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RESUMO:

Julgamentos como o da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54
colocam em evidéncia argumentos morais de alta complexidade, quase sempre perpassados
por questdes religiosas. Assim, a legitimidade democratica de decisbes de nosso Supremo
Tribunal Federal é questionada, uma vez que grupos — ndo tdo minoritarios — defensores de
crencas religiosas particulares sentem-se excluidos do discurso juridico. Por outro lado, a
Constituicdo brasileira determina que o Estado e o Judiciario devam ser laicos. Portanto,
tendo tal complexidade em mente, o presente artigo pretendeu estudar o relacionamento entre
o discurso juridico-constitucional e o discurso religioso no ambito da mais alta Corte
brasileira. O aprofundamento no discurso constitucional, especialmente pelo viés
hermenéutico, permitiu uma melhor compreensdo e tematizacdo desse relacionamento que,
por vezes harmonioso e em outras oportunidades de forma antagbnica, nem sempre €
devidamente explicitado em uma decisdo judicial, fazendo parte dos fundamentos ocultos
dessa decisdo. A identidade constitucional brasileira depende do resgate de valores pré-
constitucionais muitas vezes representados por narrativas religiosas para a garantia de uma
minima coesdo politica. No entanto, ndo se pode abrir m&o daquilo que a Modernidade e o
constitucionalismo representam: pluralismo.
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ABSTRACT:

Cases such as the ADPF n° 54 in the Brazilian Supreme Court make evident moral claims of
high complexity, often steeped in religious questions. Thus, the democratic legitimacy of the
decisions of our Supreme Court is questioned, since groups with religious beliefs — not always
minorities — feel excluded from legal discourse. On the other hand, the Brazilian Constitution
stipulates that the State and the Judiciary must be secular. Therefore, with such complexity in
mind, this paper aims to study the relationship between the legal and constitutional discourses
and religious discourse within the Brazilian highest court. Deepening the hermeneutics of the
constitutional discourse permits a better understanding of this relationship that, sometimes
harmonious, sometimes conflicting, is not always fully explained in a judicial decision. The
Brazilian constitutional identity depends on the rescue of pre-constitutional values often
represented by religious narratives to guarantee a minimum political cohesion. However, we
cannot give up what Modernity and constitutionalism represent: pluralism.

KEYWORDS: Religion; Constitutionalism; Badic Rights; hermeneutics; Abortion;
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No ano de 2012 o Supremo Tribunal Federal julgou a Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 54, formalizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
na Saude — CNTS e que guestionava a constitucionalidade da aplicacdo, por juizes e tribunais,
do conjunto normativo dos artigos 124 e 126, caput, e 128, incisos I e 11, do Cédigo Penal®. A
inconstitucionalidade estaria contida no entendimento de que a antecipacdo terapéutica do
parto de fetos portadores da ma-formacdo denominada anencefalia, inviabilizadora da vida
extrauterina, estaria tipificada nos referidos artigos, constituindo crime de aborto. Por maioria,

o Tribunal julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao

3 «“Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

()

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

()

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.”



segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencefalico é conduta tipificada nos artigos
124, 126, 128, incisos | e 11, todos do Codigo Penal.

O julgamento mencionado mobilizou grupos da sociedade brasileira, tendo os
argumentos religiosos ocupado boa parte dos discursos contrarios ao pedido da ADPF. Dentre
tais argumentos, ganhou especial destaque o de que a vida se iniciaria na concepg¢éo (tal como
pregado por religides cristas), devendo a antecipacdo do parto de fetos anencefalicos ser
considerada aborto, a despeito da auséncia de viabilidade daquele feto. Decisdes como essa,
gue envolvem questdes morais de alta voltagem para a sociedade brasileira tém se tornado
corriqueiras no cotidiano de nossa corte constitucional. Tendo em vista o inegavel
protagonismo da religido cristd na formag&o cultural brasileira, principalmente pela historica
influéncia catolica e o recente crescimento da representatividade das igrejas evangélicas,
inclusive no cenério politico, decises como essa tém a sua legitimidade constantemente
questionada. Afinal, como coadunar a vontade soberana e democratica da sociedade brasileira
com a defesa de direitos fundamentais — muitas vezes contramajoritarios — na atuacdo do

Supremo Tribunal Federal?

Habermas defronta-se com essa tensdo quando tenta resgatar o projeto do
[luminismo através da sua Teoria da Acdo Comunicativa. Ele propSe uma Razdo
Comunicativa, que se ligue a um macrossujeito sociopolitico, ou seja, um sujeito inserido
numa realidade social e politica e que depende da interacdo comunicativa com outros sujeitos,
ao invés de uma Razdo Pratica adstrita a um ator singular (HABERMAS, 1997, p. 20). Porém,
0 agir comunicativo depara-se com a seguinte dificuldade: como conciliar direitos
fundamentais com a soberania do povo? E, tendo em mente a pluralidade do mundo, como
entdo conciliar as mais diferentes crencas e moralidades com um Estado pressupostamente

“neutro”?

O aspecto laico do Estado brasileiro é o mote da argumentacdo desenvolvida pelo
ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 54, em seu voto. Relembra, assim, que a
Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, estabelecia a religido catdlica apostélica
romana como sendo a “Religido do Império”, constituindo o Estado brasileiro como um
verdadeiro Estado confessional que, apesar de tolerar outras religides, apenas as permitia
como cultos domésticos e particulares. A laicidade adentra a ordem constitucional brasileira
apenas por obra do paragrafo 2° do artigo 11 da Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891, que vedava aos Estados e a Unido “estabelecer,

subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos”. Todos 0s textos constitucionais



posteriores repetiram tal conteddo, inclusive a Constituicdo vigente, consagrando-se a

laicidade do Estado brasileiro.

No entanto, questdes concernentes as narrativas religiosas tradicionais persistem na
ordem do dia do debate politico e juridico de nossa sociedade. Prova disso foram as
manifestacbes apresentadas na audiéncia puablica referente a ADPF em questdo por
organizacles formalmente religiosas ou de perfil ideoldgico assumidamente religioso, tais
como a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, as organiza¢des Catdlicas pelo Direito de
Decidir, Associacdo Nacional Pré-vida e Pro-familia, Associacdo de Desenvolvimento da
Familia, Escola de Gente e Igreja Universal, tendo algumas dessas organizacdes pleiteado sua
participacdo no processo na qualidade de amicus curiae. Afinal, se a Constituicdo da
Republica extrai sua legitimidade, a principio, de sua representacdo democratica, como fechar
os olhos as manifestaces desses grupos religiosos no momento de se decidir questdo tdo

delicada?

Isso nos leva a um reexame da autoridade moral das democracias e aquela
dificuldade com a qual se deparou Habermas na correlacdo entre democracia e direitos
fundamentais. Segundo ele, a forma de se conciliar esses dois elementos seria por meio do
préprio exercicio da autonomia politica, que deve ser assegurado através da formacdo
discursiva da opinido e da vontade. Ou seja, “sdo validas as normas de acdo as quais todos 0s
possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento” (HABERMAS, 1997, p. 142).

Com isso, Habermas enxerga na propria democracia a fundamentacdo do direito,
excluindo — ou pelo menos ndo incluindo num primeiro momento — a religido no debate da
“Esfera Publica Politica” e no processo de legitimacdo do direito. Quanto ao ambiente de
pluralidade religiosa, Habermas identifica o direito fundamental de liberdade de consciéncia e
de religido como a resposta politica adequada para desarmar o potencial conflituoso entre
crentes, ndo crentes, e crentes de outras crencas, sendo a seculariza¢do do Estado (mas néo so6
ela) garantidora da simetria dessa liberdade de religido. Ele defende que as proprias partes
envolvidas devem chegar a um acordo entre liberdade de religido positiva (direito de exercer a
sua religido) e negativa (ninguém é obrigado a seguir a religido do outro, nem ser molestado
por suas manifestacdes). Por isso o0 Estado s serd capaz de garantir a liberdade religiosa se

ele for neutro em relacdo a visdes de mundo.

Em seu voto, o relator da ADPF 54 chega ao mesmo raciocinio ao abordar a
problemética da menc¢do a Deus no predmbulo de nossa Constituicdo, o que, por ocasido do
julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.076, foi tida como carecedora de



forca normativa®. Porém a laicidade n4o pode ser entendida como uma postura antirreligiosa.
Os artigos 19, inciso |, e 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal assim o determinam®. Nas
palavras do ministro Marco Aurélio: “Deuses e césares tém espacos apartados. O Estado ndo

é religioso, tampouco é ateu. O Estado é simplesmente neutro.”

Habermas se pergunta se ap0s esse processo de legitimacdo do direito a sociedade se
estabilizard. Assume, entdo, que a sociedade depende da solidariedade de seus cidaddos,
solidariedade esta que pode secar no caso de uma seculariza¢do “descarrilhadora”. Mas isso
ndo quer dizer que devamos abrir mdo da secularizacdo. Ele sugere que se veja a
secularizacdo cultural e social como um processo de aprendizado sobre os limites tanto da
tradicdo do Esclarecimento quanto das doutrinas religiosas (HABERMAS, 2007). Afinal,
mesmo com exemplos historicos de praticas autoritarias e violentas de grupos religiosos, ndo
podemos ignorar que as religides preenchem fungbes importantes na estabilizacdo e no
desenvolvimento de uma cultura politica liberal. Também n&o podemos fechar os olhos para o
fato de que as convicgdes religiosas exercem um papel vital na vida de pessoas religiosas,
sendo a base para suas decisfes concernentes a questdes de Justica e servindo a defini¢do de

sua propria existéncia.

Logo, para ndo excluir as pessoas religiosas da Esfera Publica, Habermas defende
que os argumentos religiosos devam ser traduzidos em linguagem secular para adentrar a
Esfera Publica formal. Aceita que, na impossibilidade de se fazer isso, a pessoa religiosa
tenha sim o direito de se expressar com argumentos religiosos (tal como as manifestacdes de

entidades religiosas na audiéncia publica da ADPF 54), mas sem abandonar o esforco de

* “EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS. Constituicdo
do Acre. I. — Normas centrais da Constituicdo Federal: essas normas sdo de reproducdo obrigatéria na
Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a ordem local.
Reclamagbes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). 1l. - Predmbulo da Constituicdo: ndo constitui norma central.
Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducdo obrigatéria na Constituicdo estadual, nao
tendo forca normativa. 1. - Ao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.”

5 “Art. 5° Todos sd0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;”

“Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles
ou seus representantes relacbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragcdo de
interesse publico;”



traducdo desses argumentos em seculares, esforco esse que deve ser tanto dos crentes como
também dos ndo-crentes. Tal traducdo deve ser feita na Esfera Publica informal, para que
facam parte da Esfera Publica formal — ou seja, o Parlamento e outros espacos juridicamente

institucionalizados — de forma ja secularizada.

Segundo Habermas, “para ndo se perder os conteudos de verdade de exteriorizaces
religiosas, € necessario, por isso, que a traducdo ja tenha ocorrido antes, no espago pré-
parlamentar” (HABERMAS, 1997, p. 149). Ainda segundo ele, as religibes mundiais se
mantém até hoje justamente porque o Seu “conteudo cognitivo” ndo perdeu validade, sendo
que elas ainda levam consigo certos “potenciais semanticos capazes de desenvolver forga
inspiradora para a sociedade inteira, a partir do momento em que liberam seus potenciais de
verdade profanos” (HABERMAS, 1997, p. 161).

Note-se que ndo se trata aqui de uma pressdao unidirecional exercida por discursos
pré-modernos ou até mesmo anti-modernos. Segundo Habermas, as certezas da fe estdo
expostas, “na estrutura diferenciada da sociedade moderna, a uma pressdo crescente da
reflexdo” (HABERMAS, 2007, p. 146). Assim, como a Modernidade transforma tudo o que

toca, também a religido foi transformada. Max Weber ja apontava essas transformacdes.

Segundo ele, o desencantamento do mundo é um processo essencialmente religioso,
por meio do qual as religides eliminam a magia como meio de salvacdo. Ou seja, Weber
identifica a origem do desencantamento religioso — e, consequentemente, de toda a dindmica
secularizante — na atividade dos profetas hebreus do Antigo Testamento, se estendendo até a
Reforma Puritana (PIERUCCI, 1998). Diz que a génese do processo de racionalizacdo da
Religido se d& com o surgimento da forma "eticizada" de religido inaugurada pelo judeu-

cristianismo, consumando o desencantamento “deste” mundo. Segundo essa reflexao:

“O processo de racionalizagdo € mais amplo e mais abrangente que o
desencantamento do mundo e, neste sentido, o abarca; o0 desencantamento do
mundo, por sua vez, tem a duracdo histérica mais longa, mais extensa que a

secularizacdo e, neste sentido, a compreende.” (PIERUCCI, 1998).

Com base nisso, 0 ponto crucial do paradigma da secularizagédo seria justamente um
processo de diferenciacédo estrutural da sociedade a partir do qual a religido “deixa de ser uma

instancia encompassadora e totalizante para se tornar um dominio especifico com seus



proprios limites e regras de funcionamento” (GIUMBELLI, 2001, p. 834). Ou seja, a
laicidade, na sua configuracdo atual, nada mais seria do que “uma forma especifica de
reconhecimento da religido por um Estado moderno” (GIUMBELLI, 2001, p. 833). Temos
entdo ai a “base socioldgica para a operacdo juridica de separacdo entre Estado e igrejas”,
sendo a laicizagdo que se opera nesse momento o modo pelo qual “se reconfigura o interesse
do Estado pela religiao” (GIUMBELLI, 2001, p. 830).

No entanto, questdes como a da anencefalia evidenciam questdes morais estruturais
da comunidade politica que ndo sdo completamente resolvidas com a dindmica secularizante

acima exposta.

Ao analisar os desafios da ética e da bioética na sociedade moderna, Engelhardt
afirma que elas terdo que enfrentar um cenario de “considerdvel ceticismo, perda de fé,
convicgdes persistentes, pluralidade de visbes morais e crescente desafio das politicas
publicas” (ENGELHARDT, 2008, p. 31). Logo, adota dois conceitos para conseguir trabalhar
nesse cenario: o de moralidade essencial e o de estranhos morais. Segundo ele, moralidade
essencial € uma “moralidade puramente continuista na qual as pessoas transmitem aos
esforgos comuns a autoridade moral de seu consentimento” (ENGELHARDT, 2008, p. 32). J&

estranhos morais sdo pessoas que

“ndo compartilham premissas ou regras morais de evidéncia e inferéncia
suficientes para resolver as controvérsias morais por meio de uma sadia
argumentacdo racional, ou que ndo tém um compromisso comum com 0s
individuos ou instituicbes dotados de autoridade para resolvé-las.”
(ENGELHARDT, 2008, p. 32).

Por oposi¢do, amigos morais sdo aqueles que compartilham uma moralidade
essencial, de forma a poderem resolver seus conflitos morais através de um “argumento moral
sadio recorrendo a uma autoridade com reconhecida jurisdicdo” (ENGELHARDT, 2008, p.
32). Assim, como toda moralidade essencial pressupde um compromisso moral particular, a
pluralidade de comunidades morais essenciais e a inevitabilidade da estranheza moral dos

sujeitos serdo dificuldades que se encontram na raiz do pensamento moderno.

Por isso, todas as escolhas morais pressupordo uma orientacdo moral particular: “o

universalismo é comprado ao preco da esséncia. A esséncia é comprada ao preco do



universalismo” (ENGELHARDT, 2008, p. 100). Logo, impor uma visdo de mundo particular
a sociedade é recorrer-se a autoridade coercitiva por auséncia de autoridade moral. E, segundo
Engelhardt,

“concluir que, se Deus esta morto na area publica secular, no sentido de que
nem todos o ouvem, e desde que um substituto secular ndo esta disponivel
em uma moralidade canénica essencial passivel de descoberta pela razdo,
ndo existem restricbes morais. (...) A vontade encontra a vontade, sem
restrices morais seculares gerais.” (ENGELHARDT, 2008, p. 99).

Como entdo ndo se cair nesse relativismo ético nocivo?

Segundo Engelhardt, “fazer uma pergunta ética secular é procurar uma base além da
forca para a resolugdo de controvérsias morais” (ENGELHARDT, 2008, p. 101). Logo, a
Unica fonte de autoridade moral secular geral serd o acordo. Ou seja, a autoridade moral
secular ndo sera a forca puramente coercitiva ou a vontade divina, e sim a autoridade do
consentimento, autoridade essa que deriva de uma mera “vontade de moralidade”. E se 0
consentimento ndo consegue construir uma moralidade secular essencial, pelo menos
possibilita a aproximacdo dos estranhos morais para a formacdo de uma “textura moral
secular”. Por isso diz Engelhardt existir uma “textura intersubjetiva relativa a ética secular,
em virtude da propria interpretacdo da ética como alternativa impositiva a resolucdo de
disputas pela forca”. Assim, é possivel uma “moralidade secularmente objetiva, em seu
sentido intersubjetivo” (ENGELHARDT, 2008, p. 121).

Trazendo-se essa complexidade para a esfera juridica, podemos nos remeter a
reflexdo de Rosenfeld em seu “pequeno grande ensaio” dedicado a identidade do sujeito
constitucional. Segundo ele, a identidade constitucional, em relacdo a si propria, serad
necessariamente problematica em casos — como no brasileiro — em que existe uma
Constituicdo escrita. O texto constitucional sempre sera “inexoravelmente incompleto e
sujeito a multiplas interpretacfes plausiveis”, ndo apenas porque ndo consegue apreender toda
a complexidade do mundo como também porque, “dado que a intencdo dos constituintes
sempre podera ser apreendida em diversos niveis de abstracdo, sempre havera a possibilidade
de a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruida” (ROSENFELD, 2003, p. 18).



A referéncia a “vontade do legislador” é sempre iluséria porque, uma vez que a
intencdo do constituinte pode ser apreendida em diferentes graus de abstracdo, sua abertura

interpretativa sera, sempre, inevitavel.

Outro problema inerente a uma Constituicdo escrita é a sua permanéncia simbdlica

ao longo do tempo. Sobre isso, Rosenfeld alerta:

“Para se estabelecer a identidade constitucional através dos tempos €
necessario fabricar a tessitura de um entrelacamento do passado dos
constituintes com o proprio presente e ainda com o futuro das geragdes
vindouras. O problema, no entanto, é que tanto o passado como o futuro sao
incertos e abertos a possibilidades de reconstrucdo conflitantes, tornando
assim imensamente complexa a tarefa de se revelar linhas de continuidade.”
(ROSENFELD, 2003, p. 17).

Sobre a problematica da religido, a ordem politica pré-moderna evitava o problema
da diferenca ou da oposicdo entre 0 “eu” e 0 “outro” porque trazia em seu cerne uma “visao
unificada moldada pela religido, a ética e as normas juridicas que se apoiavam mutuamente e
que eram compartilhadas por todos” (ROSENFELD, 2003, p. 30). J& o constitucionalismo
moderno ndo podera evitar essa oposi¢do uma vez que tem por base o préprio pluralismo.
Afinal, a afirmativa de que todos os seres humanos sdo iguais enquanto “agentes morais”
constitui a “espinha dorsal do universo normativo associado ao constitucionalismo”
(ROSENFELD, op. cit., p. 64).

Dessa forma, serd exigéncia inafastavel do constitucionalismo a criagdo de uma
identidade constitucional que transcenda os limites da subjetividade dos constituintes. A
criacdo de um texto constitucional — tomada a expressdo em sua dimensdo mais abstrata — s6
ganha sentido por meio de um “vazio” que surge da distancia entre a auto-imagem prépria dos
constituintes e a comunidade politica constitucional pluralista (ROSENFELD, 2003, p. 36).
Inevitavel serd, também, a tentativa de preencher esse vazio com uma identidade comum
“enraizada em um texto constitucional compartilhado” para se atender as exigéncias do
pluralismo. E aqui entra a importancia do discurso constitucional, apontado por Rosenfeld
como o instrumento por meio do qual o sujeito constitucional construira uma ‘“narrativa

coerente na qual possa localizar uma auto-identidade plausivel”. (ROSENFELD, 2003, p. 40).



A figura do sujeito constitucional, na teoria de Rosenfeld, ndo coincide com 0s
constituintes, com os intérpretes da Constituicdo ou sequer com quem se encontra sujeito as
suas prescri¢des. Sua identidade ndo pode ser nunca determinada completamente, dado que
sua personificacdo negaria uma das bases de sua existéncia: o pluralismo. No entanto, tal
identidade pode — e deve — ser buscada no “discurso intersubjetivo que vincula todos os atores
humanos que estdo e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais.”
(ROSENFELD, 2003, p. 41).

Assim, Rosenfeld propde que o discurso constitucional atue por meio de trés

mecanismos essenciais: a negacao, a metafora e a metonimia.

A negacdo consiste, inicialmente, na supracitada rejei¢do de todas as identidades pre-
constitucionais (e pré-modernas) que antes definiam a ordem politica, dentre elas a formacao
cultural, historica, étnica e religiosa de uma sociedade. No entanto, a busca por uma
identidade positiva obrigard o sujeito constitucional a se voltar para essas identidades
relevantes em busca de elementos de coesdo que soem familiares aqueles que se submeterdo
as normas constitucionais, de forma a resultar em uma identidade que possua um sentido
suficientemente determinado ou determinavel e partindo de um discurso constitucional que se
mantenha “vidvel no interior de seu proprio ambiente sociopolitico” (ROSENFELD, 2003, p.
22-23).

Dessa forma, podemos dizer que o segundo estagio de formacdo de uma identidade
para 0 sujeito constitucional destaca-se como uma “incorporacdo seletiva das identidades
descartadas”, na medida em que “sejam capazes de servir aos interesses do
constitucionalismo”. (ROSENFELD, 2003, p. 53).

A metafora, por sua vez, servira para, mediante um processo de combinagdo e
substituicdo, explorar “similaridades e equivaléncias” de modo a forjar “vinculos de
identidade”. O processo metaférico €, nesse sentido, similar ao que a psicandlise freudiana
chamou de “condensagdo”, processo psiquico no qual as ‘“similaridades s@0 reunidas e
enfatizadas, as custas das diferengas” (ROSENFELD, 2003, p. 61).

O processo metaforico contribui, assim, imensamente para a edificagdo de uma
identidade constitucional ao possibilitar que o discurso constitucional “alcance niveis mais
altos de abstragdo”. (ROSENFELD, 2003, p. 63).

E, por ultimo, a metonimia atua no sentido de conferir ao sujeito constitucional

particularidades essenciais na configuracdo de sua identidade. Segundo Rosenfeld, “[e]m



contraposicdo a busca da metafora por similaridades relacionadas a um codigo, a metonimia
promove relacdes de contiguidade no interior de um contexto” (ROSENFELD, 2003, p. 68).
Assim, 0 processo metonimico tem o mérito de conferir ao sujeito constitucional o maximo de

detalhes concretos possiveis, permitindo a ele se diferenciar do ambiente que o cerca.

Em suma, enquanto a met&fora aproxima o “eu” do “outro” pelo desenvolvimento de
um cddigo comum que os abarque (tratando igualmente os iguais), a metonimia impede a
dominacdo de um sobre o outro ao evidenciar as diferencas que os distinguem, denotando a
noc¢do de proporcionalidade com que devem ser tratados (tratando desigualmente os desiguais,
na medida de sua diferenca). Dessa forma, a identidade do sujeito constitucional se
desenvolve e se reinventa “sem abdicar de seu enraizamento em algum passado coletivo
plausivel” (ROSENFELD, 2003, p. 107).

Da mesma forma que a decisdo da Suprema Corte americana de 1973 no caso Roe V.
Wade significou uma redefinicdo da identidade constitucional dos Estados Unidos ao
reconhecer a existéncia de um direito constitucional ao aborto, a decisdo de nosso Supremo
Tribunal Federal na ADPF 54 tem o potencial de exercer forte impacto na identidade
constitucional brasileira. Por isso, tal decisdo depende de justificacdo por meio de um
processo de reconstrucdo da identidade constitucional pertinente, seja para sua melhor
compreensdo e defesa, seja para a elaboracdo de uma critica eficaz. Para tal empreitada, € de
grande valia se voltar a teoria de Dworkin.

Tal autor dedicou-se a construcdo de um conceito para o direito a partir da critica a
teoria de Hart, que se propunha a ser uma descri¢cdo neutra do direito enquanto conjunto
formado por regras primarias — aquelas que concedem direitos ou impde obrigacdes aos
membros da comunidade — e por regras secundarias, que “estipulam como e por quem tais
regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas” (DWORKIN,
2002, p. 31). Nesse contexto tedrico, uma regra ndo pode ser obrigatoria apenas pela ameaca
de coercdo fisica; e sim porque é estabelecida por alguém imbuido de autoridade para tanto.
Entra em cena a figura da “regra de reconhecimento”, regra secundaria fundamental
responsavel por estabelecer as condic¢Ges de validade das demais regras (por exemplo, a regra
segundo a qual a Constituicdo brasileira dispora sobre o processo de produgdo de novas leis).
A obrigatoriedade dessa regra de reconhecimento depende de sua aceitagédo pelos cidadaos em
geral, mas principalmente pelos funcionarios do aparato estatal.

Segundo Hart, como apenas regras estabelecem obrigacOes e, consequentemente,

direitos, em casos nos quais ndo exista regra especifica sobre tal situacdo, as partes envolvidas



ndo possuiriam direito algum. Logo, sO restaria ao juiz escolher uma solugdo qualquer, por
meio inclusive de alguma convic¢do politica ou moral, mas tal decisdo estaria “fora” do

direito, além dele, resultando do exercicio de um poder discricionario do juiz.

Partindo de uma analise critica e reconstrutiva da préatica judicial do common law,
Dworkin volta sua atencdo para casos paradigmaticos nos quais notadamente ndo havia
nenhuma regra clara a ser evocada para a solucéo da lide, os chamados “casos dificeis” (hard
cases). Ele percebeu que os juizes desses casos se remetiam a determinados conjuntos de
padrdes — que ndo eram regras — para julga-los. Além disso, tais padrdes se relacionavam com
conceitos como justica, equidade (fairness) ou alguma outra dimensdo da moralidade.

Dworkin chamou-o0s de principios.

Portanto, uma vez constatado o inegavel papel desempenhado pelos principios na
pratica judicial, ou adotamos o entendimento de que sua utilizacdo pelos juizes significa
decisdes para além do direito, por meio de uma referéncia discricionaria a padrdes extra-
legais; ou entdo passamos a tratar os principios e as regras juridicas de forma igualitéria,
conferindo aos primeiros a mesma “obrigatoriedade de lei” das Ultimas. A primeira concepcao
adota como pressuposto a ideia de que, em casos dificeis, a divergéncia entre juristas sobre
qual a solucdo para o caso € uma divergéncia relativa a questdes de moralidade, pois nao
existe resposta juridica para o caso (i.e., ndo hd norma juridica a ser aplicada). E
consequentemente qualquer resposta dada ao caso sera fruto da discricionariedade do juiz.

Como Dworkin pretende ndo apenas descrever a pratica juridica, mas também
justifica-la, defendendo uma teoria particular sobre os “fundamentos apropriados do direito”
que evite a discricionariedade do julgador, ele opta trabalhar com a segunda concepcéo.
Porém, os principios inevitavelmente se remetem a conceitos como democracia, igualdade e
liberdade, que sdo também conceitos politicos, o que leva Dworkin a afirmar que o direito €
um conceito politico (DWORKIN, 2010, p. 230). Mas isso nos traz um problema: conceitos
politicos tendem a ser altamente abertos e imprecisos (basta ver o dramatico exemplo do
conceito de “justica”). Com isso, retornamos a “batalha de Waterloo” de Hart: se a validade
das minhas regras (e, consequentemente, do direito) depende de uma regra de reconhecimento
gue encontra sua validade, ela prépria, no consenso, s6 me resta o0 abismo da
discricionariedade. No entanto, enquanto tal constatacdo significou um limite epistemoldgico
para o Positivismo e resultou em uma tentativa esquizofrénica, por parte de Hart, de controlar

o incontrolavel — ou seja, controlar a natureza linguistica do direito —, a mesma constatacéo



funcionard como uma tenséo constitutiva de um novo conceito de direito para Dworkin. N&o

mais serd um problema para a teoria do direito, sera a sua solucgéo.

Remetendo-nos aos pressupostos tedricos de Dworkin, nos deparamos com 0 projeto
de Gadamer de tentar entender “o que significa, para a compreensdo e existéncia humana,
saber-se conduzida por uma histéria que se articula para n6s como linguagem transmitida”
(GRONDIN, 1999, p. 179).

A partir da descoberta heideggeriana da estrutura ontoldgica (universal) do circulo
hermenéutico, no sentido paradoxal de que “cada compreensdo é condicionada por uma
motivacdo ou um pré-conceito”, as aporias do historicismo sdo desnudadas, e ele é superado
por uma auto-aplicacdo: se cada doutrina deve ser entendida com base em sua propria época,
0 proprio historicismo € um “filho de seu tempo, ou seja, do cientificismo” (GRONDIN,
1999, p. 186). Coube a Gadamer, portanto, dar um novo tratamento a historicidade, deixando
de vé-la como uma limitagcdo a compreensdo para entendé-la como um “principio de
compreensdo”. Os pré-conceitos sao elevados a “condi¢bes de compreensdo” transcendentais,
mas desde que ndo se busque afasta-los, e sim reconhecé-los e reelabora-los de forma
interpretante. Mas como diferenciar os verdadeiros pré-conceitos dos falsos? Existe algum
critério? Se certo é que nenhum método possa nos conferir tal resultado, existem indicios que

podem nos ajudar.

Aqui entra a ideia de histéria efetual que, para Gadamer, assume o significado de que
nossa ‘“consciéncia atual foi cunhada e até constituida por uma histéria efetual”, foi
“efetuada” pela historia, devendo agora ser reconquistada. Portanto, a “consciéncia historico-
efetual é a mais univoca expressdo filoséfica para a consciéncia da propria finitude”
(GRONDIN, 1999, p. 192).

Como consequéncia, 0 “compreender” passa a ser um ‘compreender-se”, um
“encontro consigo mesmo”. Como tentativa de aplicar um sentido a nossa situagdo, “ja nos
levamos conosco para dentro de cada compreensdo, e isso de tal modo que, para Gadamer,
compreensdo e aplicacdo coincidem” (GRONDIN, 1999, p. 193). Desse modo, “entender um
texto do passado significa traduzi-lo para a nossa situacdo presente, escutando nele uma
discursiva resposta aos questionamentos da nossa era”, sendo a compreensdo sempre a
“continuagdo de uma conversagdo ja iniciada antes de n6s” (GRONDIN, 1999, p. 194). E
assim se instaura a hermenéutica da conversacdo de Gadamer, que encara a “edificacdo da
I6gica sobre a locucdo (ou o enunciado) como uma das decisGes da cultura ocidental
portadora das mais pesadas consequéncias”, pois cada “enunciado tem pressupostos que ele



ndo expressa”, ou seja, “ndo existe nenhum enunciado possivel que ndo possa ser entendido
como resposta a uma pergunta” (GRONDIN, 1999, p. 198). Chegamos aqui a estrutura

universal do circulo hermenéutico gadameriano.

Diante disso, Dworkin entende que, se a estrutura basica do direito sdo proposi¢oes
juridicas, ou seja, linguagem, entdo também ele € um conceito interpretativo. Logo, qualquer
tentativa de entender o direito deve se assentar em uma concepgéo de interpretagédo. Para isso,
ele resgata a forma de se interpretar uma obra de arte, forma essa entendida como construtiva
no sentido de que se preocupa essencialmente em “impor um propdsito a um objeto ou
prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se
imagina que pertengam” (DWORKIN, 2010, p. 60). Assim, aproxima a interpretacdo de
praticas sociais (e aqui, a pratica juridica) a intepretacdo artistica, e as define como criativas,
ao entender que “ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade
distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem” (DWORKIN, 2010, p. 61). No entanto, se a tese
de que uma interpretacdo criativa pretende descobrir alguma “intencdo histérica real” ou a
intencdo de um autor (ou legislador) deve ser aqui rejeitada, pelo menos podemos conservar o
carater estrutural formal que o conceito de intencdo original oferece a todo enunciado
interpretativo ao evidenciar que toda interpretacdo €, por natureza, “o relato de um propésito”
(DWORKIN, 2010, p. 71).

Essa mesma concepcao parece ser compartilhada pela ministra Rosa Weber quando,
em seu voto no julgamento da ADPF 54, tece consideracdes acerca do que chamou de “falacia
naturalista”. Segundo a ministra, tal falacia apresenta a seguinte estrutura no debate sobre

antecipacéo terapéutica do parto em caso de anencefalia:

“(...) se a medicina considera determinadas caracteristicas necessarias e
suficientes para a vida e o feto anencéfalo apresenta tais caracteristicas, ele
h& de ser protegido. Se a Medicina considera determinadas caracteristicas
como necessarias e suficientes para a vida e o feto anencéfalo ndo as

apresenta, ndo ha de ser protegido.”

Tal como explicitado pela Ministra, o erro de tal concepgdo é atribuir ao
conhecimento médico — credor de algum prestigio superior por sua ligagdo a um método

cientifico de (pretensa) validade universal — a exclusividade da definicdo do que seja o



vocabulo “vida humana”. A faldcia estd localizada justamente na conclusdo de que a
descricdo feita pela Ciéncia, de forma geral, ou pela Medicina, de forma particular, de
determinado fato, resultaria em um dever juridico. Nas palavras de Rosa Weber, parte-se da
“premissa de que o emprego de um conceito na ciéncia deve condicionar o contetdo do seu
uso nas outras areas, pois fruto de verdade empirica, bem estabelecida e, portanto,

inquestionavel por outras esferas”.

Com essa reflexdo, a conclusdo a que chega € a de que ndo existe um Unico conceito
de “vida”, nem tampouco possui tal conceito uma “esséncia” a ser descoberta pelos bidlogos,
médicos ou mesmo pelos juizes dos tribunais. E aqui retornamos a discussdo acerca das
implicacdes religiosas do julgamento em questéo, especialmente na disputa que se travou —

dentro e fora do Supremo — acerca de defini¢des (morais) do que seja vida humana.

Como discorrido acima, um grupo religioso constitui-se em uma comunidade que
partilha de uma moralidade essencial. No entanto, a realidade pluralista e a exigéncia
democrética do constitucionalismo moderno ndo permitem a imposicdo desses padres ao
restante da comunidade de principios instituida pela Constituicdo. Logo, ainda que a
identidade constitucional brasileira necessite resgatar discursos pré-constitucionais (inclusive
religiosos) para a garantia de uma minima coesdo politica, esse resgate ndo pode significar o
sacrificio dos limites inerentes ao constitucionalismo, quais sejam, “o compromisso com o
principio do governo limitado, a adogdo do principio do Estado de Direito — rule of law — e a
protecdo dos direitos fundamentais” (ROSENFELD, 2003, p. 47).

E inegavel que o constitucionalismo traz em seu seio um paradoxo insuperavel: as
mesmas liberdades que sdo a maior invencao e ganho da Modernidade também representam
um risco para a propria liberdade moderna. Assim, ainda que as religides se adequem a
Modernidade, sempre existirdo areas que carecerdo de pontos de contato entre um discurso
religioso e o discurso secular geral. No entanto, devemos estar atentos a importancia de se
saber que vivemos em uma sociedade “pds-secular, sintonizada epistemicamente com a
sobrevivéncia de comunidades religiosas”, devendo-se adotar métodos de aprendizado

complementares entre os dois tipos de pensamentos (HABERMAS, 2007, p. 158).

“Risco” é a chave de compreensdo do constitucionalismo moderno, e temos que
descobrir como tematiza-lo para que nao se agigante a ponto de ferir de morte a “aquisi¢édo
evolutiva” representada pelo constitucionalismo. Porque a pluralidade de visGes morais e a

inevitavel estranheza moral dos agentes ndo é um sintoma de fracasso na busca de uma



moralidade secular geral, e sim uma condi¢cdo do nosso “destino epistemoldgico moral”
(ENGELHARDT, 2008, p. 100).
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