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REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

RAzAO E FUNCAO JUDICIAL NA HERMENEUTICA JURIDICA

Alexandre Araudjo Costa
Doutorando e professor de Direito da UnB

O Caso

No Brasil, o Cddigo Penal define que a pratica consentida de
aborto é um crime que sujeita a abortante a pena de 1 a 3 anos de
reclusdo e o eventual executor do aborto a pena de 1 a 4 anos de
reclusdo. Ja a simples retirada de um embrido morto ndo é um ato
ilicito, na medida em que a caracterizacdo do aborto exige a
ocorréncia de uma intervencdo que resulte na morte de um feto vivo.
N&o ha, contudo, nenhuma regra especifica acerca dos fetos que
estdo em desenvolvimento, mas que ndo tém qualquer possibilidade
de permanecer vivos apo6s serem dados a luz.

Entre os fetos cuja vida extra-uterina é inviavel, uma
situacdo especialmente gritante é a dos anencéfalos, os quais tém
uma ma-formacado congénita que gera a auséncia total ou parcial do
encéfalo, uma parte do cérebro sem a qual a vida é impossivel. E
preciso enfrentar, nesse caso, uma questio relevante: comete aborto
um médico que realiza procedimento cirtrgico voltado para retirar
do utero de uma gestante um feto anencefalico?

Essa € uma questdo juridica delicada, pois envolve decisdes
moralmente complexas e emocionalmente desgastantes. E também
uma questdo socialmente relevante, pois abrange tanto a
possibilidade de punicdo dessa pratica cirdrgica quanto o acesso de
gestantes de futuros natimortos a esse tipo de procedimento médico.
Além disso, trata-se de uma questdo juridica muito dificil, na medida
em que envolve conceitos tdo relevantes quanto fluidos, tais como
morte, vida e dignidade humana.

Por fim, essa questdo estd na ordem do dia porque a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde ingressou no
STF com uma acdo (ADPF n. 54), solicitando a declaracdo de que
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seria inconstitucional considerar como aborto a antecipacdo
terapéutica do parto no caso de fetos anencefalicos.

O pedido feito nessa é inusual, pois 0 autor ndo solicitou que
0 Tribunal declarasse a inconstitucionalidade de uma norma
expressa, mas apenas que declarasse ser inconstitucional uma
determinada forma de interpretar o Cddigo Penal. Portanto, essa acdo
ndo busca retirar do ordenamento juridico um dispositivo legal, mas
impedir que ele seja aplicado para punir determinadas condutas,
mediante a declaracdo de que é incompativel com o sistema
constitucional a interpretacdo que considera aborto a cirurgia que
retira o feto anencefalico do ventre da gestante. Em suma, a referida
acdo é um pedido para que o STF declare ser inconstitucional
considerar o feto anenceféalico como vivo.

Esse € um julgamento que envolve uma série de questBes
controvertidas, entre as quais duas merecem ser destacadas. A
primeira delas € a definicdo acerca da possibilidade de o STF, por via
interpretativa, criar uma excludente de punibilidade. Sera que,
agindo assim, o STF cumpriria a sua fungdo judicial, ou
extrapolaria ele suas competéncias? A segunda € a de se € possivel
inferir da constitui¢do a inviabilidade de se tratar o anencéfalo como
se fosse um feto vivo. Sera que a interpretacdo que reconhece no
anencéfalo um feto vivo € realmente incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro?

Modelo de inferéncia racional: o juiz como aplicador

Para enfrentar esses problemas, a primeira coisa a se ter em
mente é que uma decisdo somente pode ser juridicamente valida
quando ela é fundada no ordenamento juridico positivo. Isso ndo
quer dizer que a letra da lei ofereca solugfes simples para todos os
casos, pois nédo se poderia exigir do legislador a capacidade de prever
todas as situacOes e elaborar regras objetivas para cada uma delas.
Porém, é preciso que os juizes decidam os processos que lhe sdo
submetidos de acordo com o prdprio ordenamento, e ndo de acordo
com suas preferéncias pessoais.
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E claro que, em um caso complicado como o apresentado,
cada um de nés tem uma opinido pessoal acerca de como seria justo
regular a situagdo. Todo mundo tem opinido e, em uma democracia,
todos tém direito a té-las e a manifesta-las. Porém, o dever do juiz
ndo é o de julgar conforme sua opinido, mas conforme o proprio
direito, que ndo foi por ele elaborado. Portanto, a primeira pergunta a
responder é: pode 0 juiz tomar uma decisdo dessa natureza? Pode ele,
a pretexto de interpretar o ordenamento juridico, criar uma nova
hipétese de exclusdo de punibilidade?

Para responder a essa questdo, antes de mais nada, é
necessario verificar, no proprio direito, qual é o papel reservado aos
juizes. Diz a Constituicio da Republica que os Poderes sdo
independentes e harmdénicos e que cabe ao Legislativo legislar sobre
direito penal. Portanto, ndo pode agir o Judiciario como se legislador
ele fosse.

Por outro lado, a Constituicdo atribui diretamente ao
Judiciério a funcdo de declarar inconstitucionais as leis que violam o
texto constitucional. Assim, cabe ao Judiciario apenas retirar do
ordenamento normas inconstitucionais, atuando como legislador
negativo e ndo como legislador positivo. Essa é a posi¢do assentada
na jurisprudéncia do STF e, por isso, ndo podemos considerar que
um Tribunal pode, por via interpretativa, criar uma nova hipotese de
exclusdo de punibilidade, pois tal competéncia é expressamente
atribuida ao Legislativo, dado que esta é uma matéria especifica de
direito penal.

Mas sera que o STF estd correto ao adotar esse tipo de
posicionamento? Parece que sim, porque o Judiciario somente pode
inferir do ordenamento aquilo que, mediante a razdo, é possivel
extrair. Ndo pode o juiz usar sua vontade ou seus valores pessoais,
mas apenas a sua racionalidade, com a finalidade de interpretar a
norma de maneira objetiva.

Ultrapassar esse limite é recair no mesmo pecado da
Suprema Corte dos EUA, que, no julgamento do célebre caso Roe v.
Wade, considerou inconstitucionais as normas estaduais que
vedavam terminantemente a realizacdo do aborto. Segundo a Corte, a
Constituicdo norte-americana garante implicitamente um direito a

35



RAZAO E FUNGCAO JUDICIAL NA HERMENEUTICA JURIDICA

privacidade que “é amplo o suficiente para abranger a decisdo de
uma mulher sobre terminar ou ndo sua gravidez” e, portanto, nao
pode um estado federado simplesmente proibir o aborto. Por isso, o
Tribunal julgou que seria inconstitucional proibir o aborto até o
terceiro més de gravidez e que, a partir dai, seria constitucional
regulacdo do direito a abortar.

Com isso, a Corte declarou inconstitucional uma norma
protetiva do direito a vida dos fetos, sob o fundamento de um direito
a privacidade que a Constituicdo previa apenas de maneira implicita
e genérica. Dessa maneira, o Judiciario dos EUA criou uma exce¢do
a norma penal, invadindo o espaco reservado ao legislador, em um
ativismo judicial que ndo encontra amparo na sua constituicao.

O mesmo ocorreria no Brasil, caso o STF declarasse
inconstitucional a interpretacdo de que os anencéfalos sdo seres
humanos vivos, pois tal decisdo ndo pode ser extraida racionalmente
do texto da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, é vedado ao
Judiciério brasileiro adotar esse posicionamento sem recair em um
ativismo judiciario que viola a funcdo que lhe é constitucionalmente
atribuida.

Modelo imperativista: em busca da vontade do legislador
originario

A conclusdo do paragrafo anterior ndo é correta, pois
significa uma mistificacdo do poder do legislador e uma diminuigdo
indevida do papel da Constituicdo no ordenamento juridico. Aquilo
que estd previsto explicita ou implicitamente no ordenamento
constitucional deve ser cumprido pelos juizes, que tém o dever de
investigar o sentido profundo das palavras do legislador, indo além
do sentido superficial do texto.

Mas essa analise ndo pode ser uma desculpa para encobrir
um decisionismo judicial e, portanto, ela precisa ser feita de acordo
com critérios objetivos. Isso ocorre porque, em uma democracia
representativa, como a nossa, somente os representantes eleitos pelo
povo tém legitimidade para inovar no campo legislativo, o que
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envolve os Poderes Legislativo e Executivo, mas ndo o Poder
Judiciério.

Ao Judiciério resta apenas aplicar a lei de forma racional,
pois a sua legitimidade provém justamente da objetividade e da
imparcialidade na aplicagdo da lei. Assim, como €é o legislador que
determina o contedo da lei, na medida em que ele a elabora, ao juiz
cabe apenas encontrar na lei o sentido desejado pelo seu autor.

Portanto, se for demonstrado que o legislador constituinte
efetivamente julgava incompativel com o texto constitucional
considerar vivos os anencéfalos, entdo o Judiciario poderia, sim,
tomar a referida decisdo, sem extrapolar os limites de sua
competéncia. Mas, de todo modo, cabe ressaltar que a Suprema
Corte norte-americana extrapolou os limites em Roe vs Wade, pois o
sentido original da norma de modo algum sustentava a interpretacéo
feita pelo Tribunal.

Modelo historicista originalista: em busca do contexto original da
lei

A Constituicdo ndo é fruto de uma vontade Unica, mas de
uma série de consensos sociais. Assim, é uma idealizacdo desmedida
e descabida pensar em um sujeito constitucional determinado, que
teria uma vontade univoca. Essa idealizacdo é insustentavel e nédo
passa da criacdo de um fantasma para atribuir a ele a vontade que
bem desejarmos. Por isso, ndo se deve buscar o sentido correto dos
seus termos na pretensa vontade de quem a elaborou, mas no sentido
que tinham essas disposices no momento em que foi elaborado o
texto.

N&o se trata de uma investigacdo da vontade subjetiva dos
legisladores, mas do significado que esse texto tinha no contexto em
que foi elaborado, o sentido como ele era efetivamente percebido, na
medida em que ele concretizou uma série de compromissos, de
aliancas, de acordos, pois ocorreu movido pelo ideal democratico de
que deve prevalecer o interesse da maioria. Portanto, a Constituigdo
ndo deve ser vista como obra dos constituintes, mas como obra de
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seu tempo, e interpretada como um fato histérico e ndo como um
evento psicoldgico, como fruto de uma idealizada vontade coletiva.

Assim, € no contexto historico e na significacdo social da
Constituicdo da Republica que se deve buscar o sentido da norma
constitucional. E esse contexto, por existir independentemente do
julgador, pode ser identificado pela sua razéo e esclarecido por uma
postura cientifica.

Se esse sentido objetivo puder ser revelado, entdo o
Judiciario podera tomar a referida decisdo. Entdo, cumpre indagar:
qual era o sentido socialmente vigente para a vida? O que era vida,
no contexto em que a constituicdo foi feita? A resposta a essas
perguntas pode nos levar a uma decisdo objetiva e racional para o
caso dos anencéfalos.

Modelo historicista atualizador: em busca do sentido atual da
norma

Mas por que motivo nos devemos prender ao contexto do
momento em que a Constituicdo foi promulgada? Por que reduzir a
interpretacdo a0 momento histérico da elaboragdo, em vez de usar o
sentido vigente no momento de aplicacdo?

N&o podemos perder de vista que a histdria é processo e que
os valores sociais estdo em constante modificagdo. O direito deve
cumprir a sua funcéo social dentro de uma sociedade em constante
transformacdo, o que exige de n6s que adaptemos as interpretagdes
da norma juridica ao tempo de sua aplicacdo, sendo inadmissivel
permanecer estacionado no tempo da elaboracdo, o que converteria a
atividade juridica em uma espécie de arqueologia de sentidos mortos.

Atualmente, importa muito pouco o que pensava o legislador
constituinte ou os seus contemporaneos de quase vinte anos atras. O
gue nos interessa de verdade é o sentido que as suas palavras tém nos
dias de hoje. Portanto, a decisdo do referido caso somente seria
viavel se fosse objetivamente comprovado que a interpretacdo
pretensamente inconstitucional seria incompativel a concepgdo
dominante na nossa sociedade atual acerca do que € vida.
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E claro que é muito facil para um juiz simplesmente dizer
que a concepg¢do dominante € a sua propria, mas isso seria um desvio
e ndo uma aplicacdo do direito. Entdo, o juiz precisa fiar-se em
critérios objetivos, cientificos, para identificar essas posicdes
dominantes, e ndo em um senso comum juridico, que mistura as
idéias dos julgadores com as idéias da populacdo em geral.

Se ndo for assim, corre-se um risco imenso de o juiz impor
sua ideologia de modo escuso. Porém, garantido que os juizes
somente possam fazer uso de argumentos objetivos, entdo fica
preservada a sua funcdo constitucional, que € a de ser um aplicador
racional da norma e ndo um inventor criativo do direito.

Modelo sistematico: o direito como sistema

E um erro pensar que essa atualizacdo do sentido da norma
gera um risco de imposi¢do ideoldgica de sentidos, pois 0 que ela
gera é a certeza de que 0s juizes impordo seus préprios valores,
como se fossem o significado correto da lei. Isso ocorre por ser
absolutamente impossivel evitar que o juiz imponha sua ideologia
quando ele resolve fazer a atualizacdo do sentido da norma as
situacdes atuais. Justamente por isso, a norma ndo deve ser lida
conforme as mudancas sociais.

Todo estudante de direito conhece a oposicdo entre ser e
dever-ser e sabe que o direito é da ordem do dever-ser. Portanto, a
sua funcdo ndo € a de descrever a sociedade, e sim a de organiza-la, e
cabe ao julgador aplicar a regra ao corpo social, e ndo adapta-la a ele
a cada momento, criando excecdes, extensdes ou restricdes toda vez
gue percebe uma tensdo entre a realidade que é e 0 modo como ela
deveria ser.

Se a vida € juridicamente garantida, entdo precisamos supor
gue existe um conceito juridico de vida. Existe, talvez, um conceito
dominante de vida no senso comum, mas nao é esse conceito que
vincula a interpretacdo juridica das normas juridicas. Se as pessoas
normalmente  entendem  uma  determinada  coisa  por
responsabilidade, competéncia, culpa, contrato, etc., isso néo
significa que o sentido comum desses termos seja obrigatério para o
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julgador. Pelo contrario: a multiplicidade e a vagueza desses
conceitos no senso comum exigem do jurista que trabalhe com
conceitos mais precisos, mais objetivos, definidos pela ciéncia
juridica.

Portanto, se h4 um sentido a ser usado para a palavra vida,
ndo € o do senso comum flutuante dos leigos, mas aquele que pode
ser inferido da propria sistemética do direito, da producdo constante
de normas pelas autoridades constituidas. Entdo, um juiz que atribua
um determinado sentido histérico a palavra “vida”, com o objetivo
de declarar inconstitucional um dispositivo do Cddigo Penal, inverte
0s polos e ultrapassa sua prépria funcdo. Isso porque o conceito
juridico ndo é dado apenas na Constituicdo da Republica, mas no
conjunto do direito como um todo, que ndo cabe ao juiz negar nem
criar, e sim aplicar.

O direito é um sistema e deve ser interpretado como tal.
Assim, as normas acerca da vida devem ser levadas em conta para se
descobrir o conceito juridico de vida, para somente entdo aplica-lo.
Logo, deve ser dada prevaléncia para a interpretacdo sistémica, o que
significa que o conceito de vida deve ser buscado no proprio
ordenamento juridico. Se houver elementos suficientes para extrair
esse sentido do texto constitucional, entdo as normas inferiores
podem ser declaradas invalidas quando colidirem com esse sentido.
Porém, se ndo ha um sentido constitucional determinado, devemos
entender que a fixacdo desse sentido é atribuida ao legislador, pois
estamos em uma democracia.

Entdo, diversamente do que poderia parecer a principio,
considerar as definigdes legais de vida, para fins de concretizacdo da
constituicdo, é levar a sério o sistema democratico e ndo inverter a
ordem constitucional. E onde essa definicdo pode ser encontrada?
Esse conceito pode ser descoberto justamente na resolugdo do
Conselho Federal de Medicina, que, utilizando sua autoridade legal
de regulamentar a profissdo do médico, determina que o anencéfalo
deve ser considerado natimorto. Se ele é tecnicamente um natimorto,
isso significa que, juridicamente, ele ndo morre ap6s o parto, mas ele
ja nasce morto, por ndo ter fungbes cerebrais.
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Logo, uma interpretacdo técnica deveria considerar o
anencéfalo juridicamente ndo vivo, independentemente do modo
como as pessoas em geral compreenderiam essa situacdo. Portanto, o
feto anencefalico ndo pode ser considerado vivo para o direito, 0 que
da razdo aos impetrantes da referida acdo no STF.

Modelo sistémico constitucionalista: a Constituicdo levada a
sério

Todavia, essa argumentacdo pretensamente sistematica é
descabida, na medida em que ela inverte a hierarquia do direito.
Interpretar o conceito constitucional de vida de acordo com uma
diretriz do Conselho de Medicina ¢ uma inversdo completa, pois
devemos buscar o conceito de vida na propria Constituicdo, para
inclusive verificar se a definicdo do CFM é compativel com a ordem
constitucional. Portanto, é preciso buscar no sistema constitucional o
sentido do direito & vida, para com ele medir a validade das leis
inferiores. Fazer o contrario é realizar uma interpretacdo da
constituicdo segundo a lei, e ndo uma interpretagéo das leis conforme
a constituicéo.

Se a Constituicdo da Republica usa esse termo, entdo ele
deve ter um sentido correto. Esse sentido ndo é o desejado pelo
legislador, nem o dominante na sociedade na época da elaboragdo,
nem o dominante na sociedade atual. Tal sentido é o que pode ser
depreendido diretamente do texto constitucional, que pode néo ser
completamente claro, mas que também ndo é totalmente aberto.

Assim, € preciso ao menos questionar se o sentido pretendido
¢ um dos possiveis dentro das possibilidades semanticas do texto
constitucional. Além disso, é preciso ter em mente que a resolucdo
do presente caso ndo é apenas uma aplicacdo do direito a vida. A
Constituicdo é um sistema de principios que se completam e se
tensionam, e uma adequada percepcao do caso exige a identificagdo
da tensdo existente entre direito a vida e direito a dignidade.

E claro que o feto é vivo, e ele é protegido pelo direito.
Tentar considerar ndo-vivo o anencéfalo é apenas um malabarismo
juridico, que tenta esconder embaixo do tapete as origens da propria
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argumentacdo. Sejamos claros: 0 anencéfalo tem vida intra-uterina,
embora seja inviavel a sua vida extra-uterina. N&o se discute a
presenca da vida, mas a viabilidade da vida em um momento
posterior. Logo, o anencéfalo é sim protegido pela garantia da vida.

Ocorre porém, que existe no caso um outro principio em
jogo, que é o da dignidade da gestante. Carregar dentro de si, por
varios meses, um feto que se sabe invidvel, é submeté-la a um
tratamento desumano, emocionalmente desgastante em niveis
inaceitaveis, causador de traumas irreversiveis. Portanto, fere a
dignidade da mée exigir dela esse tipo de comportamento. Assim, 0
gue devemos discutir ndo é uma definicdo abstrata do direito a vida,
mas o modo como ele pode ser articulado, dentro da prépria
sistemaética constitucional, com o direito a dignidade.

Com isso, teremos uma argumentacdo mais transparente,
mais sincera e mais democrética. E também uma argumentacdo
juridicamente mais adequada, pois ndo se tratara de estabelecer uma
preferéncia pessoal, um conceito pessoal de vida, mas de buscar o
equilibrio adequado entre os principios constitucionais em jogo. E
essa decisdo € fruto da razdo do juiz, e ndo apenas de sua vontade.

Nesse sentido, cabe avaliar o caso aleméo, em que ocorreu
uma situacdo inversa ao do americano. Até 1974, o aborto era
terminantemente proibido e sua pratica era considerada crime. Nesse
ano, a Alemanha Ocidental promulgou uma lei que deixava de punir
penalmente o aborto nos casos de interrupcdo da gravidez antes da
14* semana. O argumento da Corte foi o de que ndo era possivel
garantir, a0 mesmo tempo, a protecdo constitucional da vida de
alguém que esté por nascer e da liberdade da mulher optar livremente
pelo aborto.

A seguranca da existéncia humana contra
intervencOes do Estado seria incompleta se nédo
abrangesse também o passo anterior a “vida
completa”, a vida pré-natal. [...] Se o embrido
fosse considerado uma parte do organismo
materno, a interrup¢do da gravidez permaneceria
na area da decisdo privada de uma pessoa sobre
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sua propria vida, a qual o legislador é proibido de
invadir. [...] Todavia, desde que aquele que esta
para nascer € um ser humano independente que se
encontra sob a protecdo da constituicdo, ha uma
dimensdo social na interrupcdo da gravidez que
torna a intervencao estatal possivel e necessaria.

Portanto, existe a necessidade de identificar os principios
constitucionais em tensdo (no caso, o direito a vida do feto e o direito
a liberdade e a dignidade da mulher) e, mediante procedimentos
racionais adequados, ponderar o0s principios em jogo, para encontrar
um equilibrio que possibilite resolver a questdo de forma adequada
ao sistema constitucional.

Modelo formalista: a textura aberta do direito

Novamente caimos em uma armadilha. Tentamos ser
radicalmente democraticos e, com isso, terminamos por negar a
possibilidade de um Judiciario que cumpra o seu papel
constitucionalmente definido — contradizendo, assim, as bases do
sistema democrético.

Se a Constituicdo define termos vagos e atribui o julgamento
de inconstitucionalidade ao STF, entdo é preciso supor que o
Tribunal pode concretizar o sentido das normas. Esse é o papel
tradicional da jurisprudéncia, que ndo é apenas o de declarar o
existente, mas o de completar as lacunas e concretizar as previsdes
abstratas da lei. E isso ocorre justamente porque as expressdes
direito a vida e direito a dignidade somente podem ganhar
concretude na sua concretizacao judicial, ndo existindo um sentido a
priori a ser encontrado pela razdo dos juizes.

Portanto, é impossivel que o0s juizes atuem apenas
racionalmente. Equivocada, entdo, € a postura de definir o juiz como
um mero aplicador, como um agente cognitivo sem qualquer funcéo
politica. Tem razdo Kelsen, quando afirma que a aplicagdo do direito
ndo é uma aplicacdo cientifica do direito, mas a tomada de uma
decisdo politica. Para ele, a razdo (e, portanto, a ciéncia do direito)
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somente é capaz de definir uma moldura de significacbes possiveis, a
ser preenchida por um ato de vontade do aplicador do direito (que é
politico e ndo cientifico).

Assim, a razdo mostra a moldura, mas ndo mostra como ela
deve ser preenchida. Logo, as decisGes juridicas ndo sdo frutos
apenas da razdo, mas também da vontade, cabendo aos juizes, por
determinacdo constitucional, cumprir essa funcdo concretizadora.
Dessa forma, cabe ao judiciario tomar esse tipo de decisdo, mas deve
ser revista a velha idéia de que os juizes devem se limitar ao
exercicio da funcdo de legisladores negativos, pois essa € uma
idealizacdo abstrata e incompativel com a realidade da pratica
judicial.

Modelo intersubjetivo: direito e argumentagio

Essa postura kelseniana, porém, conduz ao absurdo de
aceitar como juridica a criagdo judicial de normas, convertendo o
juiz em um ator meramente politico. Por mais que a norma tenha
uma textura aberta, 0 juiz ndo pode preencher esse vazio do modo
como lhe aprouver. Assim, embora seja verdade que a razdo fixe as
molduras das escolhas, é falso que a razdo seja impotente nas
questdes valorativas, pois embora a razdo ndo identifique conteidos
corretos, existem formas racionalmente corretas de argumentar, que
podem conduzir a solucdes juridicamenete corretas. Logo, ndo se
pode afirmar que uma decisdo é ontologicamente boa, mas que ela é
correta quando tomada de acordo com certos métodos.

Apesar de tais métodos ndo serem logico-formais, o0 que
levaria a uma quimérica certeza objetiva, eles sdo capazes de lidar
com os valores sociais utilizando uma certa racionalidade. Para
diferenciar essa racionalidade material da racionalidade formal e
dedutiva da l6gica, falamos normalmente de razoabilidade em vez de
racionalidade. Assim, uma decisdo ou € racional ou ndo (critério
binario) de acordo com critérios légico-formais, mas pode ser mais
ou menos razoavel, a depender da forma como argumenta o julgador.

Assim, o juiz deve constituir seu discurso de fundamentacédo
utilizando na base referéncias ao direito e oferecendo uma

44



REVISTA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UNB

interpretacdo da norma que seja plausivel para a sociedade como um
todo. N&o se trata de fazer uma pesquisa social e pretender que nela
se encontre o sentido objetivamente correto da palavra “vida”, mas o
de elaborar uma argumentacdo consistente, capaz de convencer a
sociedade por meio da solidez dos argumentos.E essa solidez vem do
fato de existirem modos corretos e modos incorretos de argumentar.
Né&o se trata, portanto, de simplesmente descobrir a verdade, mas de
justificar adequadamente a posi¢do defendida, de forma que uma
posicdo tecnicamente justificada €é considerada juridicamente
correta.

Quem fixa esses padrfes? A dogmatica juridica, que é a
ciéncia do direito e que congrega em si a experiéncia juridica, os
principios consolidados na histéria constitucional e juridica de um
pais. Essa é uma construcdo social e coletiva e, portanto, 0s seus
critérios ndo sdo subjetivos, e sim intersubjetivos. So eles que
definem quando uma argumentacdo juridica, em especial uma
ponderacdo de valores, é bem construida. Portanto, tais critérios
independem da vontade dos juizes, a quem cabe utilizar de sua
racionalidade para identifica-los e aplica-los aos casos concretos.
Logo, a dogmatica juridica constitui o padrdo correto de anélise do
caso.

Assim, a razdo mostra as molduras, mas a razoabilidade nos
faz escolher a mais sélida das argumentacgdes propostas, a mais capaz
de dar um sentido completo e adequado ao sistema constitucional,
gue gerem menos conflito com a histéria e com os critérios
dogmaticos. Essa é a interpretacdo que deve ser a preferida. Portanto,
a razdo, ainda que expandida para a razoabilidade, ainda é o critério
adequado para orientar a acdo de julgar, pois, se ela ndo é capaz de
conduzir a verdade objetiva e universal, ela a0 menos é capaz de
excluir os argumentos irracionais e os desarrazoados.

Modelo analitico
Admitir essa postura argumentativa ndo € ingenuidade

demais? Na base dessa postura se encontra um esquecimento do fato
de que as palavras séo essencialmente abertas e a ficcdo de que elas
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tém sentidos a serem descobertos. Tenta-se abandonar o projeto
ingénuo da fixacdo racional dos contetdos dos textos juridicos, mas
cai-se em outra armadilha, que é a de controlar racionalmente os
procedimentos de argumentacéo utilizados.

Com isso somente se sai da frigideira para se cair no fogo, de
uma postura ingénua quanto aos contetidos para uma postura ingénua
quanto as formas. As palavras sdo abertas, pois elas ndo tém um
sentido para além daquele que nelas pomos. O Supremo decidird o
que quiser, pois cada termo € redefinido a cada vez que é usado, e
sua decisdo terd a forca da sua autoridade, como tiveram as referidas
decisbes da Suprema Corte Norte-Americana e do Tribunal
Constitucional Alemao.

A justificacdo social é sempre feita a posteriori:: ndo é por
ser valida que uma decisdo é aceita, mas torna-se valida justamente
na medida em que € aceita como correta. E como, na préatica, 0s
critérios de correcdo utilizados sdo aqueles fixados pela dogmatica
juridica, é preciso que adeqliemos estrategicamente 0S n0SSOS
discursos para eles persuadirem o julgador, mesmo que nés mesmos
saibamos que nossas palavras séo no fundo cascas vazias. Entéo, ndo
ha critério Gltimo para a decisdo e a razdo somente serve para
calcular que tipo de argumento deve ser usado para sustentar a
decisdo que desejamos que seja tomada.

Essa postura, entretanto, oferece critérios de como
argumentar com os tribunais, mas ndo oferece aos julgadores um
critério de como decidir. Entdo, como deveria decidir o STF no caso
dos anencéfalos? Do modo como o0s juizes quisessem? Sim. Pois se
trata de uma manifestagdo politica, justificada politicamente, embora
com o uso do linguajar juridico. Afinal, o direito ndo é um sistema de
conteudos definidos, mas apenas uma linguagem definida, na qual é
preciso se traduzir os contetdos que se deseja, quando se pretende
organizar a aplicacdo do poder do Estado. Portanto, a decisdo é uma
guestdo de vontade e a razdo é usada apenas para a justificacdo
estratégica, em busca de garantir uma aceitagdo social da deciséo.
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Multiplicidade de modelos

Mas sera que essa reducdo da razdo a um uso meramente
estratégico € a melhor das opcBes possiveis? Nao seria mais
adequado estimular a criacdo de uma dogmaética que conduzisse a
decisGes mais justas? Ou do respeito ao contexto histérico da criacdo
da norma? Ou de conferir for¢a normativa a vontade do legislador?
Cada um desses modelos de pensamento conduz a solucgdes
diferentes, ou ao menos a modos diversos de sustentar uma mesma
decisdo. H4, portanto, uma série de perspectivas que podem servir
como base para o enfrentamento dos casos juridicos.

Qual delas é a correta?

Nenhuma. Mas isso pouco importa, pois a busca da certeza é
apenas uma fuga do mundo. A realidade exata, as descri¢Ges
precisas, as fundamentacBes racionais, toda essa busca por
universais, por pontos fixos de apoio, por métodos que conduzam a
verdade objetiva e a interpretacdo correta, tudo isso implica uma
negacdo do carater contingente da realidade humana e dos nossos
modos historicamente construidos de conferir sentido a nossa
experiéncia. Tudo isso é uma fuga da histdria para o terreno idealista
das verdades permanentes e universais.

Queremos estar seguros de que decidimos juridicamente
sobre a vida dos outros mediante critéros objetivos, técnicos,
preestabelecidos, pois tudo isso retira de nds a responsabilidade pelas
consequiéncias das nossas decisdes. E construimos essa seguranca
mediante o estabelecimento da crenca de que existe um sentido
objetivo a ser buscado e de que hd métodos racionais capazes de
esclarecer objetivamente esses significados. Essa ilusdo de
segurancga, porém, é apenas um mito que utilizamos para evitar nossa
prépria angustia frente as incertezas do mundo.

Mas como agir perante um mundo no qual ndo ha certezas?
Para muitos, a admissdo de um relativismo radical é errada porque
ela nos levaria a uma espécie de imobilismo, na medida em que a
auséncia de critérios causaria uma paralisia na nossa capacidade de
agir. Porém, essa crenca de que o relativismo conduz fatalmente a
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inércia ndo passa de um reflexo do racionalismo moderno, que
somente sabe agir com base em uma certeza racional.

Ocorre, contudo, que a relatividade das respostas e a
incerteza essencial ndo significam que devamos nos abster de
responder as demandas postas pela realidade. A incerteza néo
significa indiferenca. A relatividade ndo implica inatividade. E o
desafio contemporaneo ndo é somente o de agir sem certezas, mas o
de agir sem a necessidade de té-las, superando a angustia da morte de
deus e adotando perspectivas tedricas que admitam clara e levemente
a contingéncia do mundo e a relatividade dos valores.

A armadilha em que caem os cacadores de verdades
absolutas ndo esta nas respostas oferecidas, mas na prépria pergunta
que os move. Qual é a resposta certa? Qual é a interpretacdo
objetivamente verdadeira? Esses questionamentos sdo viciados
porque pressupfem que apenas a Verdade é um critério valido para
orientar o agir no mundo. Essa procura fetichista pela Verdade néo é
uma maneira de o homem se alienar da responsabilidade sobre os
seus préprios atos, pois ao encararmos a Verdade como sendo algo
objetivo, retiramos dos nossos ombros toda a responsabilidade sobre
as consequéncias de sua aplicagéo.

Ocorre, porém, que as escolha dos critérios de verdade,
especialmente dos critérios de interpretacdo, € um exercicio de
liberdade. N&o ha critério objetivo para escolher entre um
historicismo originalista, um sociologismo atualizador ou uma teoria
sistematica. Cada um desses modelos tem seus pressupostos, e aderir
a eles é uma questdo de engajamento e de escolha. Cada uma dessas
perspectivas envolve um projeto politico (pois define uma funcgdes
politicas para os juizes, para os legisladores, para as leis, etc.) e 0 que
nos leva a nos engajar nesses projetos é o fato de compartilharmos 0s
valores e 0s objetivos que os constituem.

Como esses valores sdo relativos, adotar um modelo é um
ato de liberdade cuja responsabilidade cabe a cada um. Assim, na
base de nossos critérios de verdade e correcdo, ndo estd a evidéncia
objetiva de sua veracidade, mas o nosso livre engajamento a um
certo modo de perceber a realidade e de agir no mundo.
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