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O Julgamento da ADPF n. 54: uma reflexao a luz
de Ronald Dworkin

Resumo: A Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 54 foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Saude no STF que, por oito votos a dois, jul-
gou procedente o pedido, declarando a incons-
titucionalidade da interpretacao segundo a qual
a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo
seria tipificada no Cddigo Penal. Defendendo
uma leitura moral do ordenamento juridico,
Dworkin sustenta que a interpretagdo de princi-
pios substantivos deve considerar, ndo apenas a
Constitui¢do como um todo, mas também a his-
toria, as tradigdes e as praticas constitucionais.
Nesse sentido, pretende-se articular a tematica
da ADPF n. 54 a perspectiva substancialista
delineada por Dworkin, cuja proposta de leitura
moral pode ser um referencial teoérico importan-
te para compreender formas de judicializagdo
voltadas para a protecdo de direitos de gestan-
tes de fetos anencéfalos. Pretende-se demons-
trar que, no julgamento da ADPF no 54, o STF
conseguiu justificar de forma coerente os con-
ceitos que integram o dominio do valor, articu-
lando-os de uma maneira que um complemen-
te o sentido do outro, inexistindo conflito.

Palavras-chave: Anencefalia. STF. Dworkin.

1

Maria Eugenia Bunchaft'

Abstract: The Allegation of Unconstitutionality
number 54 was filed in the Brazilian Supreme
Court by the National Confederation of Health
Workers, and the Supreme Court, by eight vo-
tes to two, upheld the application, declaring the
unconstitutionality of the interpretation that the
interruption of pregnancy of anencephalic fetus
would be typified in the Criminal Code. Advoca-
ting a moral reading of the law, Dworkin argues
that the interpretation of substantive principles
should consider not only the Constitution as a
whole, but also the history, traditions and constitu-
tional practices. Therefore, we intend to articulate
the theme of the Allegation of Unconstitutiona-
lity number 54 with the Dworkin’s substantialist
perspective, whose proposal for a moral reading
can be an important theoretical framework for un-
derstanding forms of judicialization aimed at pro-
tecting the rights of women with pregnancy of an
anencephalic fetus. We intend to demonstrate that,
in the judgment of the Allegation of Unconstitu-
tionality number 54, the Brazilian Supreme Court
was able to consistently justify the concepts that
comprise the field of value, articulating them in
a way that one direction complements the other,
therefore eliminating the conflict.
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O Julgamento da ADPF n. 54: uma reflexdo a luz de Ronald Dworkin

1 Introducao

De inicio, é premente lecionar que um dos momentos mais rele-
vantes da trajetoria juridico-institucional do STF foi o julgamento da Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n- 54, ajuizada pela
Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Satde (CNTS). O Plenario,
por oito votos a dois, julgou procedente o pedido formulado na ADPF n.-
54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual
a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo seria conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II do Coédigo Penal, prevalecendo o
voto do Min. Relator, Marco Aurélio Mello, vencidos os Ministros César
Peluso e Ricardo Lewandowski.

Desse modo, a anencefalia caracteriza-se como uma ma-formacao
congénita, ou seja, como uma anomalia que consiste na auséncia de abo-
bada craniana, com auséncia dos hemisférios cerebrais ou estes, se pre-
sentes, sdo representados por massas pequenas que repousam na base.
Trata-se de uma altera¢do decorrente de falha no inicio do desenvolvi-
mento embriondrio ¢ do mecanismo de fechamento do tubo neural. A
Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Satide afirma em nota pré-
via serem distintas as situagdes de antecipacao terapéutica e a do aborto,
tendo em vista que este ultimo pressupde potencialidade de vida extrau-
terina do feto. Resgata principios constitucionais relativos a dignidade da
pessoa humana, da legalidade, da liberdade e da autonomia da vontade,
bem como o do direito a saude.

Outrossim, adotando uma perspectiva eminentemente substancialis-
ta, Dworkin sustenta que a interpretacdo racionalmente construida a par-
tir de principios substantivos deve considerar, ndo apenas a Constitui¢ao
como um todo, mas também a histdria, as tradigcdes e as praticas constitu-
cionais. Sob essa 6tica, no julgamento da ADPF n.- 54, o Plenario do STF
partiu de uma leitura moral do ordenamento juridico e de uma perspectiva
reconstrutiva que, superando autocompreensdes assimétricas de mundo,
resguardou a independéncia ética de mulheres e consagrou de forma nor-
mativamente sensivel o ideal de integridade, tdo caro a Dworkin.
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Nesse sentido, pretende-se articular a tematica da ADPF n.- 54 para
a perspectiva substancialista delineada por Dworkin, cuja proposta de lei-
tura moral pode ser um referencial tedrico importante para compreender
formas de judicializa¢do voltadas para a prote¢do de direitos de gestan-
tes de fetos anencéfalos. Mas, por qual motivo se faz imprescindivel para
a compreensdo da teoria do valor delineada por Dworkin na analise da
temética da anencefalia? E necessaria, porque a tematica da anencefalia
enseja um debate sobre a concepgao de justica, dignidade da pessoa hu-
mana, democracia, igualdade e liberdade na sua argumentacdo, que sdo
conceitos interpretativos pertencentes ao dominio do valor.

No ensejo, um dos assuntos mais polémicos envolvido no pronun-
ciamento dos Ministros foi o voto divergente do Ministro Ricardo Lewan-
dowski sobre os limites de atuagao do STF; que deveria restringir sua atu-
acdo ao papel de legislador negativo, extirpando do ordenamento juridico
as normas constitucionais, ¢ nao como legislador positivo, criando uma
nova causa de exclusdo da ilicitude que nao foi prevista pelo Codigo Pe-
nal. A principal critica decorre do carater contramajoritario da jurisdigao
constitucional e sua inevitavel liberdade interpretativa.

Nessa configuracdo filosofica, pretende-se investigar se tal critica
pode ser minimizada quando se consideram contextos faticos nos quais
a expansao da atuagdo judicial for, ndo apenas imprescindivel para res-
guardar a independéncia ética de grupos minoritarios estigmatizados, mas
também para consagrar uma Interpretacdo conforme a Constitui¢do juri-
dicamente sensivel a ideia de unificagdo ¢ de harmonia entre os valores.
Ideia esta defendida por Dworkin em Justice for Hedgehogs (2011). Nes-
sa obra, Dworkin analisa a tematica da oposicdo entre monismo e plura-
lismo de valores. Portanto, como afirma Berlin em seu livro, The Hed-
gehogs and the Fox: An Essay on Tolstoys View of History, “[...] a raposa
sabe muitas coisas, mas o porco-espinho sabe apenas uma e grandiosa
coisa [...]”, afirma o poeta grego Arquiloco. (BERLIN, 1993, p. 435)

Nao obstante toda a perspicacia da raposa e a possibilidade de de-
senvolver estratégias variadas para capturar o ouri¢o, no fim, a raposa
termina superada pela mesma artimanha de sempre: o ourico transforma-
-se em uma bola com espinhos apontando para dire¢des diversas, invia-
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bilizando o seu bote. Para Berlin, essa célebre passagem de Arquiloco
pode ser resgatada para classificar escritores e pensadores como ourigos
e outros como raposas. No seio da discussdo dworkiniana sobre o ceti-
cismo interno e externo, propugna-se investigar a relevancia da estraté-
gia de conciliagdo de valores em uma rede harmoniosa para a andlise dos
principios juridicos envolvidos na tematica da ADPF n.- 54. Pretende-se
analisar se tal estratégia, defendida por Dworkin, supera efetivamente a
argumentacao utilizada pelo Min. Ricardo Lewandowski sobre o papel do
STF como legislador negativo e a fungdo da técnica de Interpretagdo con-
forme a Constituigdo.

Por fim, pretende-se conectar o voto do Min. Gilmar Mendes a
ideia dworkiniana de responsabilidade, de acordo com a qual o Estado
nao pode utilizar seu aparato repressivo para impor concepgdes morais
hegemonicas sobre o valor intrinseco da vida, devendo estimular que os
cidadaos tratem de decisdes relativas ao aborto como questdes de impor-
tancia moral. Sob esse prisma, passa-se a analise do papel da interpreta-
¢ao na teoria de Dworkin.

2 O Papel da Interpretacao na Teoria de Ronald Dworkin

E mister sublinhar que a interpretagdo é fundamental para a teoria
de Dworkin, assumindo especial relevancia a sua analogia com o roman-
ce em cadeia. A analogia pressupde que, no processo interpretativo, cada
autor deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse resultan-
te da atuag¢do de um Unico autor, e ndo, como produto de diversos autores.
A atitude interpretativa deve tratar elementos como personagens, trama,
tema género em um sentido de continuidade e ndo como um novo come-
¢o. Diante dessa estrutura conceitual, € clara a assertiva de Dworkin:

[...] Assim como um romancista em cadeia deve encontrar, se pu-
der, alguma maneira coerente de ver um personagem e um tema, tal
que um autor hipotético com o mesmo ponto de vista pudesse ter
escrito, pelo menos, a parte principal do romance até o0 momento
em que este lhe foi entregue, Hércules deve encontrar, se puder, al-
guma teoria coerente sobre os direitos legais a indenizagdo por da-
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nos morais, tal que um dirigente politico com a mesma teria pudes-
se ter chegado a maioria dos resultados que os precedentes relatam
[...] (DWORKIN, 2003b, p. 288)

Nesse particular, a atitude interpretativa permite compreender as
instituicdes sob a sob “sua melhor luz” e tratar as pessoas com igual con-
sideragdo e respeito. Dworkin resgata a ideia da pratica de cortesia para
demonstrar o que significa uma atitude interpretativa. A cortesia ¢ uma
pratica social da vida que também ¢ objeto de interpretagdo. No passado,
tal pratica demandava que os homens se levantassem quando uma mulher
chegasse ao ambiente para cumprimentd-los, que abrissem as portas para
as mulheres, que retirassem o chapéu quando estivessem em um ambiente
fechado. Os membros da sociedade aceitam essa regra sem questionar,
havendo uma critica para os comportamentos desviantes.

Dessa maneira, em um determinado momento, os individuos come-
cam a fazer perguntas sobre essa pratica e a indagar sobre qual o motivo
para aderirem a ela. Com a emancipagdo das mulheres, tais praticas cai-
ram em desuso, passando a ser interpretadas como sinal de sexismo e de
tratamento condescendente para com as mulheres. A pratica da cortesia
permite afirmar que a interpretagao da pratica social se concretiza dentro
de seu proprio ambito e nao fora dela. Em Império do Direito, Dworkin
(2003b) divide o processo interpretativo em trés etapas. Na primeira
etapa, pré-interpretativa: “[...] sdo identificadas as regras e padrdes que
consideram fornecer o conteido experimental da pratica” (DWORKIN,
2003b, p. 81). Deve haver um elevado nivel de convergéncia nessa fase.
Dworkin exemplifica a regra do reconhecimento do Hart como a descri-
¢do dessa etapa.

Nesse contexto, na etapa interpretativa, “[...] o intérprete se concen-
tra numa justificativa geral para os principais elementos da pratica iden-
tificada na etapa pré-interpretativa” (DWORKIN, 2003b, p. 81). O nivel
de convergéncia ja ndo ¢ o mesmo da fase pré-interpretativa, no entanto,
serd nessa fase, que se iniciard o processo de justificagdo da pratica so-
cial. Nesse ponto,
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[...] a justificativa ndo precisa ajustar-se a todos os aspectos ou
caracteristicas da pratica estabelecida, mas deve ajustar-se o sufi-
ciente para que o intérprete possa ver-se como alguém que inter-
preta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica.
(DWORKIN, 2003b, p. 81)

Por fim, ha uma etapa pos-interpretativa na qual “[...] ele ajuste sua
ideia daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a justifi-
cativa que ele aceita na etapa interpretativa.” (DWORKIN, 2003b, p. 81)

Em suma, em Justice for Hedgehogs, Dworkin (2011) sublinha
que, na esfera do conhecimento, existem dois dominios que nao se con-
fundem: o da ciéncia e do valor. Uma vez que a moralidade, o direito
e a ética pertencem ao dominio do valor, ¢ necessdria uma metodologia
diferenciada para a analise das respectivas esferas que se diferencie dos
pressupostos da epistemologia cientifica. Nesse sentido, assume especial
relevancia a interpretacdo, por meio da qual integram-se os diversos valo-
res. A metaética, por exemplo, discute o status 16gico dos juizos de valor
que as pessoas comuns emitem quando afirmam que a descriminalizagao
da antecipacdo terapéutica de fetos anencéfalos ¢ errada ou que a discri-
minacao contra transexuais ¢ iniqua.

Nesse cenario, os filosofos metaéticos pressupdem uma perspectiva
descritiva e desengajada, nao assumindo posicao sobre a moralidade do
aborto. Nas palavras de Dworkin (2010, p. 212), “[...] ndo se pode de-
monstrar que a analise filosofica dos conceitos politicos seja descritiva
nos moldes da investigacdo cientifica das espécies naturais. A liberdade
nao tem DNA.” E conclui:

Os conceitos de liberdade, democracia, etc. funcionam como con-
ceitos interpretativos de valor. O significado descritivo ndo pode
ser removido da forga valorativa porque o primeiro depende do se-
gundo desse modo particular. (DWORKIN, 2010, p. 212)

A analise filosofica de um valor é normativa, engajada e conceitual.?

2 Sob esse prisma, Dworkin pondera que: “[...] portanto, ndo podemos evitar, € devemos
agora enfrentar a questdo de saber como o valor dos valores integrados, inclusive os
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Com efeito, € necessario estabelecer uma diferenciagdo entre o do-
minio do valor e a investigacdo cientifica, pois 0os conceitos morais nao
tém a mesma estrutura que as estruturas fisicas. Em 4 Justica de Toga,
Dworkin (2010) estabelece aspectos comuns aos conceitos naturais e aos
valores, como, por exemplo, a ideia de que a existéncia dos valores inde-
pende dos sentimentos que os individuos tém em relagdo a eles e de que
ambos possuem uma estrutura profunda. No entanto, os conceitos natu-
rais caracterizam-se por uma estrutura fisica e o valor por uma estrutura
normativa. O autor, em passagem elucidativa, menciona que:

[...] A estrutura profunda dos valores politicos nao ¢ fisica — € nor-
mativa. Porém, assim como um cientista pode ter por objetivo,
como um tipo especifico de projeto, revelar a natureza mesma de
um tigre ou do ouro ao expor a estrutura fundamental dessas enti-
dades, assim também um filésofo politico pode pretender revelar a
natureza mesma da liberdade ao expor sua esséncia normativa. [...]
(DWORKIN, 2010, p. 217)

Em sintese, o que diferencia um cientista que pretende descrever a
estrutura de uma particula e o filé6sofo que analisa conceitos como dig-
nidade, liberdade ou igualdade, ¢ uma diferenca de grau: “Nao podemos
sensatamente argumentar que a analise filosofica sobre o valor ¢ conceitu-
al, neutra e desengajada. Mas, podemos sensatamente afirmar que ¢ nor-
mativa, engajada e conceitual.” (DWORKIN, 2010, p. 220). Por isso, ha
relevancia e necessidade de uma investigacao a respeito da metodologia
estabelecida para a justificagdo dos julgamentos de valor. O entendimento
da objetividade dos valores e da possibilidade de um processo interpre-
tativo capaz de alcancar a verdade ¢ fundamental para a compreensdo da
tematica da anencefalia. E é possivel estabelecer interpretagdes a respeito
dos valores de maneira que tanto dignidade da pessoa humana, privacida-
de, saude e integridade fisico-psiquica estejam interligados, refor¢cando-se

valores politicos, podem ser identificados. [...] Se quisermos entender melhor os valores
integrados ndo instrumentais da ética, devemos compreendé-los de modo holistico e
interpretativo, cada um a luz dos demais, organizados ndo hierarquicamente, mas na
forma de uma ctipula geodésica. [...]” (DWORKIN, 2010, p. 226-227)
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mutuamente. Se os valores possuem existéncia objetiva, a interpretagao
permite alcangar respostas corretas para as questdes morais.

Nesse quadro teorico, a teoria do valor ¢ fundamental no estabele-
cimento da argumentag¢ao moral. Em seu artigo, Casos Dificeis, que com-
poe a obra Levando os Direitos a Sério (2002), Dworkin defendeu um dos
aspectos mais controversos de sua teoria: “a teoria da resposta correta”,
que, a revelia do autor, tornou-se a “teoria da unica resposta correta”, sen-
do esta atribuida ao filosofo. Desde a obra O Império do Direito (2003b),
assim como em A Justica de Toga (2010), e, por fim, em seu artigo, Ob-
jective and Truth: You’d Better Believed it (1996), Dworkin estabeleceu
criticas ao ceticismo, que foram aprofundadas em Justice for Hedgehogs
(2011). Se os valores sdao objetivos, surge a questdo: os principios mo-
rais de fato existem? Se afirmativa a resposta, como ¢ possivel alcanca-
-los? Como garantir a objetividade moral em face do desacordo moral? A
primeira questdo, relativa ao problema da demonstragdo da existéncia de
principios morais, ¢ respondida pelo ceticismo externo arquimediano de
forma antagodnica a perspectiva de Dworkin.

Nessa perspectiva, Dworkin se contrapde ao ceticismo externo, que
discute a moralidade de uma perspectiva externa, razao pela qual entende
que a moralidade somente pode ser discutida dentro do seu proprio ambi-
to. O segundo aspecto diz respeito a metodologia especifica para os jul-
gamentos de valor com o objetivo de alcangar a verdade. Se a moralida-
de integra um dominio independente e os desafios propostos por ela nao
podem ser solucionados de fora de seu proprio dominio, a metodologia
deve ser utilizada “de dentro para fora”. A problematica decorrente do ter-
ceiro questionamento ¢ respondida pelo ceticismo interno. Esse ceticismo
confirma que o valor ¢ objetivo, mas hd uma dificuldade em alcancar a
verdade nos julgamentos de valor, tendo em vista a incerteza e a indeter-
minacao.

Disso se infere, acredita-se, que os céticos externos pretendem uma
descri¢do neutra e descritiva a respeito de conceitos como legalidade, li-
berdade e igualdade, sem qualquer juizo sobre qual desses valores ¢ o
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mais importante.’ Diante do exposto, depreende-se que Dworkin se con-
trapde a tal postura neutra e desengajada, pois nenhuma proposi¢cdo de
segunda ordem pode desqualificar os argumentos de primeira ordem. O
conceito objetivo de verdade apropriado para a ciéncia ndo ¢ adequado
para dominios como a moralidade. Mas o fato de a aplica¢do da episte-
mologia cientifica ndo ser adequada para o ambito da moral ndo exclui
a possibilidade de objetividade da moralidade, pois a concepcao objetiva
de verdade ¢ estabelecida por meio de argumentos normativos substanti-
vos. A suposi¢do segundo a qual a moralidade pode ser objetiva apenas se
crengas morais se sujeitarem as normas epistemologicas da ciéncia ¢ falsa.

Sob esse aspecto, embora desde O Império do Direito (2003b),
Dworkin ja tivesse assinalado suas criticas ao ceticismo externo, o au-
tor apenas encontrou um argumento definitivo em Justice for Hedgehogs
(2011). Nessa obra, por meio de uma argumentagao vinculada ao Prin-
cipio de Hume, demonstra-se que o ceticismo externo arquimediano ¢
autodestrutivo. O principio de Hume, nas palavras de Dworkin, revela-se
como um axioma da metaética segundo o qual

[...] nenhuma série de proposi¢des sobre como o mundo é, como
uma questao de fato cientifico ou metafisico, pode fornecer um ar-
gumento de sucesso — sem algum julgamento de valor escondido
em seus intersticios — para qualquer conclusao sobre o que deve ser
aquele conjunto de proposi¢des. (DWORKIN, 2011, p. 44)

3 Desde O Império do Direito, o filosofo ja delineava os objetivos do ceticismo externo:
“[...] O ceticismo exterior ¢ uma teoria metafisica, e ndo uma posi¢do interpretativa
ou moral. O cético exterior ndo contesta nenhuma afirmagdo moral ou interpretativa
especifica. Ele ndo diz que ¢ um equivoco, de certa maneira, pensar que Hamlet versa
sobre a protelagdo ou que a cortesia ¢ uma questdo de respeito, ou que a escraviddo
¢ iniqua. Sua teoria ¢, na verdade, uma teoria em segundo grau sobre a posi¢do ou a
classificacdo filosoficas dessas afirmagdes. Ele insiste em que elas ndo sdo descrigdes que
possam ser comprovadas ou testadas, como na fisica: nega que os valores estéticos ou
morais possam ser parte daquilo que chama de fundamentos do universo. Seu ceticismo ¢é
exterior por ndo ser engajado: afirma deixar o verdadeiro procedimento da interpretagao
a margem de suas conclusdes. O cético exterior tem suas proprias opinides sobre Hamlet
¢ a escravidao e pode apresentar as razdes pelas quais prefere essas opinides aquelas que
rejeita. Insiste, apenas, em dizer que todas essas opinides sdo projetadas na realidade e
ndo descobertas nela. [...]” (DWORKIN, 2003b, p. 98)
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E premente ponderar que o Principio de Hume prescreve que pre-
missas ndo valorativas ndo podem inspirar uma conclusdo valorativa. Por
isso, Dworkin contrapde-se ao ceticismo externo, que estabelece sua teo-
ria com base em proposi¢des metaéticas, de segunda ordem. O principio
de Hume permite estabelecer a distingdo entre dois tipos de ceticismo: o
ceticismo interno e externo. O ceticismo externo ¢ arquimediano, desen-
gajado da moralidade, baseando-se em proposicdes de segunda ordem; o
ceticismo interno ¢ engajado na dimensdo moral, fundamentando-se em
proposi¢des substantivas de primeira-ordem. Dworkin parte do pressu-
posto de que o ceticismo externo desdobra-se em ceticismo de erro e de
status. O ceticismo de erro sustenta que todas as alegagcdes morais sao
falsas e, portanto, a moralidade ¢ um empreendimento equivocado, tendo
em vista a falsidade de todas as proposi¢des de primeira ordem. O autor
sublinha que:

[...] Os céticos do erro alegam que todos os julgamentos morais
sdo falsos. Um cético do erro pode entender a concepgdo ordinaria
como supor que as entidades morais existem: que o universo con-
tém ndo apenas quarks, mésons, € outras particulas fisicas muito
pequenas, mas também as particulas especiais que denominei de
morons, cuja configuracdo pode tornar verdade que as pessoas nao
devem torturar bebés e que as invasdes militares opcionais que pro-
curam a mudanga do regime sdo imorais. [...] E ceticismo externo
porque tem em vista confiar somente na metafisica neutra do valor:
confia somente na reivindicagdo metafisica de que ndo existe ne-
nhuma particula moral. [...] (DWORKIN, 2011, p. 32)

Outrossim, para o ceticismo externo de erro, ndo ¢ possivel esta-
belecer proposi¢cdes morais que afirmem se determinadas condutas sdo
moralmente exigiveis. Somente entidades sobrenaturais poderiam impor
deveres morais, mas estas nao existem. Dworkin estabelece algumas cri-
ticas a John Mackie, um dos principais autores representantes do ceticis-
mo de erro, que parte da constatagdo do desacordo moral sobre questdes
importantes, como a¢do afirmativa, aborto, justi¢a social. Mackie (apud
DWORKIN, 2011, p. 47) destaca que “[...] alegagdes morais positivas de-
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vem ser falsas, porque as pessoas discordam sobre quais delas sdo verda-
deiras.”

No entanto, argumenta Dworkin, o simples fato da existéncia de
um desacordo moral ndo significa que todas as convicgdes morais sejam
equivocadas. A popularidade de uma convic¢ao moral ndo representa uma
evidéncia da sua verdade. A diversidade “[...] € apenas uma questao de
fato antropoldgico, ela nao pode por si s6 demonstrar que todos os julga-
mentos morais positivos sao falsos” (DWORKIN, 2011 p. 48). E conclui:

[...] contudo, pessoas, na sua diversidade, podem decidir o
que ¢ verdade, e isso ¢ uma questdo de justificacdo da convic-
¢do, nao a melhor explicacdo sobre convergéncia ou divergéncia.
(DWORKIN, 2011, p. 48)

Ademais, Mackie se contrapde a ideia de que, quando as pessoas
sustentam opinides morais verdadeiras, elas seriam movidas por bens
objetivos. Isso seria estranho para Mackie, porque ele supde que o bem
objetivo “[...] deveria ser buscado por aqueles que estdo familiarizados
com eles.” (MACKIE apud DWORKIN, 2011, p. 48). Dworkin (2011, p.
48-49), todavia, alega que “[...] nenhuma opinido moral positiva € justifi-
cada a menos que a opinido tenha sido produzida pelo contato direto com
alguma verdade moral — que ¢ motivacional.”

Por fim, o tltimo argumento do ceticismo de erro € o de que, uma
vez que julgamentos morais pressupoem razdes categoricas, eles sdo to-
dos falsos. Haveria uma conexao entre ter uma razao e ter um desejo, pois
“[...] vocé ndo pode ter uma razao para fazer algo, a menos que vocé te-
nha um desejo genuino.” (DWORKIN, 2011, p. 49). Julgamentos morais
dependem apenas do que as pessoas desejam. Dworkin assume uma pers-
pectiva cética em relagdo a verdade moral, pois nega a possibilidade de
razdes categodricas, ou seja, razdes que nao dependem de desejos ou de
preferéncias. O ceticismo externo de status, por sua vez, considera a mo-
ralidade como um empreendimento mal compreendido, pois ndo se pode
afirmar a verdade ou a falsidade das proposi¢des de primeira ordem.

No ensejo, o ceticismo interno pressupde que os julgamentos mo-
rais s sdo verdadeiros quando extraidos dos costumes de uma comuni-
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dade cultural especifica e que sdo falsos a menos que sejam suscetiveis
de aceitacao por qualquer cultura.* Nossas crengas morais sdo provocadas
por se desenvolverem no interior de uma cultura especifica. Diante des-
sa estrutura conceitual, para Dworkin, o ceticismo interno pressupde que
a moralidade surge nas praticas de comunidades particulares. Um cético
interno na sua forma global poderia argumentar também que, como deus
ndo existe, ndo se pode afirmar que algo ¢ certo ou errado, pois a vontade
sobrenatural seria a Unica base possivel para a moralidade. O ceticismo
interno nao viola o Principio de Hume, pois discute a moralidade a par-
tir de uma perspectiva interna ao dominio do valor. O ceticismo interno
¢ engajado a moralidade, rejeitando proposi¢des de segunda ordem, mas
fundamentando-se em proposi¢des de primeira ordem.

Nesse particular, o ceticismo interno, para Dworkin (2007), assume
a possibilidade de interpretacao dos valores, que ndo sao intangiveis. Nao
obstante, para tal perspectiva, ndo se pode alcangar a estrutura interna dos
valores, de forma a estabelecer a concepcao mais razoavel, pois a meto-
dologia de justificagdo dos valores confronta-se com a questao da inde-
terminagao, da incerteza e da incomensurabilidade. O ceticismo interno
enfrenta as questdes da moralidade a partir da constatagao da indetermi-
nacdo e da incomensurabilidade nos julgamentos de valor, o que conduz
a teoria da “nenhuma resposta correta”. O dominio do valor — que inclui
a moralidade, a ética e o direito — caracteriza-se por uma indeterminagao.

Em contraposi¢@o aos céticos externos, os céticos internos nao re-
futam as proposi¢des substantivas, pois a propria alegacdo de indetermi-
nacdo do julgamento de valor j4 ¢ uma proposi¢do substantiva que pres-
supde um limite na possibilidade de justificagdo objetiva dos julgamentos
de valor. Dworkin contrapde-se a tese da impossibilidade de alcancar a

* Em “Objective and Truth: You'd Better Believed it’, Dworkin delineia a critica ao

ceticismo interno: “[...] Qualquer argumento bem-sucedido — e inteligivel — de que as
proposigdes valorativas ndo sdo nem verdadeiras nem falsas, deve ser interno ao dominio
do valor ¢ ndo arquimediano. Assim, por exemplo, a tese que ndo ha nenhuma resposta
correta a pergunta se o aborto ¢ mau, ¢, em si mesma, uma proposi¢do moral substantiva,
que deve ser julgada ¢ avaliada da mesma forma como qualquer outra proposi¢do moral
substantiva. [...]” (DWORKIN, 1996, p. 89)
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resposta correta para questoes juridicas dificeis e de que ndo seria possi-
vel estabelecer qual argumento ¢ melhor do que o outro.

Dessa maneira, a indeterminacdo pressupde que as premissas da
argumentacao ndo podem ser consideradas nem verdadeiras nem falsas.
Para Dworkin (2011), a incerteza, por sua vez, ¢ a impossibilidade de es-
tabelecer qual das argumentagdes € mais convincente. Trata-se, portanto,
da posic¢ao padrao dos julgamentos de valor, permitindo a possibilidade
de uma justificagao normativa no dominio do valor. Mas a questao funda-
mental é: a unidade entre os valores pode ser alcangcada? Mesmo em caso
de conflito, ¢ possivel que se tenha que eleger um deles? Para responder a
essas questdes, ¢ fundamental aprofundar-se na reflexao sobre o pluralis-
mo de valores.

3 O Ourico e a Raposa

O pluralismo de valores ¢ uma das questdes mais discutidas na filo-
sofia politica contemporanea. Essa tematica ¢ analisada por Dworkin em
Justice for Hedgehogs (2011), em que enfrenta a problematica da con-
traposicdo entre monismo e pluralismo de valores. O titulo da obra de
Dworkin ¢ uma referéncia ao poema de Arquiloco, mencionado por Isaiah
Berlin em seu livro (1993), The Hedgehogs and the Fox: An Essay on
Tolstoy's View of History, no qual reflete sobre monismo e pluralismo,
lecionando que:

[...] de um lado, aqueles que relacionam tudo a uma tUnica visdo
central, um sistema, mais ou menos coerente ou articulado, na for-
ma em que compreendem, pensam e sentem — um Unico principio
universal organizador, nos termos de que sozinhos tudo que sdo e
dizem possui significado — e, no outro lado, aqueles que perseguem
muitos objetivos, frequentemente ndo relacionados € mesmo con-
traditorios, e se forem conectados, sdo simplesmente em alguma
maneira de facto, por alguma causa psicoldgica ou fisiologica, €
ndo relacionado a nenhum principio moral ou estético. [...] (BER-
LIN, 1993, p. 436)
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Assim, a tematica do confronto entre pluralismo e monismo ¢ en-
frentada por Berlin, no artigo Dois Conceitos de Liberdade (2002), no
qual o pluralismo ¢ defendido frente ao perigo do monismo moral. Res-
gatando as ideias do alemao Heine, o autor leciona que ndo se pode mi-
nimizar o poder das ideias, que podem ter efeitos nefastos, especialmente
na politica. Assim, a proposta de unifica¢do e de harmonia de valores em
uma perspectiva unica, para Berlin, poderia terminar por legitimar prati-
cas politicas totalitarias, o que revela o perigo do ourico. Mas Dworkin
enfatiza que hé perigo tanto na perspectiva do ouri¢o, como na da raposa,
pois “[...] o fato de o perigo do ourico ser maior do que o da raposa, como
pensava Berlin, parece depender, em grande parte, da questdo de lugar e
tempo.” (DWORKIN, 2010, p. 152). Na década de 1950, quando Berlin
escreveu essa obra, a civilizacdo tinha mais a temer o ourico.

Contudo, no atual Estados Unidos e em outras democracias ociden-
tais, a raposa pode ser o animal mais ameagador. Berlin defendia que os
valores sdo objetivos, mas que existem conflitos irresoliiveis entre valores
verdadeiros. Para Berlin, a proposta de conciliar os valores em uma rede
harmoniosa ¢ ndo apenas inalcangdvel, mas também incoerente, pois “[...]
o fato de garantir ou proteger um valor, implica, necessariamente, aban-
donar outros ou fazer concessdes” (DWORKIN, 2010, p. 153-154). Nao
obstante Dworkin sublinhe os perigos decorrentes da defesa do ourigo, ele
também analisa criticamente a perspectiva das raposas, sublinhando que:

[...] E verdade que hé perigos no ourico, mas nio devemos nos es-
quecer que também os ha na raposa. Assim como os tiranos t€ém
tentado justificar grandes crimes apelando a ideia de que todos os
valores morais e politicos se unem em uma visao harmoniosa, de
importancia tao transcendental que o assassinato se justifica quan-
do estd a seu servigo, também outros crimes morais tem sido jus-
tificados pela atragcdo pela ideia oposta, a de que valores politicos
importantes entram necessariamente em conflito, que ndo se pode
defender escolha entre eles como a unica escolha correta, e que
sacrificios em algumas das coisas que nos sdo caras sdo, portanto,
inevitaveis. [...] (DWORKIN, 2010, p. 150-151)
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Em suma, Dworkin exemplifica o conflito irresoluvel entre liber-
dade e igualdade: se impostos altos sdo necessarios para minimizar as
disparidades econdmicas entre os cidaddos mais pobres e 0s mais ricos,
promovendo a igualdade, entdo a tributacdo ndo pode ser concebida como
uma violacdo da liberdade dos ricos. Sob essa otica, “[...] a propriedade
que lhes ¢ tomada por meio de impostos ndo lhes pertence legitimamen-
te.” (DWORKIN, 2010, p. 160). A questdo problematizada por Dworkin
¢ investigar se os valores politicos sdo independentes entre si ou se sdo
interdependentes de forma a se unirem em uma rede harmoniosa.

Aplicando tal compreensao ao caso especifico da tematica da anen-
cefalia, o fato ¢ atipico, mas ainda que se defenda haver potencialidade de
vida, os direitos reprodutivos, os principios da dignidade da pessoa hu-
mana, da legalidade, da liberdade e da autonomia da vontade, devem ser
analisados de forma interligada e interdependente com o da dignidade do
feto.

4  Alguns Aspectos do Julgamento da ADPF n. 54

A questdo essencial do debate tedrico envolvido na questio da
ADPF n.- 54 constitui, para Luis Roberto Barroso,

[...] se, ao declarar a ndo incidéncia do Cddigo Penal a uma deter-
minada situagdo, estaria o STF interpretando a Constitui¢do — que
¢ o seu papel — ou criando uma nova hipdtese de ndo punibilidade
do aborto, em invasdo da competéncia do legislador. (BARROSO,
2006, p. 700)

E conclui: “Como se sabe, o Tribunal, por maioria, conheceu da
acdo, reconhecendo tratar-se de uma questdo de interpretagdo constitu-
cional e nao de criacdo de direito novo.” (BARROSO, 2006, p. 701). O
Cddigo Penal ndo pune nem o aborto necessario nem o humanitario. Ou
seja, nao pune o aborto quando ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante nem o aborto em que a gravidez ¢ resultante de estupro. A ques-
tao da anencefalia pressupde uma interpretacdo evolutiva, pois nao foi ex-
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pressamente contemplada no artigo 128 do Cdédigo Penal como excluden-
te de ilicitude.

Nesse contexto, quando editada a Parte Especial do Codigo Penal,
os recursos tecnoldgicos eram escassos, inviabilizando o diagndstico de
anomalias como a anencefalia. O pedido inicial da ADPF n. 54 era o de
que o STF declarasse a ndo incidéncia da criminalizacdo da antecipacao
terapéutica a luz da Constituicdo Federal e dos principios a ela inerentes
por meio de uma interpretagdo evolutiva que permite a adaptagdo do tex-
to legal a evolugdo da sociedade. Assim, “[...] impor a mulher o dever
de carregar por nove meses um feto que sabe, com plenitude de certeza,
nao sobrevivera, causando-lhe dor, angustia e frustragdo, importa viola-
¢do de ambas as vertentes de sua dignidade humana”. (BARROSO, 2006,
p. 684)

Nesse cenario, o pedido final constitui a declaragdo de inconstitu-
cionalidade, com eficacia abrangente e efeito vinculante da interpretagao
dos artigos 124, 126, ¢ 128, I e II do Cddigo Penal, como impeditiva da
interpretagdo que criminaliza a antecipacdo terapéutica de parto. Em 1° de
julho de 2004, o pedido liminar foi concedido pelo Min. Marco Aurélio
Mello, assegurando o direito da gestante em optar pela antecipagdo tera-
péutica do parto, se for comprovada a anencefalia por laudo médico. A
liminar apenas suscitou efeitos por mais trés meses, pois, em 27 de abril
de 2005, foi tornada sem efeito pelo Plenario do STF, por sete votos a
quatro; entretanto, igual votacdo admitiu que a ADPF fosse processada
para que seu mérito fosse apreciado.

Nessa ocasido, os Ministros Carlos Ayres de Britto, Gilmar Men-
des, Sepulveda Pertence e Nelson Jobim posicionaram-se rejeitando o
argumento segundo o qual seria incabivel a propositura da ADPF n. 54.
Permaneceram vencidos os Ministros Eros Grau, Cesar Peluso e Ellen
Gracie, que ndo conheceram da ac¢do, sob o argumento segundo o qual a
mesma ofenderia a separa¢do de poderes, criando uma nova hipotese de
exclusdo da ilicitude para o aborto.

Com efeito, no julgamento de mérito realizado em abril de 2012,
o Ministro Relator, Marco Aurélio Mello ¢ o Min. Celso de Mello desta-
caram que a Constituicdo consagra a laicidade, impedindo que o Estado

170 Seqiiéncia, n. 65, p. 155-188, dez. 202



Maria Eugenia Bunchaft

intervenha em assuntos religiosos. De acordo com o Min. Marco Aurélio
Mello, a laicidade do Estado atuaria de modo duplice: salvaguardaria as
diversas confissdes religiosas do risco da interven¢do estatal e impediria
que dogmas da fé determinassem o conteudo dos atos estatais. Nas pa-
lavras do Min. Marco Aurélio, “[...] concepcdes morais religiosas, quer
unanimes, quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar as de-
cisdes estatais, devendo ficar circunscritas a esfera privada” (BRASIL,
20121). As garantias do Estado secular e da liberdade religiosa impedem
que o Estado utilize seu poder coercitivo para endossar concepgdes mo-
rais religiosas, visando a coagir os cidadaos a observa-las.

Nessa linha de raciocinio, o Ministro relator citou a Resolugao n.
1.752/2004 do Conselho Federal de Medicina, que consignou serem 0s
anencéfalos natimortos cerebrais. Assim, o direito a vida de um feto in-
viavel ndo pode prevalecer sobre a dignidade da pessoa humana, priva-
cidade, saude e integridade fisica e psicoldgica da mae. Nas palavras do
Ministro relator,

[...] o anencéfalo jamais se tornara pessoa. Nao se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimen-
to cardiaco ndo altera essa conclusdo, até porque, como acentuado
pelo Dr. Thomaz Rafael Gollop, a respiracao e o batimento cardia-
co nao excluem o diagndstico de morte cerebral. (BRASIL, 20121)

Em sintese, o Marco Aurélio Mello também refutou o argumento de
que se trata de aborto eugénico, pois ndo se cuida de feto portador de de-
ficiéncia grave que permita sobrevida extrauterina. Inexiste direito a vida
dos anencéfalos, pois anencefalia e vida sdo termos antiéticos. Ademais,
nas décadas de 1930 e 1940, a medicina ndo possuia recursos tecnologi-
cos para identificar previamente a anencefalia.

Em face desta leitura, o Ministro relator citou o depoimento do Dr.
Jorge Andalaft Neto, representante da Federagdao Brasileira das Associa-
coes de Ginecologia e Obstetricia, que enfatizou o fato de a gestagdo de
feto anencéfalo envolver maiores riscos, tendo em vista dados da Orga-
nizacdo Mundial de Saude e do Comité da Associacao de Ginecologia e
Obstetricia Americana. Impor a manutencao da gravidez pode implicar o
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aumento da morbidade e dos riscos do parto e do pos-parto, além de con-
sequéncias psicologicas severas. Por outro lado, Celso de Mello, Marco
Auré¢lio Mello e Rosa Weber destacaram que inexiste direito a vida, tendo
em vista o conceito juridico de morte previsto na Lei n. 9.394/97. Para o
Min. Marco Aurélio Mello, eventual direito a vida do anencéfalo cederia,
em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a dignidade da pessoa hu-
mana, a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a integri-
dade fisica psicologica e moral e a satde.

Ademais, de acordo com o Ministro Luiz Fux, ha uma tensado entre
a pretensao punitiva do Estado e os direitos individuais. Na sua percep-
¢ao,

[...] a criminalizacdo de condutas, a imposi¢ao de penas e o regime
de sua execugdo deverdo realizar os designios da Constitui¢ao, pre-
cisam ser justificados e ndo poderdo ter natureza arbitraria, capri-
chosa ou desmesurada. (BRASIL, 2012h)

Em suma, deverao observar o principio da razoabilidade-proporcio-
nalidade, inclusive e especialmente na vedacao do excesso.

Nesse quadro teorico, o Min. Luiz Fux considerou que essa pon-
deragdo de preceitos se caracterizaria como um estado de necessidade
justificante, desenvolvido na jurisprudéncia alema. Trata-se de estado de
necessidade supralegal, a fim de adequar a lei as necessidades sociais. Di-
ferentemente, os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio Mello, Rosa
Weber e Carlos Ayres de Britto defenderam a atipicidade da antecipacao.
E, para Celso de Mello, ainda que nao se entenda tipico, ndo ha deli-
tuosidade por inexigibilidade de conduta diversa. Nao se pode obrigar a
mulher a prolongar a gravidez, com prejuizos a saude fisica e devido aos
altos indices de letalidade, segundo o depoimento do Dr. José Aristodemo
Pinotti, Professor da Unicamp. (BRASIL, 2012d)

O Min. Marco Aurélio Mello salientou também que inexiste direito
a vida dos anencéfalos, mas que, ainda que existisse, ndo seria absoluto,
tendo em vista o artigo 5° inciso XLVII da CF, que admite a pena de
morte em caso de guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX.
Ademais, o proprio Codigo Penal prevé, como causa excludente da ili-

172 Seqiiéncia, n. 65, p. 155-188, dez. 202



Maria Eugenia Bunchaft

citude, o aborto ético ou humanitario no caso de gravidez resultante de
estupro. Mencionou que “[...] além de o direito a vida ndo ser absoluto,
a protecdo a ele conferida comporta diferentes gradagdes consoante en-
fatizou o Supremo no julgamento da ADI n. 3.510.” (BRASIL, 2012i). E
conclui: “[...] se a protecdo a um feto saudéavel ¢ passivel de ponderacao
com direitos da mulher, com maior razdo o ¢ eventual protecdo dada ao
feto anencéfalo.” (BRASIL, 20121)

Diferentemente, o Min. Gilmar Mendes considerou inadequado tra-
tar a antecipagdo terapéutica da gestagao de anencéfalos como atipico,
pois parte da sociedade brasileira defenderia a vida e a dignidade desses
fetos. Alegou a possibilidade de defender o aborto de fetos anencéfalos a
partir das opcoes legislativas de excludentes da ilicitude ja existentes no
Cddigo Penal, sendo hipotese de estado de necessidade. Constatou que o
aborto de fetos anencéfalos deveria estar compreendido entre as causa ex-
cludentes da ilicitude previstas no Codigo Penal, mas seria inimaginavel
para o legislador de 1940, pelas limitagdes tecnologicas existentes, incluir
a hipotese no texto legal. (BRASIL, 2012f)

Nessa perspectiva, o Min. Luiz Fux destacou que o principio da
proporcionalidade ndo se restringe a categoria de proibicdo de excesso,
contemplando também um dever de prote¢cdo por parte do Estado, inclu-
sive quanto a violagdes contra direitos fundamentais de terceiros: a viola-
¢do da proibi¢ao de insuficiéncia. A violag¢ao da proibi¢do de insuficiéncia
esta associada a uma omissdo do poder publico quanto ao cumprimento
de um imperativo constitucional de tutela ou dever de protecdo. (BRA-
SIL, 2012g)

Diante do exposto, depreende-se que o principio da razoabilidade-
-proporcionalidade, além de parametro de validade para restri¢des a direi-
tos fundamentais, também atua na dupla dimensao de proibicao do exces-
so e da insuficiéncia. A Ministra Carmem Lucia destacou que a questdo
discutida seria o direito a vida e a liberdade, considerada a possibilidade
juridica de a gravida de feto anencéfalo escolher qual seria o melhor ca-
minho a ser seguido, quer continuando, quer interrompendo a gravidez.
Reportou-se também ao principio constitucional da dignidade da pessoa e
ao direito a satde. (BRASIL, 2012a)
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Sob esse aspecto, o0 Min. Celso de Mello mencionou que a Decla-
racdo Americana sobre Direitos da Pessoa Humana e Pacto Internacional
das Nagdes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos consagraram a invio-
labilidade do direito a vida, mas ndo incorporaram a no¢do de direito a
vida desde a concepcdo. Assinalou que, de acordo com a Resolugdo n.
1.752/2004 do Conselho Federal de Medicina, o anencéfalo ¢ um nati-
morto cerebral, destituido de viabilidade e de autonomia existencial em
ambiente extrauterino. Salientou que a anencefalia implica variagdes no
liquido amniotico e complicagdes no parto. (BRASIL, 2012 d)

E de se mencionar que, para o Min. Carlos Ayres de Britto, a gra-
videz se destina a vida, ndo a morte. A vida humana surge com o zigoto,
mas ndo se deve confundir embrido de vida humana com vida humana
embrionaria (BRASIL, 2012c¢). De um lado, os Ministros Celso de Mello
e Gilmar Mendes assinalaram a relevancia da pluralizacdo do debate
constitucional, garantindo legitimidade democratica ao STF.

De outro lado, o Ministro Gilmar Mendes enfatizou a relevancia do
amicus curiae como fonte de informagao para a Corte, permitindo a par-
ticipacao plural da sociedade com a manifestagdo de diversas organiza-
cdes da sociedade, inclusive as religiosas em audiéncias publicas. Gilmar
Mendes refutou a compreensao de que o Estado laico previsto na Consti-
tuicdo impede a manifestagdo de entidades religiosas no debate publico,
pois os argumentos de entidades religiosas podem ser considerados pelo
Estado, manifestando-se sob a forma de razdes publicas e ndo somente
como razoes religiosas. Destacou a concretizacdo de comunidade aber-
ta de intérpretes da Constitui¢do, tendo em vista que a participagdo de
diversos grupos cumpre uma funcdo de integracao no Estado de direito,
com novas possibilidades de legitimacao das decisoes. (BRASIL, 2012d;
BRASIL, 2012f)

De fato, Gilmar Mendes pressupds um norte interpretativo a partir
da leitura do aborto humanitario, que também resguarda a saude psiquica
da gestante, sendo necessario adaptar as leis a novos aspectos da realida-
de social para vislumbrar causas supralegais de exclusdo da juridicidade
e culpabilidade. Em sentido diametralmente oposto, o Ministro Ricardo
Lewandowski lecionou que a técnica de interpretacdo conforme, ainda
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que legitima e desejavel, depara-se com dois obstaculos intransponiveis:
“De um lado, ndo ¢ dado ao hermeneuta afrontar a expressdo literal da
lei; de outro, ndo pode ele contrariar a vontade manifesta do legislador e,
muito menos, substituir-se a ele.” (BRASIL, 2012j)

Desse modo, o juiz, deparando-se com uma lei cujo texto e sentido
sejam claros e inequivocos, ndo deve nunca dar-lhe sentido oposto me-
diante o emprego do método de interpretacao conforme a Constituicao.
Nesse ponto, a interpretagdao, conforme a Constituicdo pode implicar: a)
uma delimitacdo do contetido da norma; b) sua nao aplicacdo a um de-
terminado contexto fatico; ¢) a inconstitucionalidade de uma das normas
decorrentes do texto, sendo que nao ha necessidade de uma declaracao
de inconstitucionalidade da norma, que permanece integra em ambas as
situagodes.

No ensejo, a denominada técnica de “interpretacdo conforme a
Constituicao”, que tem sido desenvolvida pelo STF, ocorre quando, dian-
te de uma variedade de métodos interpretativos, o Tribunal opta por uma
linha de interpretagao possivel a respeito de uma norma legal, adequando-
-a a um determinado contexto fatico. Mas, para o Min. Ricardo Lewan-
dowski, a interpretacdo conforme a Constitui¢do ndo deve ser utilizada
para alterar conteudos normativos, pois isso ¢ tarefa do legislador e ndo
do tribunal constitucional. Em suma, o STF deve restringir sua atuacao
ao papel de legislador negativo, extirpando do ordenamento juridico as
normas constitucionais. Além disso, salientou, da mesma forma como o
Ministro César Peluso, o risco de que, se julgada procedente a ADPF n.
54, mulheres irdo pleitear igual tratamento juridico a outras anomalias.

Outrossim, o Ministro Ricardo Lewandowski afastou o argumento
segundo o qual, a época da promulgacio do Cédigo Penal, ndo existiriam
métodos cientificos para detectar a anencefalia. Frisou que, caso desejas-
se, o Congresso Nacional poderia ter alterado a legislagdo para incluir o
aborto de fetos anencéfalos dentre as hipoteses de interrupcdo da gravidez
isenta de pena. Quando a lei fosse clara, ndo haveria espago para a inter-
pretacdo. Por sua vez, o Min. César Peluso, também vencido, estabeleceu
uma diferenciagdo entre a questdo da anencefalia e a tematica das células-

Seqiiéncia, n. 65, p. 155-188, dez. 2012 175



O Julgamento da ADPF n. 54: uma reflexdo a luz de Ronald Dworkin

-tronco embriondrias, em que se tratava de embrido excedente que sequer
fora implantado no utero e jamais viria a sé-lo.

Nessa trajetoria juridica, o Min. Peluso ressaltou a necessidade de
preservar a dignidade da vida intrauterina Destacou que todos os fetos
anencéfalos, a menos que ja estivessem mortos, seriam dotados de capa-
cidade de movimento autégeno vinculado ao processo continuo da vida.
A dignidade humana independe das deficiéncias que o feto possa porven-
tura vir a ter, sendo insuscetiveis de o transformarem em coisa. Na sua
percepgao, transformar o feto em objeto de disposicao alheia, ¢ equipara-
-lo a coisa e somente ela ¢ objeto de disposi¢do alheia, pois ser humano ¢
sujeito de direito. A vida humana com sua dignidade intrinseca ndo pode
ser relativizada fora das hipoteses legais.

Na sua interpretagdo, reduzir o anencéfalo a condicao de lixo, im-
plica a aproximacdo com praticas eugénicas. A analogia com a presun¢ao
de morte por cessacdo da atividade encefilica, visando retirada de teci-
dos, orgdos para fins de transplante, ndo ¢ adequada, pois nesse caso o
aborto ndo visa a salvar a vida de alguém. A vida humana, para o Min.
César Peluso, ndo pode ser relativizada, sendo um valor supremo e inego-
ciavel. A viabilidade de vida extrauterina ndo ¢ requisito para caracteriza-
¢do do crime de aborto.

No entanto, sustenta-se que o Estado ndo pode funcionalizar as mu-
Iheres, tratando-as como um meio, violando sua igualdade. E verdade que
o Brasil ja tem algumas medidas de estabelecimento de acdes positivas
para prevenir a anencefalia, viabilizando acido f6lico na rede bésica de
satide para acesso de todas as mulheres no periodo pré-gestacional e ges-
tacional. Propugna-se que o Estado deve criar politicas publicas de assis-
téncia médica e psicologica as gestantes de fetos anencéfalos, incentivan-
do as mulheres a exercerem seus direitos de forma responsavel.

Nesse aspecto, a partir de 4 Justica de Toga (2010), em Is Demo-
cracy Possible Here? (2006), em O Dominio da Vida (2003), e agora, em
Justice for Hedgehogs (2011), Dworkin estabelece o conceito de respon-
sabilidade como o principal aspecto da teoria da interpretagdo. Feitas es-
sas consideragdes, passa-se a analise do julgamento da ADPF n. 54 a luz
da filosofia politica de Dworkin.
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S5 O Julgamento da ADPF n. 54 a Luz da Filosofia de Ronald
Dworkin

E mister sublinhar que a preocupagdo fundamental de Dworkin, em
Dominio da Vida (2003a), volta-se para os limites da decisdo estatal, evi-
tando a coer¢do governamental em questdes como, por exemplo, qual a
melhor forma de respeitar a santidade da vida. O autor parte da distingao
entre duas formas de interesse do governo na prote¢do da vida humana:
derivativa e independente. Quando se fala de um interesse derivativo,
pressupde-se que o feto € uma pessoa constitucional que

[...] tem direitos e interesses a partir da concepgao, inclusive o di-
reito a vida, e que o governo deve protegé-los tanto quanto protege
os direitos e interesses de qualquer individuo que esteja sujeito a
sua autoridade. (DWORKIN, 2003a, p. 149)

Diferentemente, o governo pode reivindicar um interesse inde-
pendente de proteger a vida do feto, objetivando proteger a vida huma-
na como algo sagrado, cujo valor intrinseco independe de ser o feto uma
pessoa constitucional.

Diante dessa estrutura conceitual, se a vida possui valor intrinseco,
entao

[...] qualquer comunidade politica tem a preocupagdo legitima de
proteger a santidade ou inviolabilidade da vida humana, exigindo
que seus membros reconhecam o seu valor intrinseco ao tomarem
duas decisdes individuais. (DWORKIN, 2003a, p. 209-210)

A teoria de Dworkin, em Dominio da Vida (2003a), contempla um
espaco amplo para a moralizagdo governamental. O governo pode enco-
rajar a responsabilidade, mas ndo coagir a ltima decisdo. Desse modo, se
a vida do feto possui valor intrinseco, esta santidade da vida ¢ um valor
controverso e contestavel.

Nesse particular, questiona Dworkin (2003a, p. 211): “[...] o Estado
protege melhor um valor contestavel ao incentivar as pessoas aceitarem-
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-no como contestavel, compreendendo que sdo responsaveis por decidir
por si proprias o que isso significa?”

De acordo com esse ponto de vista, o Estado pretende estimular a
ideia de responsabilidade, segundo a qual o governos deve pretender que
seus cidaddos reflitam sobre as decisdes referentes ao valor intrinseco da
vida como questdes de importancia moral.’

Dessa maneira, partindo do interesse derivativo e da ideia de res-
ponsabilidade, o Estado ndo pode usar o seu aparato repressivo para sus-
tentar concepg¢des morais hegemodnicas que violem a liberdade dos indi-
viduos, impondo uma concep¢do sobre o valor intrinseco da vida. Para
Dworkin, a Constitui¢do norte-americana permite que os governos dos
Estados persigam o objetivo da responsabilidade, estimulando que os ci-
daddos decidam de forma responsavel sobre o valor intrinseco da vida,
ao invés de forca-los a uma posi¢do consensual. Nao obstante, de acor-
do com James Fleming, alguns criticos ndo esperariam uma proposta de
compatibilizagdo entre liberdade pessoal e prote¢do governamental da es-
fera moral:

[...] Segundo, criticos e aliados frequentemente associam Dworkin
com a nog¢ao de direitos como trunfos e, portanto, com a ideia de
que levar os direitos a sério praticamente impossibilita reconciliar
direitos ou balancea-los com a preocupagdo governamental com
a esfera moral. Realmente, alguns leitores podem ter esperado um
livro de Dworkin sobre o direito a autonomia procriativa e o di-

5 Sob esse prisma, o autor, em passagem elucidativa, menciona que: “[...] Um Estado
pode pretender que seus cidaddos tratem as decisdes relativas ao aborto como questdes
de importancia moral; que reconhecam que os valores intrinsecos fundamentais
estdo em jogo nessas decisdes ¢ decidam reflexivamente — ndo por uma conveniéncia
imediata, mas a partir de uma convicgdo ponderada e amadurecida. [...] Se pretendemos
a responsabilidade, no final devemos deixar os cidaddos livres para decidir como lhes
parecer melhor, pois € isso que implica a responsabilidade moral. Contudo, se nosso
objetivo for a conformidade, exigiremos, ao contrario, que os cidaddos ajam de uma
maneira que poderia ser contraria a suas proprias convic¢des morais; isso os desestimula,
em vez de incentiva-los a desenvolver seu proprio senso de quando e por que a vida ¢
sagrada. [...] (DWORKIN, 2003a, p. 210)
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reito de morrer para defender esses direitos somente com base no
argumento da liberdade pessoal. E eles podem ter esperado que
Dworkin argumentasse que esses direitos se sobrepdem a propria
preocupacao relativa ao ambiente moral que ele aqui reconhece
como parte de nossa heranca politica e do direito constitucional.
[...] (FLEMING, 2009, p. 841)

Nesse contexto, Fleming analisa duas criticas que alguns autores
tém feito a Dworkin. Em primeiro lugar, a compreeensao de que levar os
direitos a sério exclui tomar a responsabilidade a sério, impedindo a pro-
mogao governamental do ambiente moral. Em segundo lugar, a acusacao
de que

[...] a sua concepcao de direitos como trunfos, seja direitos a pri-
vacidade ou a autonomia, exige que a realizacdo dos direitos seja
isolada do escrutinio, persuasdo ou exortagdo moral pelo governo.
(FLEMING, 2009, p. 844)

No entanto, tais criticas podem ser superadas, pois Dworkin insiste
na distingdo entre a pretensdo do governo de encorajar a responsabilidade
e coagir em conformidade com a concepcdo majoritaria sobre o valor in-
trinseco da vida. Para Fleming,

Dworkin, ao distinguir entre responsabilidade e coercdo, esta afir-
mando que o governo ndo esta promovendo a responsabilidade, a
menos que respeite o direito do individuo de decidir em ultima ana-
lise por si proprio. (FLEMING, 2009, p. 846)

Trata-se, portanto, da responsabilidade como autonomia. Em suma,
em Justice for Hedgehogs (2011), o conceito de responsabilidade, que ja
havia sido objeto de analise em o Dominio da Vida (2003a), ¢ analisado
de forma mais ampla e torna-se um aspecto fundamental para a teoria da
justificacao. Ele reitera sobre a necessidade de levar os direitos a sério,
concebendo-os como trunfos. E ele continua a usar o discurso da respon-
sabilidade, quando aduz que o governo deve respeitar a responsabilidade
pessoal dos individuos por suas proprias vidas. Feitas essas considera-
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¢oes, ¢ mister elucidar em que medida o voto do Ministro Gilmar Mendes
teria concretizado implicitamente a ideia de responsabilidade.

Assim, o Ministro Gilmar Mendes acrescentou ao dispositivo da
decisdo prolatada pelo Colegiado determinadas medidas solicitadas ao
Ministério da Satde e ao Conselho Federal de Medicina, para assegurar
condi¢gdes de seguranga do diagnostico da anencefalia e de realizacao
do procedimento cirargico, sendo acompanhado pelo Ministro Celso de
Mello. As condig¢des seriam as seguintes: a) atestado subscrito por, no mi-
nimo, dois médicos especialistas e segundo técnicas de exames suficien-
temente seguras; b) observancia do periodo de trés dias entre a data do
diagnostico e da intervengao cirtrgica; e; c¢) disponibilizagao, por parte
do Poder Publico, em favor de gestantes de menor poder aquisitivo, de
acompanhamento psicologico, tanto antes quanto depois do procedimen-
to cirurgico. Tal condigdo pretendia determinar ao Ministério da Satde a
criacdo de servigos de saude qualificados para as mulheres que decidirem
pela continuidade da gravidez de feto anencéfalo (inclusive atendimento
com assisténcia terapéutica aos transtornos mentais decorrentes da anen-
cefalia). Nesse ponto, os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello fi-
caram vencidos apenas neste acréscimo de condi¢des ao dispositivo da
decisao. (BRASIL, 2012f; BRASIL, 2012d)

Nesse cenario, a quarta condi¢do, proposta pelo Min. Gilmar Men-
des, revelou implicitamente a consagracdo da ideia dworkiniana da res-
ponsabilidade, mas infelizmente, foi rejeitada pelo Plenario. A postura do
Ministro Gilmar Mendes, portanto, ndo pretendeu impor uma concepcao
majoritaria sobre o valor intrinseco da vida e a dignidade do feto anencé-
falo, mas buscou encorajar as gestantes de fetos anencéfalos a refletirem
de forma responsavel sobre a continuidade ou ndo da gravidez.

De outro lado, a ideia de integridade revelou-se fundamental no
voto do Min. Marco Aurélio, que resgatou a argumentacao do seu voto no
julgamento da ADI n. 3.510/DF ajuizada pela Procuradoria Geral da Re-
publica e julgada em 29 de maio de 2008, em que assentou que inexiste
violagdo na utilizagao de células tronco embrionarias em pesquisas cienti-
ficas, uma vez que,

180 Seqiiéncia, n. 65, p. 155-188, dez. 202



Maria Eugenia Bunchaft

[...] sob o angulo bioldgico, o inicio da vida pressupde nao so a fe-
cundagdo do o6vulo pelo espermatozoide, como também a viabilida-
de, elemento inexistente quando se trata de feto anencéfalo, consi-
derado pela medicina como natimorto cerebral...”. (BRASIL, 2008)

Ademais, mencionando o voto do Ministro Carlos Ayres de Brit-
to na mesma ADI n. 3.510/DF, ele destacou que a Constituicdo Federal,
quando se reporta aos

[...] direitos da pessoa humana e até dos direitos e garantias indi-
viduais como clausula pétrea, esta falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamen-
tais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.
(BRASIL, 2012)

E no caso do anencéfalo, ndo ha, nem nunca havera individuo-
-pessoa. No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber também reportou-se
a ADI n'3.510/DF, destacando que o embrido fecundado in vitro ndo con-
formaria ser vivo no sentido do disposto do artigo 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal, haja vista que, para ser vida cuja protecao interessa ao di-
reito, € necessaria a possibilidade de desenvolvimento do individuo com
capacidades minimas intrinsecas ao ser humano, ndo apenas possiveis
condi¢des bioldgicas.

Com efeito, percebe-se a coeréncia moral do julgamento, que aten-
deu plenamente ao ideal de integridade descrito por Dworkin. Em suma,
para Dworkin, a contraposic¢do entre originalistas e ndo originalistas € su-
perada em favor de uma perspectiva que concebe o direito em uma di-
mensdo de integridade. O direito como integridade nega uma concepcao
do fendmeno juridico como reflexo de praticas convencionais que sao
voltadas para o passado, ou filosofias pragmatistas voltadas para o futuro.
Seria necessario articular ambos os elementos, interpretando a moralidade
institucional de uma comunidade como um grande romance em cadeia.

Em sintese, o direito como integridade rejeita a problematica da
existéncia ou ndo de discricionariedade judicial, superando a contrapo-
si¢do entre interpretativistas e nao interpretativistas com base na propria
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leitura moral da Constitui¢do. H4 uma ampliagdo das possibilidades de
atuagdo do poder judicial sem que tal perspectiva implique usurpacao das
fungdes legislativas. Em suma, a propria abertura do texto constitucional
traz novos horizontes interpretativos com base em principios eleitos pelo
povo.

Em face desta leitura, se os individuos que compartilham as prati-
cas sociais, estabelecem praticas interpretativas, a ideia de responsabili-
dade torna-se fundamental na fase de justificagdo. A interpretagdo, como
fendmeno social, pressupde uma pratica social. O processo interpretati-
vo decorre de praticas sociais compartilhadas nas quais se estd inserido.
E possivel alcancar a verdade na interpretagdo quando se interpreta uma
pratica social e se identifica o seu propdsito. Assim, ndo se trata de des-
crever as praticas sociais, mas, sim de compreender o seu objetivo.

Para Dworkin, o respeito pela dignidade humana implica em duas
exigéncias: (1) o principio do autorrespeito, segundo o qual “[...] cada
pessoa deve levar a sua propria vida a sério; ela deve aceitar que ¢ uma
questdo importante que sua vida seja uma realizacdo de sucesso € ndo um
desperdicio de oportunidade.” (DWORKIN, 2011, p. 203). O principio do
autorrespeito ndo ¢ um principio moral. Ele descreve uma atitude que o
individuo deve ter em relacdo a sua propria vida, de forma que “[...] cada
um de noés trate sua propria vida como tendo um tipo de importancia.”
(DWORKIN, 2011, p. 205)

Nesse quadro tedrico, o principio da autenticidade, por sua vez,
pressupde que

[...] cada pessoa tem uma responsabilidade especial e pessoal de
identificar o que conta como sucesso em sua propria vida; ela tem
uma responsabilidade pessoal de tornar a sua vida uma narrativa
ou estilo coerente que ela propria endossa. (DWORKIN, 2011, p.
204)

O que o principio da autenticidade considera como crucial ndo ¢
que nos levemos uma vida diferentemente dos outros, mas uma vida em
resposta a nossa situacdo e aos valores que consideramos apropriados. De
acordo com Dworkin, esses principios desempenham um triplo papel: (1)
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fornecem um parametro sobre o que se deve fazer para viver bem; (2)
elucidam os direitos que os individuos possuem em face da comunidade
politica; (3) eles sdo a base para os deveres morais que se tem uns em re-
lagdo aos outros.

Nessa perspectiva, Dworkin (2011, p. 366) estabelece uma diferen-
ciagdo entre dois tipos de liberdade: freedom e liberty. A primeira con-
figura a liberdade total e seu poder de agir para se fazer o que se quer
independentemente de restrigdes governamentais ou impostas por outros
individuos; a segunda constitui a parte da liberdade-freedom que a co-
munidade politica ndo pode restringir, sob pena de comprometer a sua
dignidade. Dworkin estabelece trés tipos de argumentos para justificar a
liberdade. Em primeiro lugar, precisam-se de algumas liberdades, espe-
cialmente a liberdade de expressao, porque sdo necessarias para um siste-
ma justo e democratico de governo.

Em segundo lugar, tem-se o direito ao que denomina-se de inde-
pendéncia ética, ou seja, o direito de fazer escolhas fundamentais sobre
o significado e a importancia da vida humana para n6s mesmos. Por fim,
novamente com base na independéncia ética, tem-se o direito de ndo ser
negada qualquer liberdade quando a justificativa do governo repousa na
popularidade ou em uma suposta superioridade de alguma concepgao so-
bre a melhor maneira de viver. Tal compreensao assume relevancia na te-
matica da anencefalia e serve para minimizar a critica do Min. Ricardo
Lewandowski sobre os limites da atuagdo do STF, tendo em vista que a
necessidade de ampliacdo da atuagdo jurisdicional tornou-se necessaria
para garantir a independéncia ética de gestantes de fetos anencéfalos.

6 Conclusoes

A interpretagdo ¢ fundamental para teoria dworkiniana. No julga-
mento da ADPF n. 54, o STF conseguiu justificar de forma coerente os
conceitos que integram o dominio do valor, articulando-os de maneira
que um complemente o sentido do outro, inexistindo conflito. Tal pers-
pectiva, aplicada a interpretacdo constitucional da tematica da ADPF n.
54, supera os argumentos do Min. Ricardo Lewandowski no sentido de
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que a técnica de Interpretacdo conforme a Constitui¢do nao pode ser res-
gatada para modificar contetidos normativos, porquanto tal postura seria
funcao do legislador.

Assim, ainda que se argumente pela defesa da potencialidade de
vida, os direitos reprodutivos da gestante, assim como os principios da
dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, da legalidade,
da privacidade e da liberdade devem ser interligados em uma rede har-
moniosa com a dignidade do feto por meio da técnica da Interpretagdo
conforme a Constitui¢do. Portanto, a moral, o direito e a ética integram a
esfera do valor, pressupondo uma metodologia especifica: a interpretagao.
Ademais, a autonomia reprodutiva da gestante de feto anencéfalo integra
a esfera da liberty, que nao pode ser restringida pela comunidade politica,
sob pena de comprometer a sua dignidade.

De um lado, a quarta condi¢do, proposta pelo Min. Gilmar Mendes
e acompanhada pelo Min. Celso Mello, consagrou implicitamente a ideia
dworkiniana de responsabilidade, estimulando as gestantes de fetos anen-
céfalos a refletirem responsavelmente sobre a continuidade da gestacao
como uma questdo de importancia moral. Infelizmente, tal condig¢do foi
superada pelo Plenario do STF. De outro lado, os principios constitucio-
nais da dignidade humana, da liberdade, da autodeterminagdo pessoal e
da intimidade foram resgatados pelo Min. Celso Mello, de forma a atri-
buir integridade moral ao ordenamento juridico.

Disso se infere que a ideia de integridade revela-se fundamental,
pois, no julgamento da ADI n. 3.510/DF estabeleceu-se que inexiste vio-
lagdo de direito a vida na utilizagao de células-tronco embrionarias em
pesquisas cientificas, uma vez que ndo seriam vidas em potencial. Trata-
-se, portanto, como pretende Dworkin, de interpretar as praticas juridicas
na sua melhor luz. Em ambos os casos ndo ha potencialidade de vida: no
primeiro porque ndo serdo implantadas no Utero e, na anencefalia, porque
ndo possuem viabilidade fora do utero.

Indubitavelmente, a concepgao de dignidade humana representa um
conceito juridico indeterminado que inspira multiplas possibilidades in-
terpretativas. No caso especifico, o Ministro Marco Aurélio Mello inter-
pretou tal conceito a luz dos principios constitucionais da intimidade, da
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liberdade, da autodeterminacdo pessoal da gestante. Percebe-se que, com
base em tais principios constitucionais de abertura argumentativa, o Min.
Relator foi capaz de desenvolver uma interpretacdo sofisticada do con-
ceito de “dignidade humana” capaz de resguardar uma esfera de indepen-
déncia ética inerente a cada individuo. A propria leitura moral da Cons-
tituicdo, a nosso ver, inspirou uma perspectiva reconstrutiva conectada a
ideia de moral critica, que rompe com autocompreensdes assimétricas de
mundo.
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