo ¢ insuficiente para justificar a quebra de
um elemento basico da sociedade atual, que ¢ a liberdade individual.
E importante salientar também que junto a recusa do Impe-
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trante de se submeter a0 exame de DNA, este assume uma confissio
ficta, ou seja, uma presuncio de paternidade. Assim, serdo garantidos
a crianga todos os seus direitos, independente de um exame fisico e,
portanto, de qualquer que seja seu resultado. Assim, torna-se claro que
o exame ¢ uma burocracia a uma consequéncia ja tomada: que o pai,
assim, ira honrar suas responsabilidades inferidas pela presuncio da
paternidade.

E uma clausula bésica que assegura os direitos individuais, o
individuo nio ¢é obrigado a fazer nada contra sua vontade, exceto em
virtude de lei. Ora, se, até entdo, nao ha lei que regulamente a legiti-
midade ou nao da realizagao do exame hematolégico sob vara, logo o
individuo é, claramente, livte a escolher manter seu direito de recusa.

Assim, o constrangimento que 0O suposto exame traria nao ¢
legitimo, principalmente ao elucidar a premissa de que nenhum cida-
dao ¢é obrigado, além de nao fazer algo contra sua vontade, a produzir
provas contra si. Esse é um pressuposto basico do direito penal, que,
a0, no caso, efetivar-se tal a busca de tal prova por meio da forga, ¢é arbi-
trariamente ignorado. Logo, tém-se que vencer uma ideia abusiva, que,
para completar, ndo ¢ normatizada, em detrimento de algo tao claro
redigido na letra da lei?

Diante do exposto, pode-se agora propor uma aplicacao direta
do caso aos trés estagios da ponderagao de Alexy: primeiro — a nao
satisfagdo do direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada
a partir da decisao de coagir o Impetrante a realizar exame de DNA;
segundo — o principio anterior concorre com o principio da dignidade
da crianca e do adolescente, especificada no direito de conhecimento
da filiagio do menor; terceiro — pela discussao feita, infere-se que a
satisfacao do direito do menor em reconhecer sua filiagao paterna nao
justifica o detrimento do principio da inviolabilidade da intimidade e da
vida privada.

Conclusiao

O presente trabalho procurou justificar a decisdao do Supremo
Tribunal Federal de deferir o habeas corpus, de forma a impedir que o
Impetrante fosse conduzido sob vara a realizagao de exame de DNA
para comprovagao de paternidade.

A partir da ideia de textura aberta de Hart, realizou-se uma ana-
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lise semantica dos termos “legalidade”, “moralmente legitimo”, “vida
privada” e “intimidade”, de forma a buscar um conceito satisfatorio
para cada um deles. Tal analise levou facilmente a conclusao de uma
violagdao dos textos legislativos pelas decisdes de primeira e segunda
instancia em impor a realizacao do exame.

Concluiu-se, também, em observancia com a teoria da pon-
deracao de principios de Alexy, que o direito a reconhecimento de
paternidade, neste caso concreto, nao justifica a violacao do direito a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Isto porque o fato da
crianc¢a nao ter uma verdade certa acerca da sua filiagio nao constitui
uma violagao de seus direitos, ao passo que ser coagido a realizagao de
exame de DNA o faz.

Diante do exposto, infere-se, por fim, que a margem de discri-
cionariedade deixada aos magistrados pelo texto legislativo pode ser
exercida de diferentes formas. A escolha por Hart e Alexy, como dito,
se trata apenas de uma escolha, por acreditar-se que tais autores leva-
riam a melhor decisao. A analise pode ser feita por diferentes Oticas,
com diferentes autores e até mesmo chegar a diferentes resultados, o
que coloca em questao até que ponto pode-se falar em certezas juridi-
cas diante da discricionariedade posta aos juizes.

A opgao por alterar o corpo da lei e positivar o entendimento
de nao impor a ninguém realizacao de exame de DNA nos casos de
comprovagao de paternidade provoca diminui¢do na discricionarieda-
de, visto que prescreve uma conduta a ser tomada pelo magistrado, o
qual perde boa parte do seu poder de escolha diante do caso. Tal fato
propicia o desenvolvimento de um ambiente de certezas juridicas assim
como de fomentagao da seguranca juridica, mas é necessario salientar
que certezas juridicas e seguranca juridica nunca terdo um alcance ple-
no nas decisoes.
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Resumo

O conceito tradicional de familia, que concebe apenas aspec-
tos biologicos na figura do pai, da miae e dos filhos nao abarca mais
a complexidade do meio social atual. Novas configuracdes familiares
estao sendo estabelecidas, prezando pelo reconhecimento dos aspectos
afetivos das relacbes como principal fator de consolidacio das novas
familias, contemplando duas maes, dois pais, além das madrastas, dos
padrastos, dos enteados, dentre outras figuras. Trata-se de uma realida-
de com a qual o universo juridico ainda esta relutante em considerar.
E nesse ponto que uma discussio acerca da abordagem da multiparen-
talidade no ambito juridico se faz precisa, e esta é contemplada como
tema deste artigo, partindo da analise de um caso concreto. O objetivo
¢ promover um estudo abrangendo as perspectivas teoricas de Roberto
Lyra Filho e Antonio Catlos Wolkmer, aproximando-as da abordagem
intencionada por toda a discussao.

PALAVRAS-CHAVE: Multiparentalidade; Familia; Socioafetividade;
Ordenamento juridico; Pluralismo juridico.
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Abstract

The traditional concept of family, which recognizes only bio-
logical aspects, represented in the figures of the father, mother and
children no longer embraces the complexity of current social envi-
ronment. New family structures are being established, demanding the
recognition of affective aspects of relations as the main factor of con-
solidating the new families, which now contemplates two mothers, two
fathers, in addition to stepmothers, stepfathers, stepchildren, among
other figures. This is a reality with which the legal world is still reluctant
to consider. At this point a discussion of how the multiparenting pers-
pective approaches the legal framework is needed, and this is contem-
plated as the theme of this article, based on the analysis of a particular
case. The goal is to promote a study covering the theoretical perspec-
tives of Roberto Lyra Filho and Antonio Carlos Wolkmer, bringing it
closer to the approach developed throughout the discussion.

KEY-WORDS: Multiparenting; Family; Socioaffective; Legal system;
Legal Pluralism.

Introdugao

Diversos fatores sociais demandam um alargamento do concei-
to de uma instituicao social basilar, a familia. A emergéncia de todos es-
ses fatores demanda um novo entendimento acerca da sociedade e suas
nuances. O que antes concebia apenas aspectos biolégicos na figura do
pai, da mae e dos filhos, nao abarca mais a complexidade do meio social
atual. Novas configuracées familiares estio sendo estabelecidas, pre-
zando pelo reconhecimento dos aspectos afetivos das relacdes como
principal fator de consolidagdo das novas familias, contemplando duas
maes, dois pais, além das madrastas, dos padrastos, dos enteados, den-
tre outras figuras.

Trata-se de uma realidade com a qual o universo juridico ain-
da estd gradualmente se adaptando. E nesse ponto que uma discussdo
acerca da abordagem da multiparentalidade no ambito juridico se faz
precisa, e esta é contemplada como tema deste artigo, partindo da ana-
lise de um caso concreto.

O caso concreto em questao trouxe uma decisao inédita em
que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo autorizou a inclusao do nome da
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madrasta na certidio de nascimento de um rapaz. Deste modo, agora
constara no seu documento o nome de duas maes e um pai, um fator
inédito, ja que o nome da mae bioldgica foi mantido, mesmo com a
adi¢ao de outro nome materno.

A mae de Augusto Bazanelli Guardia faleceu trés dias apds o
parto, em decorréncia de um acidente vascular cerebral. Meses apds o
ocorrido, o pai de Augusto conhece Vivian Medina Guardia. Os dois se
casaram quando Augusto tinha dois anos, e este foi criado por Vivian
como filho, relacio mantida durante toda a sua vida. O caminho mais
facil seria que a madrasta entrasse com um processo de adog¢ao do en-
teado, contudo, por respeito a memoria da mae biolégica e a familia da
mesma, Vivian preferiu entrar com um pedido por uma configuragao
de multiparentalidade, na qual a maternidade socioafetiva é considerada
concomitante a maternidade biolégica. Configuraciao esta que Maria
Berenice Dias bem caracteriza como:

Sao famfilias caracterizadas pela estrutura complexa
decorrente da multiplicidade de vinculos,
ambiguidade das func¢Ses dos novos casais e forte
grau de independéncia.|...] A multiplicidade de
vinculos, a ambiguidade dos compromissos e a
interdependéncia, ao caracterizarem a familia-
mosaico, conduzem para a melhor compreensiao
desta modelagem.

A necessidade de entrada com tal pedido decore do fato do o
ordenamento juridico tradicional brasileiro considerar duas modalida-
des de paternidade ou maternidade: a registral e a bioldgica. A primeira
da-se pelo reconhecimento judicial da filiagao, mesmo quando nao ha
consanguinidade. O exemplo mais comum ¢ a adogao. Ja na paternida-
de ou maternidade biologica, a filiagao é verificada pela consanguini-
dade e é reconhecida mesmo nos casos em que a convivéncia familiar
entre pai ou mie e filho ou filha nio tenha acontecido. E ainda em
concordancia com o direito tradicional, a paternidade ou maternidade,
seja ela a registral ou a bioldgica, é conferida a um s6 pai ou a uma s6
mae. A possibilidade de pluralidade dessas figuras, a principio, nao era
concebida.

Foi em consonancia com esse direito tradicional que a decisao
em 1% instancia da 2* Vara Civel da Comarca de Itu foi proferida pelo
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juiz Cassio Henrique Dolce de Faria. O pedido foi julgado parcialmen-
te procedente, foi acatado o pedido de retificacio do registro para que
Augusto passasse a ter o sobrenome da madrasta, a partir de entio Augusto
Bazanelli Medina Guardia, mas negou o reconhecimento de filiagao,
sendo os demais dados da certidio mantidos.

E isso porque se uma pessoa pudesse,
simultaneamente, ter mais de um pai ou mais
de uma mie reconhecidos como tais em seu
assento de nascimento, ela receberia tratamento
estatal diferenciado em relacido a todos os demais
cidaddos. Por conta disso, teria, por exemplo,
direitos sucessorios por mais de um tronco
hereditario, o que importaria, em ultima analise,
injustificado tratamento desigual em seu favor.
Justamente por isso, o pedido de reconhecimento
da filiagdo socio afetiva da requerente em relagdo
ao menot, para todos os efeitos legais, sem que
seja extinguido o vinculo do mesmo também em
relacio a familia consanguinea (...) esbarra no
principio da seguranga juridica, vetor de orientagao
de todo o sistema legal vigente.*

Mas foi em agosto de 2012 que a 1* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo inovou ao
julgar procedente a apelagao civel em 2* instancia. Foi, finalmente,
concedido o reconhecimento desejado pelos requerentes. Deu-se
declarada a maternidade socioafetiva de Vivian Medina Guardia em
relagdo a Augusto Bazanelli Guardia, devendo constar na sua certidao
de nascimento, sem prejuizo e concomitantemente com a maternidade
biolégica. A decisao real¢a que a filiagio socioafetiva encontra amparo

inclusive no principio da dignidade humana:

O art. 1.593 do Cédigo Civil é expresso no
sentido de que “o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”. De “outra origem”, sem duvida alguma,
pode ser a filiagdo socioafetiva, que decorre da

4BRASIL. 2* Vara Civel da Comarca de Itu. Ementa n° Processo n.° 746/11, Ma-
ternidade Socioafetiva. Apelantes: Vivian Medina Guardia e outro. Apelada: Jufzo
da Comarca. Relator: Juiz Cassio Henrique Dolce de Faria. Itu, SP, 28 de janeiro de
2011. Sio Paulo, 2011.

104



Temas de Direito II

posse do estado de filho, fruto de longa e estavel
convivéncia, aliado ao afeto e consideracdes
mutuos, e sua manifestacao publica, de forma a nao
deixar duvida, a quem nio conhece, de que se trata
de parentes. (...) A formacdo da familia moderna
ndo-consanguinea tem sua base na afetividade,
haja vista o reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar (art. 226, § 3°, CF), e a
proibicao de designa¢des discriminatérias relativas
a filiacio (art. 227, § 6°, CF). As relacoes familiares
deitam raizes na Constituicdo da Republica, que
tem como um dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana (art.1°, 11I), ou seja,
como preleciona Jorge Mirandal, “na concepgao
que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade
e do Estado”, além da formac¢io de uma sociedade
solidaria (art. 3°). Por isso o Superior Tribunal
de Justica ji reconheceu a possibilidade de
adocdo por duas mulheres, diante da existéncia
de “fortes vinculos afetivos” (REsp 889852/
RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010,
DJe 10/08/2010), e, assim, da mesma forma, no
caso especifico, ndo se pode negar a pretensio,
de reconhecimento da maternidade socioafetiva,
preservando-se a maternidade biolégica. O mesmo
Tribunal Superior tem entendido que: “a filiagdo
socioafetiva encontra amparo na clausula geral de
tutela da personalidade humana, que salvaguarda a
filiacio como elemento fundamental na formagio
da identidade e definicdo da personalidade da
crianca” (REsp 450.566/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/05/2011, DJe 11/05/2011), e que “nio se
pode olvidar que a construgdo de uma relagdo
socioafetiva, na qual se encontre caracterizada, de
maneira indelével, a posse do estado de filho, da
a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio
de acdo de investigacio de paternidade, a priori,
restrita ao reconhecimento forcado de vinculo
biolégico” (REsp 1189663/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 06/09/2011, DJe 15/09/2011) .
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Nio se evidencia qualquer tipo de reprovagio
social, ao contrario, pelo caminho da legalidade
(diversamente da via comumente chamada de
“adocgdo a brasileira”), vem-se consolidar situagdo
de fato ha muito tempo consolidada, pela afeicao,
satisfazendo anseio legitimo dos requerentes e
de suas familias, sem risco a ordem juridica. Pelo
€xposto, DA-SE PROVIMENTO a0 recurso
para declarar-se a maternidade socioafetiva de
Vivian Medina Guardia em relagdo a Augusto
Bazanelli Guardia, que deve constar do assento de
nascimento, sem prejuizo e concomitantemente
com a maternidade biolégica.’

A tendéncia ¢ bastante recente na realidade juridica, e sobre
isso Adriana Pereira estabelece que:

A Constituicio Federal estabelece um rol de
entidades familiares, a saber, o casamento, a uniio
estavel e a familia monoparental. Aos poucos, o
ordenamento juridico brasileiro acompanhando a
evolucio social, vem aceitando outras formas de
familia, como por exemplo, a familia recomposta,
reconstituida ou pluriparental, anaparental e
homoafetiva, assim, privilegia-se a afetividade
como um fundamento basilar das relacdes
familiates.

Por certo, a questao norteadora deste trabalho sera: “Como ¢é
possivel que o Direito atenda efetivamente as demandas da sociedade
complexa atual?”. Enuncia-se, inicialmente, a seguinte tese: “Por meio
da leitura emancipatéria do proprio Direito, observando a pluralidade
da realidade”.

Com a questao norteadora e a tese devidamente apresentadas,
o caso concreto escolhido sera o ponto central da metodologia a ser
desenvolvida na discussdo pretendida neste artigo. Nao menos impor-
tante, o suporte tedrico que dara fundamento ao trabalho sera alcan-
¢ado mediante um levantamento bibliografico de autores pertinentes
ao tema abordado, dando especial enfoque no grupo de tedricos que

>SAO PAULO, Tribunal de Justica. Apelagio n® 0006422-26.2011.8.26.0286, Primei-
ra Camara de Direito Privado, Relator Alcides Leopoldo e Silva Janior, Julgado em
14/08/2012.
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tratam da Teoria Geral do Direito. As principais fontes serdo livros e
artigos cientificos. As obras centrais a serem abordadas sdao: “Para um
Direito sem dogmas” de Roberto Lyra Filho e “Pluralismo Juridico” de
Antonio Carlos Wolkmer.

A presente analise segue uma linha de organizagao apresen-
tando, primeiramente, uma explana¢ao daquela que representa um con-
ceito bacilar neste estudo, a instituicao da familia. Feita essa necessaria
explicagao ¢, entdo, dada a abertura para uma discussao acerca da mul-
tiparentalidade e da defesa de uma leitura realista do Direito, partindo
das ideias dos autores supracitados na composi¢ao de um posiciona-
mento que defenda de forma efetiva a tese construida.

A institui¢ao da familia

A familia constitui uma instituicao historica identificada nas
sociedades, sendo ela a primeira base de formagdo da maioria dos in-
dividuos e objeto de estudos das diversas ramificaces das ciéncias so-
ciais e humanas. Conforme licoes de Fachin, “a familia antecede, suce-
de e transcende o juridico. Esta antes do Direito e nas entrelinhas do
sistema juridico” (FACHIN, 1999, apud FERRARINI, 2010, p. 60).

E comum que qualquer tentativa de conceituar uma das mais
antigas institui¢oes sociais, a familia, acabe por remeter a outra institui-
¢a0, a do casamento. Berenice Dias diz que “a lei nunca se preocupou
em definir familia. Limitava-se a identifica-la com o casamento. Esta
omissao exclufa do ambito juridico todo e qualquer vinculo de origem
afetiva que leva a comunhio de vidas e embaralhamento de patrimo6-
nio”.

Foi com promulgacio da Constitui¢ao de 1988 que se deu
o primeiro passo em dire¢do a uma expansao do tradicional conceito
de familia adotado pelo ambito juridico, tornando viavel o reconheci-
mento das relagbes monoparentais, pluriparentais e homoafetivas. E
ainda essa esfera privada, que constitui um espago intimo de relacoes
estritamente pessoais, passa por transformacoes no seu interior € no

seu Direito.
Mosaico da diversidade, ninho de comunhio no
espaco plural da tolerdncia. Tripé de fundagio,
como se explica. Diversidade suja existéncia do
ontro torna possivel fundar a familia na realizacdo
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pessoal do individuo que respeitando o “outro”
edifica seu proprio respeito e sua individualidade
no coletivo familiar. Comunhio que valoriza o
afeito, afeicdo que recoloca novo sangue para cor-
rer nas veias de um renovado parentesco, infor-
mado pela substincia de sua propria razio de ser
e ndo apenas pelos vinculos formais ou consan-
guineos. Tolerdncia que compreende o convivio
de identidades, espectro plural, sem supremacia
desmedida, sem diferencas discriminatérias, sem
aniquilamentos. Tolerancia que supde possibilida-
de e limites. Um tripé que, feito desenho, pode-
-se mostrar apto a abtit portas e escancarar novas

questdes. (FACHIN, 1999, p.306)

A multiparentalidade

Como bem apresenta Maria Berenice Dias, em uma sociedade

inserida na realidade atual, é imperativa uma visao plural das estruturas
que a compoe. Surge dai a necessidade emergente de considerar os
lagos de afeto que constroem uma familia, a socioafetivade e a convi-

veéncia entre os membros. Os documentos que antes reconheciam em
primeiro lugar os aspectos biolégicos dos sujeitos de direito, agora sao
chamados a atender essa nova realidade, priorizando os sentimentos

envolvidos. Sobre o assunto Paulo Luiz Netto Lobo discorte:
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Muito se avangou, no Brasil, a respeito
do que a doutrina juridica especializada denomina
“paternidade e filiagdo socioafetiva”, assim
entendida a que se constitui na convivéncia
familiar, independentemente da origem do filho. A
denominac¢io agrupa duas realidades observaveis:
uma, a integracdo definitiva da pessoa no grupo
social familiar; outra, a relacido afetiva tecida no
tempo, entre quem assume o papel de pai e quem
assume o papel de filho. Cada realidade, por si s6,
permaneceria no mundo dos fatos, sem qualquer
relevancia juridica, mas o fendémeno conjunto
provocou a transeficicia para o mundo do
Direito, que o atraiu como categoria propria. Essa
migracio foi possivel porque o Direito brasileiro
mudou substancialmente, maxime a partir da
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Constituicao de 1988, uma das mais avancadas do
mundo em matéria de relagdes familiares, cujas
linhas fundamentais projetaram-se no Coédigo
Civil de 2002. (LOBO, 2006, P.57)

Faz-se necessaria uma conceituagdo do que deve ser consi-
derado por paternidade ou maternidade e, para tal, é fundamental, em
primeiro lugar, o entendimento de que esta esta além do simples provi-
mento de alimentos ou da partilha de bens patrimoniais. A complicada
equagao formadora desse conceito envolve a constitui¢ao de valores,
das singularidades de cada pessoa e da propria dignidade humana, tudo
resultado, principalmente, da convivéncia familiar durante a infancia
e a adolescéncia. A paternidade ou maternidade é aquela edificada na
relacao afetiva e que reclama para si o papel de promogao dos direitos
fundamentais da pessoa em formagao “a vida, a satde, a alimentacao,
a educacio, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao res-
peito, a liberdade e a convivéncia familiar” (art. 227 da Constitui¢do).
Portanto, deve ser reconhecido como pai ou miae aquele que acolheu
esses deveres, independentemente de ser ou nao o genitor.

Ao mesmo tempo em que se admite o protagonismo do cara-
ter socioafetivo das relagdes da-se abertura para o reconhecimento da
multiparentalidade. O panorama plural das estruturas familiares ¢ evi-
dente nas sociedades e este requer uma especial aten¢ao do Direito da
familia. Em vista disso, é importante discernir que, livre da exclusivida-
de do relacionamento ou da identidade sexual do par, as unides afetivas
merecem ser reconhecidas como entidade familiar, gerando direitos e
obrigagoes aos seus integrantes.

A multiparentalidade pode ser definida como a coexisténcia
juridica do vinculo biolégico e do afetivo. Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald a define:

[..] com esteio no principio constitucional
da igualdade entre os filhos, algumas
vozes passaram a defender a possibilidade
de  mmltiparentalidade  ou  pluriparentalidade,
propagando a possibilidade de concomitincia, de
simultaneidade, na determinacio da filiacao de uma
mesma pessoa. Isto é, advogam a possibilidade
de uma pessoa ter mais de um pai e/ou mais de
uma mie simultaneamente, produzindo efeitos
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juridicos em relagdo a todos eles a um s6 tempo.

O importante papel que o Poder Judiciario desempenha no
reconhecimento dessas novas organizagoes familiares é devidamente
identificado mediante a imprescindibilidade do atendimento ao artigo
203, inciso I. Este indica que sera prestada assisténcia social e prote¢ao
a familia. Familia esta, considerada pelo Estado brasileiro, como base
da sociedade.

Uma leitura realista do Direito

No caso estudado, é perceptivel a incapacidade do juiz de pri-
meira instancia de transpor o fosso existente entre a abstracao da lei
formal e a concretude propria da sociedade, de maneira que o Direito
abarcasse a pluralidade de uma realidade complexa na qual se desenvol-
ve o pluralismo parental. Por outro lado, na dltima instancia, o reconhe-
cimento da multiparentalidade ilustra um ambito juridico ja ciente do
que acontece no mundo fatico, de modo que o afeto é valorizado como
base dessa conjuntura social familiar. Destarte, ressalta-se, por esta
decisdo, a legitimag¢ao da pluralidade do instituto familiar no processo
de socializacao do ser humano.

Para isso, o magistrado se permitiu distanciar um pouco do
carater dogmatico embasado pelo tecnicismo formal ao reconhecer a
filiacao socioafetiva e bioldgica simultaneamente, mesmo com as su-
postas barreiras do ordenamento que afetariam a segurancga juridica.
Enalteceu-se, desta forma, a fungao social do Direito, que garantiria
o melhor ambiente familiar com todos direitos que cabe a ela, respei-
tando seus interesses.Hsta compreensdo se verifica tanto na obra de
Roberto Lyra Filho, em uma perspectiva tedrica, quanto na produgao
de Antonio Carlos Wolkmer, em um viés pratico.

Lyra Filho é autor de uma produgdo pré-constituinte marxis-
ta, ou seja, que reconhece a luta de classes. Vive em meio a Ditadura
Militar brasileira, logo, em um prisma de nio revolucao, em que as de-
cisOes estatais nao sao questionadas. Contudo, para ele, é possivel dizer
que ha um projeto para o Direito.

Em sua obra “Para um Direito sem dogmas”, toda argumen-
tacdo de Lyra Filho concretiza o repudio a sacraliza¢ao das normas e
suas interpretagoes usuais, isto é, o Direito estaticamente codificado
em normas e distante da dialética social, o qual, segundo Lyra Filho,
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funciona como instrumento de dominagio estatal, assim como ocot-
reu com a nobreza cristd no Feudalismo e a burguesia no século XIX.
Trata-se do Direito dogmatizado, que conduz ao erro.
Etimologicamente, o dogma significa uma maxima, um pre-
ceito intocavel, um ponto indiscutivel, uma tese, uma norma, uma lei.

O dogma, afinal, atravessa a historia das ideias
como uma verdade absoluta, que se pretende
erguer acima de qualquer debate; e, assim, captar a
adesao, a pretexto de que nao cabe contesti-la ou
a ela propor qualquer alternativa. Neste viés, tera,
sempre, uma tendéncia a cristalizar ideologias,
mascarando interesses e conveniéncias dos grupos
que se instalam nos aparelhos de controle social,
para ditarem as normas em seu beneficio préprio.
(LYRA FILHO, 1980, p.12).

Evidentemente, a ciéncia juridica dogmatica ¢ incapaz de assi-
milar as demandas sociais, uma vez que, segundo Bourjol (1978 apud.
LYRA FILHO, 1980, p.18), “todos os movimentos sociais (...) fun-
daram-se num direito, que exprimiria a sua posi¢ao e reivindicagoes”.
Conforme Santos (1977 apud. LYRA FILHO, 1980, p.19), “o novo
direito exige que se observe a realidade juridica, enquanto emanada de
uma praxis e a pluralidade de ordenamentos, em perspectiva liberta-
dora, engajada e com sentido politico bem definido”. O autor propde,
deste modo, uma ciéncia juridica da libertagao (baseada num recorte da
luta de classes para dentro da religiao catolica), semelhante ao “direito
como emancipagao”.

A critica lyriana pressupde o referencial dialético para
revitalizar o Direito, isto é, a observaciao dos conflitos das relacbes hu-
manas.

Ao desenvolver sua teoria dialética do Direito,
Roberto Lyra Filho buscou engaji-la em um
projeto de mudanga social e tentou caractetizar a
gradual implantagio dos valores socialistas como
o caminho atualmente aberto para a realizagdo do
sentido da Histéria, que ele descreveu como um
processo que segue no sentido inexoravel (embora
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turbulento) rumo a emancipacio do homem. °.

Como diz o autor, “O sistema juridico (...) é criagdo viva, bro-
tando no solo social e sob o impacto do subsolo em que repousa toda
a estrutura” (LYRA FILHO, 1980, p.35). Portanto, a solug¢do para li-
bertar o Direito do grilhdo dos interesses das classes dominantes esta
na alteragao do foco da interpretacao de cada situagdo, que consiste na
“desdogmatizac¢ao” do Direito: a compreensao da norma a partir do
fato, a ciéncia do Direito comprometida com realidade.

Ainda assim, antes de retomar a andlise do caso escolhido, é
importante frisar que a produgao lyriana e a decisao a favor da familia
multiparental se encontram em contextos totalmente diferentes e cada
elaboragao desta pauta-se em distintos objetivos: Lyra Filho, em sua
tese pré-constituinte a qual assume a diferenca de classes, busca sanar
a perpetuacao pelo Direito de dogmas estatais impostos pela classe do-
minante como decisdes cogentes. Ja a decisao judicial apreciada nesta
peca visa a formalizagao da formacao da familia moderna nao-consan-
guinea com base na afetividade e em principios; além disso, ressalta-se
que se trata de um caso julgado apds a Constituigao Federal de 1998,
em que muitas demandas outrora questionadas foram reconhecidas, ou
seja constitucionalizadas.

Todavia, ambas as produg¢oes supracitadas se aproximam ao
demonstrarem o maleficio de se manter uma ideia fixa: a desconexao
com a realidade, a qual deve estar ampla e constantemente conectada
com o Direito, para que este possa nao sé dirimir conflitos, mas tam-
bém fazer valer direitos ainda nio reconhecidos. De inicio, a sentenca
da primeira instancia reconheceu a situagao, mas argumentou nao ha-
ver espago na lei para a inscri¢ao de duas maes:

No texto desta decisdo é evidente a perpetuagao da um di-
reito normativo-legalista em desfavor das partes. Este se poe atras de
uma cortina de pretensa defesa da estabilidade da seguranca juridica
do ordenamento em voga em detrimento de uma tentativa de abarcar
e legitimar efetivamente uma situagao ja internalizada pelos cidadaos
requerentes. O magistrado encara o ordenamento como completo e

6ARAU]O COSTA, Alexandre. Humanismo Dialético: a filosofia juridica de Roberto
Lyra Filho In: Capitulo 5- Analise critica: os pressupostos da teoria lyriana. In: AR-
COS — Boletim informativo. p. 1. Disponivel em: <http://www.arcos.adv.br/artigos/
humanismo-dialetico-a-filosofia-juridica-de-roberto-lyra-filho
/5-humanismo-dialetico-como-teotia-ctitica/>. Acesso em 04 jul. 2015.
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incontestavel, como se o Direito fosse dogmatico. Em contrapartida,
a segunda instancia inova na Justica Brasileira ao unir o abstrato ao
concreto, lendo a norma a partir do fato real, e, por conseguinte, rever-
tendo a decisao inicial.

Ja Anténio Carlos Wolkmer — que denuncia exatamente a
incapacidade do ordenamento juridico uno diante da pluralidade da
sociedade - também enxerga essa emergéncia do direito em trabalhar
com o seu ordenamento juridico aliado aos casos concretos, de modo
que as generalizagdes com que as normas trabalham nio neguem a
individualidade presente em cada caso. Isso se deve, por exemplo, pelo
crescimento do contingente populacional, pelo continuo desenvolvi-
mento tecnoldgico e pela intensificagao do fenomeno da globalizagao,
que revela uma tendéncia de multiculturalismo cultural fruto de uma
pluralidade de identidades culturais.

O autor catarinense ¢ um dos principais expoentes do Plura-
lismo Juridico. O pluralismo juridico ¢ a teoria dos movimentos sociais,
a qual se aproxima da discussao da antropologia juridica. Trata-se do
saneamento dos problemas concretos voltando-se para o humanismo
juridico. Ela denuncia a incapacidade do ordenamento juridico uno
diante da pluralidade da sociedade. Assim, Wolkmer afirma que ha uma
pluralidade de ordenamentos juridicos. Seu ideal nasce no ambito da
crise de identidade social, e a partir de entao, surge uma demanda por
reconhecimento de diversos atores sociais. O pluralismo juridico se faz
presente na realidade do ordenamento juridico brasileiro pelos meca-
nismos de acao coletiva.

Wolkmer identifica a manifestacio dos novos movimentos
sociais, que surgem em contrapartida as opressoes historicas. Estes
movimentos fazem emergir novos agentes, fundamentais figuras para
delinear singulares contornos na cultura juridica, contribuindo para
uma aplica¢ao mais complexa do direito. Os novos movimentos sociais
seguem as mudancas na sociedade.

A teoria de Antonio Carlos Wolkmer se volta, sobretudo, para
a crise do modelo de Direito estatal hegemonico diante o capitalis-
mo periférico no cenario latino-americano, que leva a materializagao
de praticas pluralistas (como o Direito Comunitario) que protejam os
novos atores sociais. Ainda assim, ¢ possivel estabelecer um paralelo
com o caso concreto analisado, ja que a abertura a tais praticas pluralis-
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tas, arquitetadas no amago do proprio ordenamento juridico, evidencia,
além da quebra sucessiva com o paradigma burgués-capitalista, a insufi-
ciéncia do modelo do Direito de regramento social.

Em suma, é notério que a decisdo judicial analisada vai de
encontro as propostas do autor, como a utilizacio do ordenamento
ja vigente na realidade brasileira no sentido emancipatério, ou seja: ao
mesmo tempo em que se garante a legalidade estabelecida, por meio
de uma interpretagao libertaria, as demandas dos cidadaos (principal-
mente dos movimentos sociais) sio privilegiadas. Trata-se de um dos
procedimentos alternativos institucionalizados, listados e explanados
por Wolkmer: o uso alternativo do Direito. Vale ressaltar que segundo
Wolkmer

O intento dessa variante tedrico-pratico, inspirada
na Magistratura Democratica italiana dos anos
sessenta, vem sendo desenvolver procedimentos
politicos-juridicos capazes de propor, diante da
domina¢do e hegemonia de Direito burgués-
capitalista, a utilizagdo do ordenamento juridico
técnico-formal e de suas instituicGes na direcao
de uma pratica judicial alternativa, voltada para a
emancipa¢ao dos setores, classes e movimentos
sociais menos favorecidos. (WOLKMER, 1994, p.
304).

A decisao judicial de primeira instancia que nega a materni-
dade socioafetiva declara um Direito incapaz de reconhecer o valor
juridico do afeto, ja que a jurisprudéncia escolhia apenas suma figura
materna, pautando-se pelo principio da legalidade. No entanto, a deci-
sao transitada em julgado da segunda instancia usufrui de uma “técnica
interpretativa libertaria”, dando amparo a filiagio socioafetiva no pro-
prio Cédigo Civil, pela interpretacio do proprio artigo 1.593; além do
registro das duas maes pautando-se em principios ja constitucionaliza-
dos: da dignidade humana e da solidariedade, o que nao s6 acarretou
em uma mudanc¢a de nome do filho (apelante), mas também na con-
figuracao de todos outros direitos decorrentes, como os de heranga.
Trata-se da consolidagao de algo que ja estava consolidado, ou seja, o
Direito nao se sobrepos a um sentimento que ja legitimava essa familia.
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Conclusiao

Ampliar e aperfeicoar o conceito de familia significa observar
o homem como razao do Direito, de modo que ele esteja sujeito a um
ordenamento juridico que lhe garanta direitos fundamentais também
na estrutura familiar. A jurisprudéncia que tem sido verificada em al-
gumas decisoes, como no caso concreto aqui analisado, faz crer na real
possibilidade de um Direito nesta perspectiva, que se constitui princi-
palmente por sua propria leitura emancipatéria, como averiguado com
0s tedricos.

Por fim, a decisdo aqui analisada confirma a atual tendéncia
da familia moderna: ser ‘multi’ em todas as suas formas. Lacos reci-
procos baseados no respeito, solidariedade, cooperagao e afetividade
sao privilegiados pelos tribunais na seara da familia em detrimento de
lagos puramente biologicos. Deste modo, o Direito inclina-se cada vez
mais a admitir que mae ou pai nao seja somente aqueles que dao a vida,
mas também aqueles que cuidam. E, portanto, o Direito encaminha-
-se a reconhecer a multiparentalidade, logo, as demandas da sociedade
complexa atual.
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Igualdade para os animais: do utilitarismo

singeriano a Constitui¢ao Federal de 1988

Tago Masciel 1 anderlei

Resumo

O encarceramento de animais, seu uso em experimentos e
maus tratos sofridos em entretenimentos humanos — circos — tornam-
-se eticamente inaceitaveis sob o ponto de vista utilitarista de Peter
Singer que, em seu livro Etica Pratica, condena o especismo através
do principio da igual considera¢ao de interesses. O direito a existéncia
digna, defendido por Martha Nussbaum, também fundamenta essa luta
contra a discrimina¢ao por espécie, que no Brasil, encontra fundamen-
to juridico no art. 225 da CF 1988, o qual torna obrigacao do Poder
Publico a “protecao da fauna e da flora, proibidas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua fungdao ecoldgica, provocando a

1

extingdao de espécies ou submetam os animais a crueldade”.
PALAVRAS-CHAVE: Utilitarismo; Especismo; Igualdade; Singer;
Etica.

Abstract

The incarceration of animals, their use in experiments and abu-
se suffered human entertainment - circus - become ethically unaccep-
table under the utilitarian point of view of Peter Singer, in his book
Practical Ethics, condemns speciesism through the principle of equal
consideration of interest. The right to decent life, championed by Mar-
tha Nussbaum, also supports this fight against discrimination on the
species, which in Brazil is legal basis in art. 225 of the Constitution in
1988, which makes obligation of the Government to “ fauna and flora
protection, prohibited under the law, practices that endanger their eco-
logical function, causing the extinction of species or subject animals to
cruelty”.

KEYWORDS : Utilitarianism; Speciesism; Equality; Singer; Ethics.
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Introducgao

A rejeigao a ideia de que os seres humanos sao iguais aos outros
animais nao humanos salienta-se na tentativa de nos diferenciarmos
deles utilizando critérios como a racionalidade e a capacidade de falar,
considerados arbitrarios por defensores dessa isonomia®.

Jeremy Bentham, seguindo sua teoria utilitarista, que em sua
essencia defende que “a qualificagao dos efeitos teria com base a uti-
lidade, sendo bom aquilo que traz prazer e mau, o que causa dor’”?,
tentou superar o especismo defendendo que somente a capacidade de
sofrer deveria ser considerada a linha insuperavel para a concessao da
igualdade®.

O utilitarismo singeriano, é adaptado do utilitarismo classico
de Bentham® e se baseia no principio da igual consideragio de interes-
ses, que sera analisado melhor em um momento postetiot, segundo o
qual todos os interesses devem ser ponderados®. Em uma argumenta-
¢ao bem construida Peter Singer mostra a incoeréncia de defender a
igualdade entre seres humanos, criticar praticas racistas e sexistas e n2o
levar em conta o interesse dos animais nao-humanos de nio sofrerem’.

“Tendo aceito o principio de igualdade como uma

solida base moral para as relagdes com outros se-

res de nossa prépria espécie, também somos obri-

gados a aceita-la como uma solida base moral para

as relacoes com aqueles que ndo pertencem a nos-
28

sa espécie: os animais ndo-humanos”.
Aceitando os preceitos acima expostos torna-se indefensavel
a utilizacdo de animais ndo-humanos em nossa alimentag¢ao pois, a car-
ne animal, tornou-se um luxo em sociedades industrializadas ja que
seus cidaddos podem adquirir uma nutrigdo apropriada sem servir-se
dela’. Ainda mais estranho, seria consentir com o uso de animais em
experiéncias que os fagam sentir dor. O argumento de que os testes tem
sua realizacao justificada porque seu fim é a amenizagao do sofrimento
humano ¢é perceptivelmente incoerente diante da existéncia de experi-
mentos como o “teste de Draize” e o LD, nio trazem beneficios vitais
aos seres humanos'.

“Nesses casos, e em muitos outros parecidos, os
beneficios para os seres humanos sio inexisten-
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tes ou muito incertos; a0 mesmo tempo, porém,
as perdas para membros se outras espécies sao
concretas e inequivocas. Consequentemente, as
experiéncias indicam uma falha na atribuigio de
igual consideracio de interesses de todos os seres,

a despeito da espécie que pertencam”. '

Principio da igual consideragdo de interesses sob a oética do

utilitarismo consequencialista de Peter Singer

Como previamente supracitado, a teoria utilitarista classica,
que parte da dicotomia do prazer e da dor, defendendo que as atitudes
humanas devem ser tomadas visando a maximizacio da felicidade e a
minimizag¢ao do sofrimento foi adaptada para a teoria utilitarista con-
sequencialista, segundo a qual, é necessario ponderar todas as consequ-
éncias que a acdo a ser realizada ira causar agindo de forma a obter as
melhores consequéncias para todos os envolvidos. '* Esse utilitarismo,
fundamentado pelo principio da igual consideragao de interesses, ¢ uti-
lizado por Singer na defesa de suas polemicas ideias como o aborto, a
eutanasia e a igualdade entre seres humanos e animais ndo humanos. '3

Para entender do principio mencionado anteriormente, deve-
mos buscar uma nogao filoséfica para igualdade e fazer dois questio-
namentos. Quando se refere a igualdade entre animais nao-humanos e
homens, deve-se ter em consideracao que ela trata-se de uma relagao
comparativa e como tal, parametros devem ser definidos. De forma
que, Peter Singer, ao declarar que interesses de seres humanos e ani-
mais n2o-humanos sao iguais nao estd afirmando que humanos e ani-
mais nao-humanos sejam iguais mas, que possuem uma caracteristica
comum — a capacidade de sofrer — que os tornam semelhantes. Em
concordancia com essa defini¢ao de igualdade, Jorge Gallo afirma que:

“Es necesarlo observar, en primer término, que la
igualdad y lo igual conceptos que podriamos lla-
mar relacionales, dado que sélo sirven para significar
un tipo de nexo o relacion existente entre dos o
mas objetos del conocimiento Es obvio que una
cosa no puede recibir el calificativo de ignal por
s/ so0la, sino comparativamente con respecto a otra
cosa, de tal modo que la igualdad consiste, pre-
cisamente, en el modo de relacién de dos o mas
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objetos que tienen entre si ciertas caracteristicas
comunes o similares que permiten calificar tal re-
lacién como una “igualdad”. Hay que agregar que
salvo que se hable en sentido figurado o en for-
ma impropria — esta relaciéon no se estabelece con
respecto a la totalidad del ser de cada uno de los
objetos que son materia de la comparacién — lo
que, en rigor, no constituiria una igualdad, sino
uma identidade -, sino em lo que concierne a de-
terminados aspectos relativos a la naturaleza, a la
forma, a la calidad, a la cantidad o a la situacion

especio-temporal de cada set”."

O primeiro questionamento que deve ser feito, é, como pode-
mos defender a igualdade entre os seres humanos visto que ha inumeras
diferencas entre eles? Peter Singer, em seu livro Etica Pratica, responde
esse questionamento argumentando que somente quando passamos a
considerar que os interesses de todos os homens tem o mesmo valor e
que o de um nao pode sobrepor ao do outro é que conseguimos neu-
tralizar as diferencas.

Utilizando essa premissa inicial, que a igual consideracao de
interesses ¢ que permite a institui¢ao da igualdade entre todos os ho-
mens independente de raga, cor ou sexo, qual seria a justificativa para
nao estender a igualdade para os animais nao humanos? Qual o funda-
mento para a maior relevancia dos interesses dos seres humanos?

O questionamento seguinte é: os animais nao humanos pos-
suem interesses? A resposta para essa pergunta foi dada por Bentham,
ao considerar, como marco divisor para a concessio da igualdade, a
capacidade de sofrer. Logo, se um animal pode sofrer, possui irrefuta-
velmente o interesse de nao sofrer.

“A capacidade sofrer e de desfrutar as coisas ¢é
uma condi¢do prévia para se ter quaisquer inte-
resses, condi¢cdo que é preciso satisfazer antes de
se poder falar de interesses, e falar de um modo
significativo. Seria absurdo dizer que nido fazia
parte dos interesses de uma pedra o fato de ter
sido chutada por um garoto a caminho da escola.
Uma pedra niio tem interesses, pois nio ¢ capaz
de sofrer. Nada que venhamos a fazer-lhe pode-
ra significar uma diferen¢a para o seu bem-estar.
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Por outro lado, um rato tem, inegavelmente, um
interesse em ndo ser atormentado, pois os ratos
sofrerdo se virem a ser tratados assim.”

Portanto, ao demonstrar sobre a ética utilitarista que os ani-
mais possuem o interesse de nao sofrer e em decorréncia disso nao
podemos negar a eles o direito de ter seus interesses cogitados e respei-
tados, uma vez que, correrfamos o risco de tornar incoerente a igual-
dade entre seres humanos, Peter Singer atesta a incongruéncia que o

especismo representa.

“Se um ser sofre, ndo pode haver nenhuma justi-
ficativa de ordem moral para nos recusarmos a le-
var esse sofrimento em consideragdo. Seja qual for
a natureza do ser, o principio de igualdade exige
que o sofrimento seja levado em conta em termos
de igualdade com o sofrimento semelhante — até

onde possamos fazer comparagdes aproximadas —

de qualquer outro set”. 16

O utilitarismo tem como fim alcancar o bem-estar maximo, e
para isso é importe ressaltar que os interesses devem ser levados em
igual consideragao, entretanto, alguns sao maiores que outros e por
isso devem ter primazia em relagdo aos demais. A igual consideragdo de
interesses defende que os interesses de todos devem ser considerados
igualmente mas que cada um tem sua relevancia, a qual nao ¢ definida
pela espécie, sexo ou raca mas sim pelo sofrimento que determinada
acao provocara no individuo, sendo possivel também a afirmagao de
que a relevancia de um interesse esta relacionada ao bem, a felicidade
que ele promove ou promovera.!”

A capacidade de sofrer: superagao das criticas

A premissa, de Jeremy Bentham, que a capacidade de sofrer
¢ linha insuperavel para a concessao da igualdade, foi utilizada até ago-
ra sem questionamentos, mas, ¢ relevante relatar que seus criticos ar-
gumentam que os seres humanos tem maior consciéncia do que estd
acontecendo, '® do que os animais ndo humanos, o que aumenta seu
sofrimento. Esse argumento ¢ valido, porém, segundo Singer, nao ex-
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clui o principio da igual consideragao de interesses.

“Em algumas situa¢Ges, um membro de uma espécie sofre-

2 19

ra mais do que um membro de outra” "tornando impossivel, como

afirmado anteriormente, utilizar o principio da igual consideragao

de interesses sem “dar prioridade ao alivio do softimento maiot”.

Entretanto, se consideramos que os seres humanos adultos normais
tem condi¢bes mentais que os levem a sentir maior sofrimento que os
animais nao humanos é um argumento valido, para o uso de animais
em experimentos, terfamos inevitavelmente que considerar “animais,

recém-nascidos e seres humanos com graves deficiéncias mentais per-

tencentes 2 mesma categoria”. *!

Direito a existéncia digna

“Temos muitos tipos de relacionamentos com
membros de outras espécies, relacionamentos que
envolvem tanto receptividade, simpatia, prazer em
fazer as coisas bem e interacdo baseada no interes-
se pelo outro, quanto manipula¢io, indiferenca e
crueldade. Parece plausivel pensar que esses rela-
cionamentos devem ser regulados pela justica, em
vez de pela luta pela sobrevivéncia e pelo poder
que prevalece na maioria das vezes atualmente.”

Como demostrado anteriormente, o principio da igual consi-
deragdo de interesse requer que as consequéncias das acbes humanas
para os animais nao humanos sejam ponderadas. Diante disso, ao afir-
mar que “animais nao humanos siao capazes de levar uma existéncia
digna”, em seu livro Fronteiras da Justica, Martha C. Nussbaum nos
incita a deduzir que é do interesse deles possuirem uma vida digna e,
portanto, isso se torna um direito deles.

“Uma existéncia digna parecetia incluir pelo menos
o seguinte: oportunidades adequadas para nutricdo
e atividade fisica; direito a nao sofrer dor, abando-
no e crueldade; liberdade de agir de acordo com
os modos caracteristicos a cada uma das espécies;
viver sem medo e oportunidades para intera¢des
recompensadoras com outras criaturas da mesma
espécie, e de espécies diferentes; e oportunidade

de aproveitar da luz e do ar com tranquilidade”. #
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Em uma analise superficial sobre excerto percebe-se a grave
viola¢ao do direito a uma existéncia digna dos animais nao humanos e
do principio da igual consideragao de interesses. O modo como os ani-
mais siao criados nas fazendas industriais, como sao tratados em circos
e como sio utilizados em experimentos humanos s6 pode ser justifica-

do pelo especismo.

O especismo

“O termo especismo, ctiado por Richard D. Ry-
der, nos anos setenta, para indicar uma forma de
desconsideracio moral, aquela praticada pelos in-
teresses humanos contra os interesses dos animais,
sob o pretexto de que os interesses dos animais,
ainda que sejam da mesma ordem dos interesses
humanos, ndo tem o mesmo peso moral desses,
por serem interesses nio-humanos.”*

O especismo, ¢ uma pratica discriminatéria em que seres
humanos consideram-se superiores a animais nao-humanos por sua
capacidade racional ou consideram algumas espécies de animais nao-
-humanos mais importantes que as outras.”” Segundo Sonia T. Felipe, o
especismo pode ser distinguido em dois tipos: elitista e o eletivo.

“No especismo e/itismo, que declara a supetiorida-
de dos seres dotados de razdo, a capacidade de um
animal de sentir dor e de sofrer nunca é conside-
rada tdo relevante quanto a capacidade de sentir
dor e de sofrer de um humano, pelo simples fato
de que aquela dor nio ¢ sentida por um sujeito da
espécie humana.”

Como alerta T. Felipe, ha grande dificuldade em superar os
conceitos especistas elitistas, de forma que, aqueles que conseguem su-
perar essa limitacao mental e moral acabam aderindo ao especismo
eletivo e passam a defender os animais nao-humanos escolhendo os,
que julgam, mais adequados a expressao de suas necessidades. Ou seja,
elegem-se certos animais, de acordo com preferéncias individuais, de-
fende-se certa espécie. Nao fugindo, desse modo, nem do antropocen-
trismo, nem do especismo. %’
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”Essa pratica ndo se limita aqueles que compram
animais para lhes fazer companhia. E prética re-
corrente nos grupos de defesa dos animais. En-
quanto defendem araras, tucanos, mico-ledo-dou-
rado, capivaras, baleias, golfinhos, cies, cavalos,
por exemplo, muitos sdo indiferentes a rodeios,
circos, zooldgicos, galpdes de confinamento, e la-
boratérios de experimentacio, isto ¢, indiferentes
ao sofrimento e a dor de porcos, vacas, galinhas,
avestruz, bezerros, coelhos, camundongos, ratos,
etc.”

O especismo eletivo encontra-se interligado as necessidades
e ambigdes economicas. Em geral, as leis criadas em defesa dos direi-
tos de animais nao-humanos atuam de acordo com o especismo ele-
tivo.” De modo que a legislacio protegem os interesses econémicos
subjacentes ao sistematico uso dos animais, tornando-se preocupante
a grande influéncia que as forcas econdémicas — como a industria ali-
menticia, a cosmética, a farmacéutica e a médica - possuem sobre as

criacOes de leis em defesa dos animais ndo humanos.
Uma analise ética da alimentagao

A industria alimenticia representa 9% do PIB brasileiro, e, so-
mente o setor de derivados de carnes lucrou 86,86 bilhdes de reais, re-
presentando com um crescimento de 9,8% em relacdo ao ano anterior
— dados de 2012.* Esse setor, altamente lucrativo, submete os animais
a “vidas miseraveis para que a sua carne se torne acessivel aos seres
humanos ao mais baixo custo possivel.”!

Conforme declarado anteriormente, Singer considera esse
consumo de carne, por seres humanos, um luxo e ndo uma necessidade
ja que “os cidadaos das sociedades industrializadas podem facilmente
conseguir uma alimentagdo adequada sem que seja preciso recorrer a
carne animal”
por pessoas que aptreciam seu sabor.

De modo a defender sua declaracio, ele afirma que estudos

. Deste modo, a demanda por carne animal ¢ alimentada

médicos indicam que “a carne animal nao ¢é necessaria para a boa saude

2334

ou longevidade™, que “a producao animal nas sociedades industriali-

zadas nao constitui uma forma eficaz de producao de alimento, visto
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que a maior parte dos animais consumidos foi engordada com graos e
” 3 ¢ prega

uma reflexdao sobre ”a ética do uso de carne animal para a alimentagao
9936

outros alimentos que poderiamos ter comido diretamente

humana nas sociedades industrializadas

Essa reflexao deve ser efetuada a partir da constatagao de que
“um interesse humano relativamente menor deve ser confrontado com
as vidas e o bem-estar dos animais envolvidos”’. E, uma vez que se
assume o principio da igual consideracao de interesses como premissa
nao ha como defender o uso alimenticio dos animais tal como o atual

ja que ele “nao permite que os interesses maiores sejam sacrificados em

funcio dos interesses menores.” *

“O arrazoado contra o uso dos animais para a nos-
sa alimentacdo fica mais contundente nos casos
em que os animais sio submetidos a vidas misera-
veis para que sua carne se torne acessivel aos seres
humanos ao mais baixo custo possivel. As formas
modernas de criagdo intensiva aplicam a ciéncia e
a tecnologia de acordo com o ponto de vista se-
gundo o qual os animais s2o objetos a serem usa-
dos por nés. Para que a carne chegue a mesa das
pessoas a um prego acessivel, a nossa sociedade
tolera métodos de producido de carne que confi-
nam animais sensiveis em condi¢cdes improprias e
espacos exiguos durante toda a duracio de suas
vidas. Os animais sdo tratados como maquinas que
transformam forragem em carne, e toda inovagao
que resulte numa maior ‘taxa de conversio’ serd
muito provavelmente adotada.””

Visando modificar a situag¢ao do excerto acima, Singer defen-
de que os consumidores de carne acompanhem as condi¢des em que
seu alimento foi produzindo e que ndo comam esses alimentos, a nao
ser que tenham conhecimento de que a carne que esta consumindo
nio foi produzida por métodos industriais. * Entre as ocorténcias para
o barateamento dos custos de producdo da carne animal podem ser
destacadas:

“A castracio, a separacio de mies e filhotes, a se-
paracio de rebanhos, as marcas de ferro em brasa,
o transporte ¢, finalmente, os momentos de abate
— colsas que provavelmente, envolvem sacrificio e
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nio levam em consideracio os interesses dos ani-
mais.” !

Avangos cientificos x Experiéncias com animais

Outra pratica especistas ¢ a experiéncia com animais, os cien-
tistas colocam os interesses humanos, como o de descobrir a cura de
doengas, o funcionamento do corpo humano e os efeitos de substan-
cias, a frente dos interesses dos animais. Alguns testes, como 0s supra-
citados Draize e LD,
para com os animais, entretanto, sob a justificativa do avanco cientifico,
os animais ainda sio submetidos a experiéncias pungentes®.

Embora Singer ao discorrer sobre as experiéncias cientificas

foram proibidos, devido seu grau de crueldade

com animais nao-humanos despreze os avangos cientificos obtidos
através delas, considerando-os inexistentes ou irrelevantes diante das
incontaveis perdas de membros das outras espécies, nos suscita a ques-
tionar o porque nao considera-se a possibilidade faz experiéncias em
seres humanos 6rfaos com lesdes graves e irreversiveis.”” Procurando
fortalecer sua tese de que os experimentos com animais nao-humanos
ele conclui que:

“Portanto, os cientistas revelam preconceitos em
favor de sua propria espécie sempre que fazem
experiéncias com animais para finalidades que, se-
gundo pensam, ndo seriam igualmente justificadas
se fossem feitas com seres humanos dotados de

um igual (ou menor) nivel de sensibilidade, cons-
ciéncia, etc.”*

Protegao Juridica dos animais: o direito dos animais aos olhos da

Constitui¢do Federal de 1988

Os direitos dos animais ganharam notoriedade mundial em 27
de janeiro de 1978 com a promulgagao, pela UNESCO, da Declaragao
Universal dos Direitos dos Animais. Esse documento estabelece diver-
sos dispositivos de prote¢ao aos animais, entre eles, estabelece no arti-
go 8° a condenaciao de qualquer experiéncia com animais que implique
em um sofrimento fisico e o desenvolvimento de técnicas substitutivas
pata elas. ©
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Entretanto, a Declaracio fraqueja no mesmo erro que IThe-
ring aponta ao Direito Internacional, a falta de um poder capaz de dar
coer¢ao as suas regulamentagoes. De forma que se faz imprescindivel
a regulamentagdo constitucional desses direitos. No Brasil, esse docu-
mento teve grande influéncia na promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, como no paragrafo primeiro do art. 225 dessa Carta Magna, o
qual assegura como dever do Poder Publico e da coletividade* a:

“protecao da fauna e da flora, proibidas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua fun-
¢do ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies

ou submetam os animais a crueldade.”

O art. 225 protege nido somente os animais nao-humanos
mas, toda a biodiversidade. Contribuindo com o questionamento sobre
qual o interesse do legislador em elevar o meio ambiente ao status de
matéria constitucional, pois, poderia estar somente respaldando juridi-
camente os interesses econdémicos internos e externos®’.

Os maus tratos praticados contra a fauna sio tipificados a
partir da CF de 1988 como crime ambiental. Entretanto, o paragrafo 1°
do artigo 32 da Lei n® 9605/98 “também restringiu a proibi¢ao a rea-
lizacao de experiéncias dolorosa ou cruel em animais apenas aos casos

em que existam métodos alternativos™™®.

Conclusao

A restricio promovida pela Lei n° 9605/98 corrobora com as

preocupacdes em torno da protegao constitucional dos direitos animais
que parecem obedecer aos interesses econoémicos dos setores relacio-
nados.

Os pensamentos de Peter Singer em Etica Pratica mostram-se
a frente de sua época, discutir especismo em uma sociedade que nao
superou o sexismo e o racismo ¢ uma ardua tarefa. E, embora cometa
equivocos como ignorar os avangos cientificos trazidos por experién-
cias com animais nao-humanos traz pontos de reflexdo que levam a
diversos questionamentos relevantes, como os apontados no presente
artigo.

Os avancos na discursao sobtre o tema e na constitucionaliza-
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¢ao dos direitos dos animais ainda sao timidos e parecem tropegar no

fato de que os direitos humanos ainda carecem de concretizagao.
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Voto econémico na América Latina e suas
implicacoes da legitimidade das elei¢des

(Economic vote in Latin America and its
implications in the ligitimate election)

Tarcisio Angnsto Sousa de Barros'

Rodrigo Xavier Pontes de Oliveira®

Resumo

O constituinte originario estabeleceu que na Republica Federativa do
Brasil todo o poder emana do povo, seja ele exercido diretamente ou através
de representantes regularmente eleitos. Sabendo-se que, em regra, o poder
sera exercido pelos representantes, torna-se fundamental o estudo das razoes
que fazem o eleitor escolher determinado candidato. Nesse sentido, surgem,
na Ciéncia Politica, trés Teorias que se voltam a observag¢do sobre o compor-
tamento eleitoral, sendo uma delas a Teoria da Escolha Racional. Dentre as
motivagdes racionais que fazem o eleitor definir o seu voto, uma delas é a sua
avaliacdo sobre economia. Desse modo, a partir da interdisciplinaridade entre
a Ciéncia Politica, o Direito Constitucional e o Direito Eleitoral, através de
uma pesquisa de cunho bibliografica em literatura especializada nacional e
estrangeira, os autores buscam analisar as implica¢oes do voto econdémico na
legitimidade e normalidade das elei¢oes.

Palavras-chave: Escolha racional. Voto econémico. Legitimidade. Normali-
dade. EleicGes.
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Abstract

The original constituent established that in the Federal Republic of
Brazil all power emanates from the people, whether regularly exercised direc-
tly or through elected representatives. Knowing that power shall be exercised
mostly by the representatives, it is essential to study the reasons why voters
choose some particular candidates. In this sense, there are, in political science,
three theories that focus on the observation of voting behavior, one of them
being the Rational Choice Theory. Among the rational motivations that make
the voter set his vote, one of them is his assessment of the economy. Thus,
from the interdisciplinary view between Political Science, Constitutional Law
and the Election Law, through a bibliographical research based on domestic
and foreign specialized literature, the authors seek to analyze the implications
of the economic vote on the legitimacy and normality of the elections.

Keywords: Rational choice. Economic vote. Legitimacy. Normality. Elec-
tions.

Introducao

A Constitui¢ao da Republica (CR) estabelece que “todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente’™. Trata-se do principio da soberania popular, que confere
ao povo a titularidade do poder. Pelo proprio texto constitucional, o
poder podera ser exercido diretamente?, mas a regra é que tal exercicio
se dé por meio dos representantes, escolhidos através do “voto direto
e secreto, com valor igual para todos™.

Sendo, entdo, o eleitor a fonte de onde emana o poder, estu-
dar os fatores que influenciam o voto tem sido um dos campos mais
relevantes da Ciéncia Politica contemporanea’. O estudo do chamado
“comportamento eleitoral” parece ser feito para atender os alertas de

3BRASIL. Planalto. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel  em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm >. Acesso em: 18 jun. 2015.

4A Constitui¢ao de 1988 inovou na ado¢ido de instrumentos de democracia direta,
como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (art. 14, capu?).” MENDES, Gil-
mar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 722.

SArt. 14, caput, CR.

6BORBA, Julian. Cultura politica, ideologia e comportamento eleitoral: alguns
apontamentos tedricos sobre o caso brasileiro. Opinido Publica, Campinas, Vol.
XI, n° 1, Marco, 2005, p. 147-168. p. 148.
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Bonavides sobre opinido publica: “urge portanto niao subestimar as
reagdes individuais, nem a for¢a de uma opinido publica constituida a
margem do sentimento politico governante, contra todos os poderes
oficiais e extra-oficiais de pressdo e propaganda’’.

Nesse contexto, surgem as trés Teorias (escolas) do Com-
portamento Eleitoral, na tentativa de verificar quais padroes e fatores
influenciam ou nao na escolha eleitoral de determinado individuo ou
grupo social.

Em sintese, a Teoria Socioldgica estuda a influéncia que a ma-
croestrutura (contextos sociais e econémicos) em que o individuo esta
inserido exerce nas suas tomadas de decisdes politicas; nela, ganha im-
portancia a analise do coletivo; as escolhas eleitorais de um individuo
derivam do pensamento politico e das escolhas eleitorais do meio em
que tal individuo esteja inserido. A Teoria Psicossocioldgica, por sua
vez, embora se assemelhe a Teoria Socioldgica, é mais voltada para o
eleitor de maneira individual; essa escola tem “como principal foco
de analise, ao contrario da classe e da origem social, e presta especial
atengao ao papel que os valores (morais, sociais, politicos, etc.), adqui-
ridos durante os processos de socializa¢ao, podem exercer nas decisdes
politicas™®
peculiar dos eleitores, enxergando-os como seres eminentemente utili-
taristas, que, através do seu poder de voto, buscardo auferir beneficios
para si ou para seu grupo social.

A partir da ripida’ exposi¢io sobre as Teorias, percebe-se que
a influéncia dos fatores economicos no comportamento eleitoral esta

. Por fim, a Teoria da Escolha Racional, que tem uma visao

mais préximo do objeto de estudo da escola da Escolha Racional. Des-
sa forma, este trabalho seguira com maiores consideraces sobre as
escolhas politicas dos individuos a luz da Escolha Racional, depois sera
tracado o conceito de voto econdmico e suas implicagdes na América
Latina.

7BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. rev. e atual. — Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 461.

8TELLES, Helcimara; MUNDIM, Pedro Santos. Comportamento eleitoral e comu-
nicagao politica. In: TELLES, Helcimara. e LAVAREDA, Anténio. (orgs). Voto e es-
tratégias de comunicagio politica na América Latina. Curitiba: Editora Appris,
2015.p. 7.

9INio é objetivo do presente artigo aprofundar nas Teorias Sociolégica e Psicossocio-
légica, as quais sdo citadas apenas para dar o quadro geral das trés escolas.
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A Teoria da Escolha Racional e o Voto Econémico

Das trés teorias mais conhecidas sobre o comportamento
eleitoral, algumas ponderacOes a mais devem ser feitas sobre a Escola
da Escolha Racional. Também tratada apenas por Teoria da Racio-
nalidade, foi desenvolvida entre os anos de 1960 e 1970, a partir da
analise da obra “Uma Teoria Econémica da Democracia”, de Anthony
Downs, do final na década de 1950, onde o pensamento do autor pro-
punha uma 6tica a0 comportamento eleitoral diferente das outras duas
teorias citadas na introdugao.

Os tedricos da Escolha Racional compreendem “o eleitor
como um agente que estrutura a sua opiniao de forma individual com
7?10 e to-
mara sua decisao a partir daquilo que entender ser mais interessante,

sejia pensando, numa perspectiva downsiana, “no proprio bem-estar
bl 5
211

base em assuntos de matérias econdmicas e nao-economicas

(egoista) ou no bem-estar alheio (altruista)

Em razao da sua visio utilitarista do voto, os eleitores abran-
gidos por esta teoria nao teriam fortes obrigacoes ideologicas e parti-
darias, mas sempre buscariam informagdes sobre a politica para poder
definir seu voto, o que faz com que a escolha eleitoral esteja quase
sempre sujeita a mudanga(s).

Vale reforgar que, embora seja muito importante a Escola da
Racionalidade, o voto econdmico niao encerra toda a Teoria da Esco-
lha Racional, que pode, inclusive, valer-se de variaveis nao economicas.
Nesse sentido:

Enquanto a perspectiva economicista baseia-se
em uma alternativa satisfacionista, haja visto que o
eleitor almeja minimamente a satisfagdo de interes-
ses, a teoria da escolha racional parte de uma pre-
missa maximizante que prevé o calculo estratégi-
co, onde, o eleitor dowsiano deve escolher aquela
alternativa que lhe produza um maior resultado.'

10MARTINS, Flavia Bozza. Avaliagio do desempenho do presidente na economia e politicas
publicas como determinantes do comportamento eleitoral na América Latina: o voto econ6-
mico entre 2004 - 2012. Dissertacio. Universidade Federal do Parana. Programa de P6s-Graduagio
em Ciéncia Politica. Curitiba, 2014. Brasil. p. 11.

T TE]LES, Helcimara; MUNDIM, Pedro Santos. Op. cit. p. 9.

ZRADMANN, Elis Rejane Heinemann. O eleitor brasileiro. Uma analise do com-
portamento eleitoral. Disserta¢do. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Pro-
grama de P6s-Graduagio em Ciéncia Politica. Porto Alegre, 2001. Brasil. p. 25.
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Entretanto, em que pese a sutil diferenca citada, o que inte-
ressa para o presente artigo é que a perspectiva economicista, ou voto
econdmico, “é baseada nos mesmos axiomas que deram origem a te-
oria de Anthony Downs obre a escolha racional””. Desse modo, na
se¢ao seguinte serao expostas mais caracteristicas a respeito do voto

economico.

O Voto Econémico e comportamento dos governantes

O “voto econémico” seriam as reacoes racionais de determi-
nado grupo eleitoral a sua avaliagdo quanto a economia. Nesse sentido,
a Teoria da Escolha Racional sustenta a ideia de homus econumicus, na
qual “cada individuo isoladamente age e reage continuamente em res-
posta a0 que petcebe e experimenta em  relagio a economia”'.

Interessante esclarecer que a doutrina passou a classificar as
formas com que o eleitor pode chegar a sua conclusao de voto. Lewis-
-Beck e Stegmaier refor¢am, o que ja foi citado quando da exposi¢ao
sobre a Teoria da Escolha Racional, que a fundamentagao para o voto
pode se dar tanto a partir de uma perspectiva altruista (ou sociotrépi-
ca, quando decidem seu voto a partir de sua analise sobre a economia
geral / nacional) ou a partir de uma perspectiva egoista (ou egotropica,
quando decidem o voto a partir de analise da sua propria situagao eco-
nomica). Mas ha também as perspectivas temporais da analise da situ-
acao econdomica. O modelo tradicional de escolha do voto econémico
¢ a partir de analises retrospectivas da economia; desse modo, o eleitor
olharia racionalmente para o passado econdmico, seja 0 seu proprio
passado ou o da nagao, e escolheria em quem votar. Entretanto, ha
também o voto econdémico prospectivo, que ¢ o proferido em razao
de uma visdo do eleitor em relacdo ao futuro econémico, seja o seu
proprio ou o da nagao; nessa caso, valoram-se as promessas de campa-
nhas, posto que podem induzir o eleitor as avaliacbes prospectivas que
interessem".

E, portanto, a partir dessas perspectivas de avalia¢io da eco-
nomia que o eleitor vai «premiam o mandatario (ou seu partido) ou

131dem.

141dem.

151 EWIS-BECK, Michael S. e STEGMAIER, Mary. The Economic vote in tran-
sitional democracies. Journal of Elections, Public Opinion and Parties, V. 18:3,
2008. p. 303.
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“castiga-lo”. “Se satisfeitos com o desempenho do mandatario na eco-
nomia, tem-se a sua premiaciao com o Voto na situa¢ao; do contratio,
tem-se a sua punicio com o voto na oposicao”'S.

Os estudiosos, contudo, foram além da analise do comporta-
mento eleitoral relacionado ao voto econdomico, buscando identificar as
implicagoes desse tipo de escolha eleitoral nas agdes dos governantes.
Ora, suscitar a ligagao existente entre racionalidade do voto e a econo-
mia ndo ¢ 1a das tarefas mais dificeis. Sabe-se que “as diferentes politi-
cas publicas incidem nos resultados economicos, estimulando ou ini-
bindo a atividade produtiva, a taxa de inflagio e o nivel de emprego”"’.

Borsani afirma que os fatores econémicos podem gerar nos
governantes dois tipos de comportamento, sendo ‘um deles’® um com-
portamento exclusivamente ““oportunista’ e uma motivagao essencial-
mente eleitoreira dos governos, os quais manipulam os instrumentos
de politica publica a fim de obter um bom desempenho econémico
de curto prazo, antes das elei¢es, com o objetivo de manter-se no
poder”"’, mesmo que isso provoque, a médio e logo prazo, queda nos
indicadores economicos apos as elei¢oes. Até o advento da Teoria da
Racionalidade persistia, segundo Borsani, as ideias de Keynes, que ex-
punha a confianca no processo politico em tomar decisdes (inclusive
sobre fatores economicos) em prol da coletividade; a partir dos estudos
de Downs, contudo, passou-se a sustentar que, em verdade, “os poli-
ticos e tecnocratas do governo também estao movidos pelo interesse
proprio (neste caso, conservar o poder), o que resulta com frequéncia
no fracasso das politicas econémicas de longo prazo”™.

Desenvolvendo a sua teoria do comportamento oportunista
dos governantes e seus partidos politicos, Borsani cita Downs, quando

16VEIGA, Luciana Fernandes; SILLVA, Arthur Leandro da. Voto econdmico na
América Latina em fase de crescimento econémico e reducdo da pobreza. In: TEL-
LES, Helcimara. e LAVAREDA, Antonio. (orgs.). Voto e estratégias de comunica-
¢do politica na América Latina. Curitiba: Editora Appris, 2015. 61.
17BORSANI, Hugo. Elei¢oes e Desempenho Macroeconémico na América Latina
(1979-1998). DADOS - Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, Vol. 44, n° 3,
2001, pp. 481 a 512. p. 481.

8Borsani classifica o outro comportamento como “modelos partidarios”, mas nao
o analisa em seu trabalho. Também ndo merece maiores consideraces no presente
artigo.
19BORSANI, Hugo. Op. cit. p. 482.
20BORSANI, Hugo. Op. cit. p. 484.
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este afirma que “os partidos politicos nio ganham elei¢cGes para for-
mular politicas, mas formulam politicas para ganhar elei¢oes”. Desse
modo, fatores econoémicos tem dupla influéncia nas eleicbes em de-
terminado pafs: tanto influenciam diretamente no comportamento do
eleitor, que vota a partir de uma das quatro perspectivas acima men-
cionadas (sociotrépica ou egotropica e retrospectiva ou prospectiva),
quanto influenciam o comportamento do governante, que ira adotar
politicas econémicas que visem induzir o voto econémico do eleitor.

Implicagbes do Voto Econémico na América Latina: encontros e
desencontros

Eis, entao, que o estudo sobre o voto economico chega a
América Latina. Lewis-Beck e Stegmaier apresentam duas hipoteses
sobre o voto econdémico nessa regiao de democracias de transi¢ao:

Teoricamente, é possivel imaginar dois extremos.
Por um lado, pode nio haver voto econémico sig-
nificativo nas democracias em transicio. Talvez
porque os paises sa0 pobres, com uma classe mé-
dia fragil, e ferramentas ineficientes de governo,
o sinal econémico do povo para os lideres niao
passa. Por outro lado, talvez porque as pessoas
tém necessidades basicas materiais nao satisfeitas,
e as raizes dos partidos politicos geralmente nao
sao profundas, preocupacSes econdmicas surgem
como central na avaliacio do eleitor de governo.”!

Nessa esteira, mesmo sabendo que “estudos [sobre voto eco-
némico| que englobam mais de uma na¢ao tém encontrado dificul-

dades em demonstrar efeitos consistentes”, no decorrer do presente

21Tradugﬁo livre de: “Theoretically, it is possible to imagine two extremes. On the
one hand, there may be no significant economic voting in the transitional democra-
cies. Perhaps because the countries are poor, with a fragile middle class, and ineffi-
cient tools of governance, the economic signal from the people to the leaders does
not get through. On the other hand, perhaps because the people have basic unmet
material needs, and the roots of political parties are generally not deep, economic
concerns emerge as central in the voter’s evaluation of government.” LEWIS-BECK,
Michael S. e STEGMAIER, Mary. Op. cit. p. 303.

22CAMARGOS, Marcelo Braga. Refinando a teoria do voto econémico: América La-
tina revisitada. In: TELLES, Helcimara. ¢ MORENO, Alejandro. (orgs.). Compor-
tamento Eleitoral e Comunicagdo Politica na América Latina. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2013. p. 54.
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artigo serao demonstradas as conclusoes gerais que se pode chegar a
partir da evolucdo do estudo do voto econémico.

A primeira delas é que realmente ha a influéncia do voto eco-
noémico na América Latina, embora ainda se discuta muito quais as
variaveis de fato influenciam mais ou menos o eleitor de cada pais™. A
existéncia de voto econdémico na regido vem sempre atrelada as cons-
tantes crises econdémicas que a assolam. Segundo Veiga e Silva “pou-
cos 30 0s que retratam a regido em momento de estabilidade e / ou
crescimento da economia”. Nesse sentido, conclui Camargos, “onde
ha crises recorrentes, a relacao entre economia e voto é mais forte do

2524

que em pafses onde as crises sdo eventuais”*, pois, continua, “a cons-

tante vigéncia de crises faz com que o eleitorado preste mais atengao
na economia”?®.

Mas resta a indagacao: quais seriam as varidveis econémicas
e fatores a influir no voto (e, consequentemente, nas agoes dos gover-
nantes)? A melhor reposta parece tet sido dada por Singer: depende®.

As principais variaveis e fatores, sem davidas, sao as seguintes:
1. Inflagdo

A inflagdo certamente é uma variavel que pode influenciar
na decisao do voto economico do eleitor latino americano. Carmar-
gos, alids, afirma que “entre as variaveis macroeconomicas, a que da
ao mandatario melhor resposta eleitoral nas urnas é a diminui¢ao da
inflacio””". Singet, entretanto, aponta que a influéncia desta variavel
ja foi mais forte na década de 1980, quando a América Latina era as-
sombrada pela hiperinflagao, que preocupava o eleitor e acabava por
interferir na escolha eleitoral. Contudo, com o passar das décadas, mais
especificamente ap6s a década de 1990, os precos dos produtos se es-
tabilizaram nos paises e o que passou a preocupar os eleitores, crescen-
do como variavel relevante para a escolha eleitoral, foi o crescimento

231 EWIS-BECK, Michael S. ¢ STEGMAIER, Mary. Op. cit. 320.
24CAMARGOS, Marcelo Braga. Op. cit. p. 72.
25CAMARGOS, Marcelo Braga. Op. cit. p. 77.
26SINGER, Matthew. Economic voting in an era of (non) crisis: The changing
electoral agenda in Latin America 1982-2010. Disponivel em: <http://www.polis-
cl.uconn.edu/people/faculty/doc/Singet-CP_Econome_Voting_in_Latin_America.
}zadf>. Acesso em 18 jun. 2015. p. 18.

7CAMARGOS, Marcelo Braga. Op. cit. p. 77.
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econémico de cada pais.®® Tanto é verdade que os nimetros expostos
por Singer demonstram que no Brasil (eleicoes de 2002 e 20006), no
México (eleicbes de 2003 e 20006) e no Peru (elei¢oes de 2006 e 2009)
a inflacdo foi o ultimo fator de importancia para a defini¢do do voto
(com 15,24% e 3.06% dos eleitores entrevistados em cada uma das elei-
¢Oes, respectivamente, no Brasil; 2,42% e 3,31% no México; e 2,64% e
2,25% no Peru) nos trés pafses™.

2 .Outros Fatores Econdmicos

Ainda analisando os numeros expostos por Singer, conclui-
-se que, embora a influéncia da inflagio no tempo em que foi realizada
a pesquisa tenha sido baixa, ha outros fatores econémicos que irao
interferir no voto. No Brasil, nas eleicdes de 2002 e 2006; no México,
nas eleicoes de 2003 e 20006; e no Peru, nas eleicdes de 2006 e 2009,
esses outros fatores econdomicos influenciaram na escolha eleitoral dos
cidadaos entrevistados na porcentagem de 55,14% e 13,37% no Brasil;
46,44% e 35,53% no México; e 42,64% e 31,69% no Peru™.

Mas quais seriam esses outros fatores, diferentes da inflacio,
tendentes a afetar as economias latino americanas? Borsani apresenta
como fatores econdmicos que podem influenciar na eleigao o PIB e o
desemprego.

Borsani conclui, em relagio ao PIB, que este nao sofreu au-
mento significativo na eleicio nos paises em que pesquisou, o que, a
principio, iria de encontro ao modelo oportunista de Nordhaus (cuja
base conceitual é a Teoria da Racionalidade de Downs)*'. Para explicat:

Uma tentativa de explicagdo é que a queda pos-
-eleitoral do crescimento do PIB pode ser o re-
sultado de uma combinagido de comportamentos
eleitoralmente motivados. Por um lado, politicas
que estimulam a atividade econdmica em anos
eleitorals, ou seja, a otimizagdo economica previs-
ta nos modelos; por outro, o adiamento até de-
pois das elei¢bes, também por motivos eleitorais,
de medidas corretivas a situagdo existente que im-
plicam efeitos recessivos de curto prazo. Nesses

28SINGER, Matthew. Op. cit. p. 18/19.
29SINGER, Matthew. Op. cit. p. 22.
30SINGER, Matthew. Op. cit. p. 22.
3IBORSANI, Hugo. Op. cit. p. 493.
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casos, nao havera necessariamente um aumento
da atividade econémica no ano eleitoral, mas uma
queda da mesma no ano seguinte.”

Assim como em relacao ao PIB, Borsani conclui:

As instancias eleitorais, especialmente aquelas em
que estd em jogo a titularidade do Executivo, in-
cidem, em maior ou menor grau, na evolugao dos
indicadores macroeconémicos. No ano posterior
as eleicdes é registrado um menor crescimento
do produto e um aumento na taxa de variagao do
desemprego. Em todos os casos, essas variagdes
apresentaram significincia estatistica. Esses resul-
tados implicam um respaldo as previsGes dos mo-
delos oportunistas quanto a evolugao da economia
nos periodos poés-eleitorais. Entretanto, nao é evi-
dente uma melhoria da atividade econémica antes
das eleicdes.

Desse modo, vé-se que nao ha diminui¢ao do desemprego no
ano da elei¢ao, mas ha um aumento nos anos posteriores, o que faz crer
que no ano da elei¢ao os governantes utilizaram de medidas politicas
para que o desemprego nao aumentasse, N20 repercutisse negativamen-
te no seu governo e, consequentemente, na analise do voto econémico
do eleitor.

Voto Econdmico e a Midia

Algo que ainda deve ser considerado em relacdo ao voto econdémico
e as agoes do governo dele decorrentes é que as variaveis estudadas em
cada pafs, como inflagao, indice de desemprego e o PIB sio constata-
veis por nimeros até certo ponto “exatos’. Entretanto, esses numeros
podem nio chegar de maneira transparente ao eleitor, o que podera ter
influéncia direta no seu voto (econémico). Nesse sentido, Camargos
reclama a “falta de informacao sobre a real percep¢ao do eleitor sobre
economia”, pois nao se sabe “se a avaliacio / percepcio do eleitor so-
bre a performance econémica do mandatario ¢ a mesma expressa por

indicadores macroecondmicos’*.

32BORSANI, Hugo. Op. cit. p. 493.
33BORSANI, Hugo. Op. cit. p. 504.
34CAMARGOS, Matcelo Braga. Op. cit. p. 78.
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Niao a toa que Lewis-Beck e Stegmaier alertam que a manipu-
lagao dos meios de comunicagao, seja pelos governistas ou opositores,
pode interferir na avaliagdo do eleitor sobre economia, interferindo,
pot 6bvio, no seu julgamento de crédito ou culpa®.

A legitimidade e a normalidade das elei¢bes a luz da Teoria da
Escolha Racional e do Voto Econémico

Nesse contexto, exsurge essencial aproximar a Ciéncia Politi-
ca ao Direito, o estudo do voto econdémico a legitimidade das elei¢Ges.
E que, segundo Salgado, para a efetivacdo dos principios republicano
e democratico, que pautam o Estado brasileiro, na formagao da von-
tade politica do Estado, enquanto democracia genuina, exige-se “‘um
conjunto de direitos, liberdades e garantias que permita a formacao da
vontade politica sem vicios e sem distor¢des™ 7.

Dai, entdo, a necessidade de saber se falta legitimidade em
escolhas eleitorais (votos) proferidos com base em interesses (exclu-
sivamente econémico) do eleitor. O voto econémico, egotropico e /
ou sociotrépico, atrairia para as eleicoes uma carga de ilegitimidade?
O voto econdmico seria afronta ao direito a elei¢oes “Justas e livres™,
citado por Robert Dahl?

Respondendo a essas questoes, Salgado aduz, em precisas li-
¢oes, que legitimidade do processo eleitoral nao tem a ver com o signi-
ficado do voto, com a opgao politica do eleitor, ou com a confianga que
cada eleitor tem com cada candidato; para a autora, “a legitimidade da
disputa eleitoral deve ser garantida com a prote¢ao (inclusive na esfera
penal) contra determinadas condutas® em defesa dos direitos subjeti-

35LEWIS-BECK, Michael S. e STEGMAIER, Maty. Op. cit. p. 321.

36SALGADO, Eneida Desirce. Principios constitucionais eleitorais. Belo Hori-
zonte: Forum, 2010. p. 33.

37Sabe-se da vasta discussio tedrica acerca dos conceitos de principio republicano,
democratico e propriamente democracia. Aprofundar nessa discussio, entretanto, é
despiciendo para o presente trabalho.

38DAHL, Robert Alan. A democracia e seus criticos. Sio Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012. p. 137.

39830 varias as condutas que podem afetar negativamente a disputa eleitoral, como
por exemplo a arrecadagdo e o gasto ilicito de recursos em campanha, a propaganda
ilegal (inclusive a propaganda extemporinea), a captacio ilicita de sufragio, a propa-
ganda institucional, a ndo desincompatibiliza¢io a eventual cargo publico ocupado no
periodo eleitoral, coacio, fraude, corrupgio etc.
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vos do eleitor e por meio de principios objetivos constitucionais que

reflitam os valores democraticos do sistema’*.

Dessa forma, explicando uma das subdivisées* do principio
constitucional da autenticidade eleitoral, Salgado apresenta a autentici-
dade do voto:

A “autenticidade” do voto deve ser entendida de
maneira fraca, ndo atingindo sua significacdo de
pureza, de genuinidade, em face do desenho cons-
titucional da democracia brasileira.

A partir da concepe¢io de democracia ja explicita-
da, a autenticidade do voto ndo pode estar vincu-
lada a um modelo de cidadao padrio que forme
a sua vontade eleitoral tendo por exclusivo fun-
damento o interesse publico. Ndo que isso nao
seja desejavel: ao contrario, o ¢, além de ser uma
decorréncia do ideal republicano. Isso nio pode
chegar a determinar, no entanto, a invalidade ou
a ilegitimidade do voto baseado em preferéncias
pessoais, sob pena de imposi¢ao de uma concep-
¢io petfeccionista ao individuo.*

Citando Bernard Manin, Salgado complementa:

[...] a democracia ndo exige que os eleitores ado-
tem ‘estandares imparciales para a escolha de seus
candidatos. Podem decidir pelo mais competente
ou honesto, mas também podem dirigir sua deci-
sdo a partir de caracteristicas individuais, cuja va-
loragdo ndo precisa ser necessariamente comparti-
lhada pelos demais eleitores.

O que se percebe, portanto, ¢ que, com razao, a doutrina nao
ve ilegitimidade no exercicio do voto economico. Talvez por isso, sendo
malis pragmatico, o constituinte tenha adotado como clausulas pétreas
o “voto direto, secreto, universal e periédico””, mas nio tenha susci-

40SALGADO, Eneida Desitee. Op. cit. p. 35.

IPara a autora, o macro principio constitucional da autenticidade eleitoral decorre
necessariamente da (1) autenticidade do voto, (2) da veracidade do escrutinio e (3)
da fidedignidade da representacio politica (SALGADO, Eneida Desiree. Op. cit. p.
33-67).

425 ALGADO, Eneida Desiree. Op. cit. p. 41-42
43BRASIL. Planalto. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op.
cit. art. 60, § 4°, inciso II.
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tado a exigéncia a um voto fundamentado no interesse publico. Igual-
mente, justifica-se a auséncia de previsio constitucional de impugnacao
as eleicdes e / ou a0 mandato eletivo decorrente exclusivamente de

voto pautado em interesse individual*

. O que ha é a previsao de criagao
de lei complementar para combate a influéncia do poder econémico
nas eleicoes que venham afetar a sua normalidade e / ou legitimidade®;
entretanto, no caso do voto econdémico essa influéncia nio é indevi-
da nem vise afetar a normalidade e / ou a legitimidade do processo
eleitoral. A intencao eleitoral do cidadao deve ser manifestada livre de
amarras e vicios, sendo que seu interesse em ascender economicamente
nao perpassa por essas amarras e vicios; trata-se de finalidade legitima.

Nao cabe 20 Estado intervir no voto do cidadao; alids, intet-
vindo haveria uma influéncia antidemocratica®. O papel do Estado é
que o eleitor chegue as urnas para votar de acordo com sua consciéncia,
seja ela em prol de si mesmo ou da sociedade; seja ela por motivagoes
sociais, econoémicas, ou de qualquer outro tipo (desde que niao prove-
niente de ilicitudes). Por mais estranheza que possa causar, fundamen-
tar um voto unica e exclusivamente na simpatia (ou na beleza) de um
candidato nao é menos legitimo do que fundamentar um voto a partir
da escolha entre as propostas de candidatos concorrentes.

Nesse sentido, Dahl ressalta a importancia da autonomia in-
dividual dos individuos na tomada de decisoes (ainda que sejam cole-
tivas):

44BRASIL. Planalto. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Op. cit. art. 14, § 10.

45SBRASIL. Planalto. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
OGp. cit. art. 14, § 9°.

4036bre a interferéncia do Estado nas eleicbes, Guedes ressalta: “Com uma legislacdo
tdo interventiva como ¢ a legislacdo que hoje disciplina as elei¢oes, o que é reconhe-
cido tanto por aqueles que a criticam como aqueles que a aplaudem, o medo ¢é que
assalte em todos nds, que atuamos com o direito, uma tenta¢io de interven¢io dema-
siada, para além, inclusive, do que ja se manifesta na propria lei, de tal maneira que, ao
invés de colaboramos para o processo de formacdo de vontade livre do povo, pois é
disso que se cuida a democracia, acabemos por comprometer essa mesma liberdade
do eleitor, que é quem, afinal de contas, numa democracia, deve ter a Gltima palavra”.
GUEDES, Néviton. As eleicdes municipais e o processo de democracia. Dis-
ponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-set-17/constituicao-podet-eleicoes-
-municipais-processo-democracia>. Acesso em 17 de jul. 2015.
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Portanto, aceitar a ideia da autonomia pessoal entre
adultos é o mesmo que estabelecer uma presungao
de que, a0 tomar decisdes individuais ou coletivas,
cada adulto deve ser tratado - para o fim de tomar
decisGes - como o juiz adequado de seus préprios
interesses. Por conseguinte, na auséncia de uma
demonstracdo muito gritante de incompeténcia, a
presuncio €, em principio, vinculativa. Em suma:

A PRESUNCAO DE AUTONOMIA PESSOAL:
na falta de uma prova definitiva em contrario,
todos sdo, em principio, os melhores juizes de seu
proprio bem e de seus proprios interesses.*’

Nao obstante isso, é importante bem delimitar que o voto
econdémico ¢ uma avaliacao do eleitor a partir de uma analise conjuntu-
ral da sua situacdo econémica ou da situacao econdmica da sociedade.
E diferente, portanto, de vantagem economica oferecida por candidato
a um determinado eleitor ou a um grupo determinado de pessoas em
troca do seu voto, o que continua caracterizando a malsinada captagao
ilicita de sufragio®, vedada por lei, pois afeta a legitimidade das elei¢des.

A liberdade politica de votar, parte essencial na construcao da
soberania populat, deve ser preservada na sua inteireza®, ja que “nin-
guém ¢é mais bem qualificado que nés mesmos para julgar se os resul-
7”0 razdo pela qual Espindola
afirma que “a vontade popular, nas urnas, nao ¢ s6 pressuposto do Es-

tados [eleitorais] sao de nosso interesse

tado democratico de direito, é seu fim, sua base, é uma de suas maiores

4TDAHL, Robert Alan. Op. cit. p. 155.

48Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagdao de
sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao
eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer nature-
za, inclusive emprego ou funcio publica, desde o registro da candidatura até o dia da
eleicdo, inclusive, sob pena de multa de mil a cinqiienta mil Ufir, e cassacdo do registro
ou do diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar
no 64, de 18 de maio de 1990.” BRASIL. Planalto. Lei n® 9.504/1997. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/19504.htm>. Acesso em 17 de jul. 2015.
49ESPINDOLA, Ruy Samuel. Justica brasileira contramajoritaria e soberania popu-
lar: a democratica vontade das urnas e a autocratica vontade judicial que a nulifica. In:
Revista Elei¢des & Cidadania. Ano 4, n. 4. Teresina/PI, jan/dez 2013, p. 98-125.
p. 113.

SUDAHL, Robert Alan. Op. cit. p. 154.
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e mais sentidas preocupacoes’'.

De todo o exposto, conclui-se que realmente ha a influéncia
do voto econémico na América Latina (principalmente pelo enfoque
sociotropico™), muito em razao da instabilidade da economia dos paises
da referida regiao (que, embora tenha diminuido, ainda ¢ experimentada
em alguns paises), o que fomenta a preocupagio do eleitor em relagao
as demandas econ6émicas do governo.

Contudo, a analise do voto economico nao ¢ simples e
esta sujeita a inumeros fatores que irdo variar em cada pafs, em cada
economia diferente. Explicando as variagbes ocorridas entre o voto
econdémico nos diferentes pafses da América Latina, Ratto afirma
que “gran parte de tales variaciones han sido atribuidas a los efectos
que el contexto institucional impone”. Algo que certamente pode
vir a impactar nas diferencas do voto econémico em cada pais é, por
exemplo, o sistema eleitoral, a existéncia ou nao de segundo turno
nas elei¢des, a quantidade de partidos politicos que disputam o poder
e, até mesmo, a influéncia que cada partido politico possui na midia.
Nesse sentido, percebe-se uma grande dificuldade em realizar estudos
transnacionais, principalmente em razio dessa auséncia de padrao™,
denunciada por Veiga e Silva.

Por tais fatores, sugere-se estudos sobre voto econdmico
mais centrados em paises individualmente, a fim de que se consiga,
por exemplo, conclusdes do tipo: “a percep¢ao da ascendéncia social
foi o fator que mais contribuiu para o sucesso de Dilma, confirmando-
se que os beneficios econdémicos seguem fazendo com que o eleitor

2555

recompense os politicos”™, o que nao ¢ facil de sustentar e concluir

STESPINDOLA, Ruy Samuel. Op. cit. p. 121.

S2RATTO, Maria Celeste. Accountability in Latin America: a study of Economic Vo-
ting during the economic reforms. Revista de la Sociedad Argentina de Analisis
Politico (SAAP). Vol 5, N°1, Mayo de 2011. SAAP: Buenos Aires. ISSN: 1666-7883.
Pg. 59-92. p. 63.

53RATTO, Matfa Celeste. Op. cit. p. 63.

54VEIGA, Luciana Fernandes; SILVA, Arthur Leandro da. p. 61. | Ainda a respeito
da dificuldade da analise transnacional nos pafses da América Latina: “I.a Ciencia Po-
litica en la region latinoamericana ha tenido un desarrollo muy desigual, en intima re-
lacién con el propio desarrollo politico de los diferentes paises”. INOHLEN, Dieter.
Instituciones politicas en su contexto: las virtudes del método comparativo.
Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007. p. 16-17)

S5TELLES, Helcimara; MUNDIM, Pedro Santos. Op. cit. p. 23.
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quando a analise é feita em varios paises, com variadas realidades
politicas, e, nas palavras de Ratto™, fatores inttrinsecos a cada um desses
paises que podem vir a dificultar o processo de responsabilizagao do
politico no poder e, consequentemente, 0 Voto economico.

Ademais disso, constatou-se que nao ha qualquer ilegitimidade
nas decisGes politicas tomadas a partir do voto economico. Ao
contrario, a concep¢ao do voto a partir de percepg¢oes econoémicas
sugere um eleitor mais atento a realidade politica na qual estd inserido.
Deve-se, portanto, proteger a autenticidade do voto, a sua liberdade,
nao se podendo interferir nas suas motivagoes que nao sejam ilicitas.

50Em sua pesquisa, Ratto apresenta como uma de suas hipéteses, que vem a set pos-
teriormente confirmada, que além dos fatores que interferem normalmente no voto
economico nas democracias consolidadas, ha também outros fatores intrinsecos as
democracias latinoamericanas que afetam a atribuicdo de responsabilidade do gestor
/ partido que esteja no podet, ou seja, afeta o voto economico. (RATTO, Matfa Ce-
leste. Op. cit. p. 67.)
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Da semioética peirceana a semidtica juridica

Alana Gomes de Medeiros'

Resumo

O presente trabalho empenha-se em realizar, inicialmente, uma
explanagdo acerca da semidtica enquanto teoria dos signos de Chatrles
Sanders Peirce, com base em seus escritos reunidos na obra Semidtica.
Nessa primeira parte, selecionam-se, arbitrariamente, conceitos tidos
como os mais relevantes na teoria dos signos peirceana. Posteriormen-
te, realiza-se um breve comentario sobre a consideravel relagdo que
se encerra entre a Semidtica e a Ciéncia do Direito, com o intuito de
demonstrar como a semidtica empenhou grandes contribuigdes para a
construcao da linguagem juridica, do discurso argumentativo juridico e,
por conseguinte, do conhecimento e aplicagao do direito.

Palavras-chave: Semidtica; Signo; Semiotica juridica.

Abastract

This paper aims, at first, making an explanation on the semiotics
as a sign theory of Charles Sanders Peirce, basing his papers reunited in
the book Semiotics. Firstly, arbitrarily are chosen concepts considered
as the most relevant in Peirce’ studies. Afterward, is made a brief com-
ment on the considerable relation between the Semiotics ans the Law
Science, intending to demonstrate how the semiotics was importante to
the construction of the juridical language, of the judicial argumentative
speech and the knowledge and the praxis of Law.

Keywords: Semiotics, Sign, Juridical Semiotic.

'Académica do curso de Diteito da Universidade Federal do Piaui
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Semiética Peirceana enquanto teoria dos signos

Charles Sanders Peirce, nascido em Cambridge - Massachusetts
no ano de 1839, foi um importante filbsofo, matematico e cientista
americano. Filho de um renomado matemitico de Harvard, desde a
infancia, teve surpreendente desenvolvimento intelectual. Esse autor
atuou moderadamente como professor universitario, dedicou-se a va-
rias areas do conhecimento e teve pouco dos seus escritos publica-
dos quando vivo. Tais fatos contribuiram para um largo periodo de
esquecimento de Peirce, mas hoje sua importancia ¢ indiscutivelmente
reconhecida.

Dentre as varias areas a que se dedicou, Peirce tinha como pai-
x30 o estudo da logica, assunto sobre o qual ministrou palestras e pat-
ticipou de conferéncias. Para o autor, semiotica é sinonimo de logica e
pode ser entendida como a doutrina dos signos. Embora nunca tenha
escrito um tratado sobre semibtica, Peirce teve seus manuscritos publi-
cados em coletaneas, nas quais se pode perceber o constante aperfeico-
amento de suas concepgdes e dos conceitos empregados. Entre os mo-
tivos desse empenho no estudo da logica, figura o desejo de apresentar
uma base pertinente a sua versao de pragmatismo.

E especialmente interessante como a semidtica,
inicialmente usada por Peirce como um
instrtumento de prova do método pragmatista,
val aos poucos crescendo em importancia para
abranger a acio do signo em todas as dimensdes
possiveis da realidade, e ndo apenas na clatificagdo
dos conceitos, como se propunha originalmente
o pragmatismo (HOUSER, 1992, citado pot
ROMANINI, 2000, p. 35).

A semiodtica, entao, é vista hoje como um campo de estudo
bastante vasto e de fundamental relevancia para varias outras ciéncias
5
principalmente, a linguistica. Peirce ao desenvolver este assunto busca-
va, por meio de uma aproximagao com a filosofia, estabelecer bases s6-
idas de conhecimento para todas as ciéncias aplicadas. Nesse ponto, é
lidas d heci t ra tod 1énci licadas. N to,
importante notar que toda e qualquer produ¢ao humana é uma questao
de semidtica, o que faz desta um ramo tao vasto e importante.
No estudo da semidtica peirceana é constante e significativa a
presenca de triades, ou seja, as ideias de um, dois e trés se estabelecem
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nos conceitos, nas classificacbes e nas categorias. Para que se possa
iniciar o estudo da semidtica em si, torna-se, entdo, imprescindivel a
explicacao dessa fixagao de Peirce por triades, a qual, por vezes, parece
lhe levar a certa arbitrariedade na organizac¢ao do seu pensamento.

A explicagao para o uso de triades, segundo Peirce, estd na
propria natureza da mente humana. O autor, leitor assiduo de Kant
que bastante o influenciou neste tema como em outros, acredita que
as ideias de primeiro, segundo e terceiro sao tendéncias congénitas da
mente. Sobre esse tema, Peirce escreveu:

Descobrimos que as ideias de primeiro, segundo
e terceiro sdo ingredientes constantes do nosso
conhecimento. Portanto, isso se deve ao fato
de nos serem elas dadas continuamente pelas
colocagoes do sentido ou ao fato de que faz parte
da natureza peculiar de nossas mentes combina-
las com nossos pensamentos. Ora, certamente nao
podemos pensar que essas ideias nos sao dadas
pelos sentidos (Peirce, 2000, p. 13).

A esses tres departamentos da mente, Peirce chamou prima-
riedade, secundidade e terceiridade. A primariedade se identifica com
uma consciéncia imediata e nao refletida, uma consciéncia passiva da
qualidade e instantanea, em outras palavras, o acaso. Essa se caracteriza
por uma liberdade em relagdo a um segundo, por exemplo, a qualidade
do roxo. A secundidade, por sua vez, esta ligada ao sentido de relagao
e de resisténcia, agao e reacao de fatos concretos. Em outras palavras, a
secundidade ¢ a binariedade pura, por exemplo, a palavra “outro” que
subentende necessariamente um primeiro e um segundo. Por fim, a ter-
ceiridade se configura como uma consciéncia sintética, capaz de media-
¢do e, por conseguinte, sentido de aprendizado e pensamentos. E atra-
vés deste departamento que compreendemos o mundo. No campo da
experiéncia, primariedade, secundidade e terceiridade correspondem,
respectivamente, as categorias originalidade, obsisténcia e transuasao
ou mediac¢ao. (Peirce, 2000).

Vislumbrada essa ideia, pode-se iniciar o estudo do objeto da
semidtica em si: o signo. Este figura como o tipo de mediag¢do genuina
e recebe varios conceitos complementares ao longo dos escritos de
Peirce. Uma dentre essas defini¢oes € a de sigho como:
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“tudo aquilo que estd relacionado a uma segunda
colsa, seu objeto, em respeito a uma qualidade,
de modo tal a trazer uma terceira coisa, seu
interpretante, para uma relagio com o mesmo
objeto e de modo tal a trazer uma quarta para uma
relacdo com aquele objeto na mesma forma, ad
infinitum” (Peirce, 2000, p. 28)

De forma simplificada e nao muito adequada, pode-se definir
sigho como tudo aquilo capaz de representar alguma coisa para alguém.

Assim, pode-se dizer que a qualidade definidora de um signo
¢ a sua capacidade de representacao. Isso, porque o sigho nao ¢ o seu
objeto em si, ele apenas alude a este objeto. Por exemplo, a palavra
mesa pode se referir a uma mesa em si, como também ao desenho de
uma mesa ou a foto de uma mesa. Dessa forma, depreende-se a exis-
téncia do sigho mesmo que o objeto deste nao esteja materializado, ou
seja, um signo pode existir nas nossas mentes e continuar sendo real,
mesmo que seu objeto ndo esteja no mundo concreto. Outras partes
importantes da representagdao ¢ para quem esse signo representa algo,
seu intérprete, e a ideia que esse signo desperta na mente do intérprete
acerca do seu objeto, o interpretante. Deve-se notar também que o
conceito de signo escolhido demonstra o encadeamento de ideias por
meio do signo, visto que o proprio interpretante pode agir como signo.
Desse modo, percebe-se o sigho como base da construgiao de pensa-
mentos mais complexos e da interpretagao do mundo.

Outra importante caracteristica dos signos destacada na obra
de Peirce ¢ seu dinamismo ou, em outras palavras, sua capacidade de
mudanca e de crescimento. Isso pode ocorrer por parte da combinagao
de signos ja existentes como pelo desenvolvimento de novos signos a
partir de signos anteriores. F importante ressaltar também que um sig-
no pode ter seu sentido alterado ao longo dos anos, a palavra casamen-
to, por exemplo, recebe hoje um significado bastante diverso daquele
que recebia na antiguidade, ou seja, o sigho forma novos interpretantes
nas mentes dos intérpretes.

Por fim, a observacdo de que nenhum signo consegue repre-
sentar o seu objeto em sua totalidade é necessaria.

O longo curso do tempo (the long run, diria Peirce)
sempre demonstrard que aquilo que foi tomado
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como completo ndo passava de apenas um dos
aspectos parciais do objeto, visto que este, na sua
inteireza ou totalidade, ndo pode ser capturado nas
malhas dos signos. Por mais que a cadeia signica
cresca, 0 objeto ¢ aquilo que nela sempre volta a
insistir porque resiste na sua diversidade. (Santa-
ella, 1995, p.45 e 46)

Explicitado o que Peirce entende por signos, pode se estabele-
cer as classificagoes nao surpreendentemente triadicas que ele atribui a
esses. Dentre essas classificacOes, serdo citadas, neste trabalho, as trés
tricotomias mais desenvolvidas em seus escritos. A primeira delas toma
o signo em si mesmo, conforme ele seja uma mera qualidade; a segunda
conforme a relacao do signo com seu objeto; e a terceira conforme a
relagao do signo com seu interpretante (Peirce, 2000). Como resultado
da primeira tem-se os qualissignos (mera qualidade como um signo),
os sinsignos (coisa ou evento real e concreto como um signo) e os leg-
signos (lei como um signo); da segunda tem-se icone, indice e simbolo,
os quais receberdo especial aten¢ao adiante; e da terceira tem-se rema,
dicsigno ou dicente e argumento que sao entendidos pelo interpretan-
te, respectivamente, como signo que representa uma espécie de objeto
possivel, um signo com existéncia real e um signo de lei.

A segunda das tricotomias apresentadas acima tera um estudo
mais detalhado que as demais. Contudo, essa decisdo arbitraria pode ser
justificada, uma vez que as categorias icone, indice e simbolo foram as
mais desenvolvidas por Peirce e, por conseguinte, as mais importantes
e utilizadas até hoje. Sobre essa tricotomia, Peirce afirmou que suas
trés categorias eram a pedra preciosa que ele deixava para a historia da
filosofia. (Santaella, 1995). Segue adiante a analise das categorias icone,
indice e simbolo.

O icone é um signo caracteristico da primariedade, visto que
sua virtude significante se deve apenas a qualidade. Disso decorre que
o {cone nao representa nada verdadeiramente, ele apenas se apresenta
como uma qualidade passivel de contemplagao. Desse modo, o icone
nao tem nenhuma relagdo com objeto e se refere a este apenas por
meio dos caracteres que possui, os quais lhe serdo proprios indepen-
dentes da existéncia real do objeto. (Peirce, 2000). Em outras palavras,
significa dizer que o icone nio tem conexao com o objeto que repre-
senta, ele apenas possui qualidades que se assemelham as qualidades do
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objeto. Isso desperta na mente do intérprete uma sensagao de seme-
lhanca entre o icone e o objeto, mesmo que estes nao se relacionem.
Entretanto, ¢ importante notar que o icone sé atuara como um signo
verdadeiro, caso seu objeto seja existente; caso nao, o {cone tera apenas
uma potencialidade de signo.

Apresentam-se como icones as cores, as formas, os esbogos,
tudo aquilo que se assemelha ao objeto sem estar a ele fisicamente
relacionado. Isso confere aos icones uma importancia especial, pois
eles podem sugerir 2 mente humana inimeros objetos sem carregar
em si mesmo nenhum deles. Dessa forma, os icones sio fundamentais
as criagdes artisticas e cientificas. Dentro dessa categoria, ressaltam-se
ainda os signos iconicos, ou seja, signos que representam seus objetos
por semelhanca que sio chamados de hipoicones. Estes podem ser
imagens, diagramas ou metaforas. (Peirce, 2000)

Os signos caracteristicos da secundidade sio os indices. Este
tipo de signo caracteriza-se por ser um existente singular capaz de in-
dicar/chamar a atencido para o seu objeto também existente, ao qual
esta conectado fisicamente. Ou seja, o {ndice ndo se une ao seu objeto
nem por semelhanca, como nos icones, nem por agao do interpretante,
mas porque esta verdadeiramente ligado ao seu objeto. Dessa forma, os
indices tornam-se o tipo de signo mais abundante, estando presente em
toda nossa vida cotidiana, uma vez que tudo pode funcionar como in-
dice desde que seja estabelecida uma relagio existencial com um objeto.

Talvez o exemplo mais conhecido de indice sejam as pegadas,
pois elas, claramente, estao relacionadas a um segundo, no caso, o pé
que deixou sua marca. Varios outros exemplos da unido de duas ex-
periéncias podem ser dados: o sintoma que indica a doenga, as letras
utilizadas para indicar figuras geométricas ou mesmo o simples ato de
apontar para voltar a aten¢do do ouvinte a algum objeto.

Para finalizar o estudo desta trfade, tem-se o simbolo que é o
signo tipico da terceiridade. O simbolo ¢ um signo que se refere a um
objeto ao qual esta ligado por meio de uma associagao de ideias - uma
lei. Explica-se: essa lei faz com que o simbolo gere um interpretante, na
mente do intérprete, que se refira a determinado objeto. Dessa forma,
o simbolo pode ser entendido com um signo convencionado, o qual
depende de um habito. (Peirce, 2000) E importante notar que os sim-
bolos representam tipos gerais de objetos também gerais. Para exem-
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plificar isso, usa-se a palavra cachorro, esta nao se refere ao cachorro da
sua sogra ou a um cachorro da raca maltés, mas sim a espécie cachorro.
Ressalta-se aqui uma diferencga entre indice e simbolo, aquele se mostra
como existente e este como abstrato. Isso, porque o simbolo possui
carater geral e nao se refere a objetos singulares. Contudo, o simbolo
se manifesta em réplicas, ocorréncias singulares. (Santaella, 1983). Essa
pagina, por exemplo, esta repleta de réplicas da palavra simbolo.

Exposto o que Peirce entende por simbolo, é possivel demons-
trar como esse ¢ o mais importante dos signos. Primeiro porque os
simbolos sao essenciais a comunica¢ao, uma vez que todas as nossas
falas estao repletas de simbolos capazes de representar objetos, even-
tos, sentimentos, etc. Essa representacdao acontece de maneira geral,
como ja foi dito, e isto confere outra grande importancia aos simbolos,
uma vez que estes provocam interpretantes também gerais que servirao
como signos para a formacao de novos interpretantes e dessa maneira
o raciocinio desenvolve-se em uma sequéncia infinita. Desse modo,
os simbolos sio os pilares da construgao de raciocinios, pensamentos,
ideias. Nao por acaso os argumentos indutivos, dedutivos e abdutivos
sao classificados por Peirce como simbolos.

A presenga da Semioética no Discurso Juridico

Tendo em mente tudo o que foi acima debatido, propde-se ago-
ra que o direito moderno pode ser considerado expressao da semidtica,
uma vez que se configura como uma ciéncia fundamentalmente lin-
guistica, manifestada por meio da oralidade e da escrita. Essa ciéncia
juridica se desenrola pela combina¢iao de diversos signos, os quais de-
sempenham fungdes representativas de casos hipotéticos assim como
funcées de reconstrugio da realidade. B facil perceber isso por meio
das codificagoes modernas, do dialogo entre os varios agentes proces-
suais, das questdes hermencéuticas, do discurso dos juristas ou mesmo
da linguagem juridica altamente especializada. Essa relacao necessaria e
inegavel entre direito e semibtica fez surgir o termo semiotica juridica,
assunto alvo do estudo de importantes autores, como Eduardo Bittar e
Tércio Sampaio Ferraz.

Tratar-se-a, em primeiro lugar, da linguagem juridica como ma-
nifestacao semibtica. O direito, assim como a fisica e a biologia, ¢ uma
ciéncia que demanda terminologias préprias para termos e conceitos
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especificos do seu ramo. Para o desempenho dessa tarefa, o direito
apoia-se na semiotica, visto que ela fornece os simbolos que represen-
tam categorias gerais do direito. Peirce, em sua obra Semiobtica, chega
a pontuar acerca de como deve ser feita a escolha das terminologias,
ressaltando a importancia de que o simbolo se relacione em sua origem
ou imagem com o significado que lhe desejam atribuir — ou seja, man-
tenham uma relagao de sentido. Ressalta também a importancia de que
ap6s uma terminologia ser convencionada, todos os demais atuantes
na area devem segui-la, de modo a evitar que diversos simbolos sejam
atribuidos a2 uma mesma ideia, dificultando o intercambio de informa-
coes. (Peirce, 2000).

Como exemplo do discutido acima, tem-se a propria termino-
logia “direito”, que em uma das varias visoes, tem como origem 0s
termos latinos “directus” e “rectus” que dao a ideia “daquilo que se
comporta como uma reta”. Desse mesmo modo, muitos outros sim-
bolos foram atribuidos a nogoes juridicas. Contudo, ¢ importante notar
que, por vezes, a0 apropriar-se de termos cotidianos de linguagem nao
especifica, o direito acaba por abrir espago a ambiguidades e dificulda-
des de compreensio dos seus termos, sobretudo, por parte daqueles
que ndo participam diretamente do campo juridico. Demonstra-se:

Vejam, por exemplo, o que ocorre com a palavra
‘competéncia’ — adjetivo: competente. Quando di-
zemos que o juiz dos Feitos da Fazenda Municipal
¢ competente para julgar as causas em que a Pre-
feitura é autora ou ré, nao estamos absolutamente
apreciando a ‘competéncia’ ou preparo cultural do
magistrado. Competente € o juiz que, por forca de
dispositivos legais da organizacio judiciaria, tem
poder para examinar e resolver determinados ca-
sos, porque competéncia, juridicamente, é a medi-
da ou extensdo da jurisdicdo. (Reale, 2002, pg. 8)

A existéncia de signos ambiguos e, por outro lado, a de signos
altamente especificos que nao mantém nenhuma relagaio com termos
cotidianos torna a linguagem juridica bastante complexa e de dificil
compreensao pra quem nao se dedica ao seu estudo. Como consequ-
éncia disso, o dialogo entre as partes processuais ¢ dificultado ou até
mesmo inviabilizado, visto que advogados, juizes e promotores tem
de se valer da linguagem altamente técnica em seus discursos, os quais

160



Temas de Direito II

ficam repletos desses signos ambiguos e especificos. Tendo em vista
essas barreiras criadas pela linguagem técnica do direito e sua impre-
cisdo assim como outros fatores, o filésofo do direito Robert Alexy
desenvolveu uma teoria da argumentagao juridica.

Esse autor pondera a existéncia do discurso juridico em ambi-
tos e finalidades diversas:

Ha tipos totalmente diferentes de discussao juri-
dica. Podem-se distinguir assim as discussoes da
Ciéncia do Direito (da dogmatica), as deliberacoes
dos juizes, os debates nos tribunais, o tratamento
de questoes juridicas nos 6rgaos legislativos, em
comissOes e em comités, a discussao de questdes
juridicas (por exemplo, entre estudantes, entre ad-
vogados e entre juristas da administragdo ou de
empresas), bem como a discussdo sobre proble-
mas juridicos nos meios de comunica¢do em que
surjam argumentos juridicos (Alexy, 2005, p. 209)

Dessa variedade de tipos de discussao juridica surge a neces-
sidade de argumentos diversos, capazes de encontrar adesao nos mais
diversos publicos. Diante disso, Alexy estabelece regras que visam a
garantir racionalidade do discurso juridico e compreensao dos signos
proprios da linguagem juridica por parte de enunciadores e ouvintes
do discurso, sobretudo daquele utilizado na justificagao de decisGes ju-
ridicas.

Para enfrentar tais problemas de semantica e interpretacio, a
semiotica juridica pode ser vislumbrada como a investigagao dos sis-
temas de significacdo juridica. (Bittar, 2010) Desse modo, tal semidtica
nao empreende uma busca pela literalidade dos simbolos empregados
no discurso juridico, mas pela multiplicidade significativa que esses
simbolos adquirem no discurso. Em outras palavras, entende-se que a
proposta da semidtica juridica é de uma analise significativa profunda
e nao de uma analise meramente descritiva de signos. Nesse contex-
to, ressaltam-se as questoes hermencéuticas e a validade do uso destas,
como meios interpretativos para aplicagiao do direito.

Pretende-se, pelo contrario, na busca semiotico-
-juridica do sentido, interpretar, avaliar, julgar,
restaurar, reparar, indicar, criticar as praticas juri-
dico-discursivas. Muito menos fazendo com que
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venham a adequar-se a0 modelo e muito mais fa-
zendo do modelo uma forma de busca e critica
do fenémeno discursivo dos dominios juridicos.

(Bittar, 2010, pg.69)

Conclusao

Conclui-se, entdo, que uma analise semibtica da realidade do
direito é imprescindivel, sobretudo, a fim de que mediante a possibili-
dade de enunciar o discurso juridico e, ainda mais importante, a deci-
sao juridica realize-se uma interpretagio capaz de extrair o verdadeiro
sentido dos signos empregados nas normas e principios. Tal fato se
configuraria como uma forma de evitar a arbitrariedade por parte dos
enunciadores do discurso.

O uso da semidtica juridica também se mostra fundamental
em outros quesitos, alguns citados acima, como a construgao de termi-
nologias especificas do direito e o reconhecimento de barreiras linguis-
ticas entre os sujeitos processuais, ¢ demais vislumbrados na prépria
dinamica da linguagem juridica.

O referido reconhecimento das barreiras lingufsticas ¢ um que-
sito que deve ser revisto e, no maior grau possivel, superado pelos es-
tudantes e profissionais do direito assim como pelos demais cidadaos.
Isso, porque para que as normas juridicas se cumpram efetivamente
¢ essencial que aqueles que estio submetidos a esta norma possam
compreender os signos que a formam e, principalmente, o modo como
esta norma ¢é interpretada e aplicada. Assim, todos poderdo exercer
o direito, exigir seu cumprimento e reagir a arbitrariedades de forma
consciente.
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