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1 Cﬁnsiderag(’)es iniciais

O estudo e a compreensao das obras e ideias
de Jiirgen Habermas se apresentam como um grande
desafio para aqueles que procuram se aprofundar
no estudo da Filosofia do Direito. Comentar ou,
ousadia a parte, criticar o trabalho desse incom-
parével fil6sofo e sociélogo aleméo se apresenta
como um obstdculo quase intransponivel.

Entretanto, nosso Supremo Tribunal Federal
acabou por aliviar essa tarefa ap6s concluir o jul-
gamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 3.510. Isso porque, além de ter analisado nesse
julgado o mérito de questdo sobre a qual Habermas
se debrugou em um de seus trabalhos publicados
(O futuro da natureza humana: a caminho de uma
eugenia liberal?. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004),
acabou abordando indiretamente algumas das
importantes questoes estudadas por Habermas.

Por meio da mencionada ADI, foi o STF cha-
mado a se pronunciar sobre o delicado tema da
constitucionalidade da autorizagdo legal para as
pesquisas cientificas com células-tronco embriona-
rias, haja vista a impugnagéao apresentada pela Pro-
curadoria-Geral da Reptblica, em face do artigo 5°
da Lei n® 11.105, de 24 de marco de 2005 (“Lei da
Biosseguranga”), que apresenta a seguinte redagéo:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia,
a utilizagdo de células-tronco embrionérias obtidas
de embriées humanos produzidos por fertilizagéo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condigdes:

I - sejam embrides invidveis; ou

1I - sejam embrides congelados hé 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicagio desta Lei, ou que, j&
congelados na data da publicagdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

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

§2° Instituigbes de pesquisa e servigos de satde que
realizem pesquisa ou ferapia com células-tronco
embrionédrias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciagdo e aprovagdo dos respectivos
comités de ética em pesquisa.

§3° E vedada a comercializacdo do material biolégico
a que se refere este artigo e sua pratlca implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.

Evidentemente, Habermas nao chegou a ana-
lisar a constitucionalidade dessa norma, até porque
sua promulgagéo foi posterior a concluséo e divul-
gagdo de seu trabalho. Na verdade, Habermas néo
chega nem mesmo a analisar ou afirmar a inconsti-
tucionalidade da legislacdo alema que versa sobre
o tema, focando sua abordagem nos aspectos filo-
soficos, éticos e morais suscitados pelo desenvolvi-
mento das pesquisas com material genético. Assim
afirmou em um dos trechos iniciais de sua obra na
qual se baseia o presente trabalho:

E nessa situagdo que nos encontramos hoje. O pro-
gresso das ciéncias biolégicas e o desenvolvimento
‘das blotecnologlas ampliam n&o apenas as p0551b1-
lidades de agdo ja conhecidas, mas também possi-
bilitam um novo tipo de intervengdo. O que antes
era “dado” como natureza orginica e podia quando
muito ser “cultivado”, move-se atualmente no campo
da intervencao orientada para um objetivo.

[...]

Tanto num quanto noutro caso, as conseqiiéncias
mostram que o alcance de intervencdes biotécnicas
evoca, como até agora, ndo apenas dificeis questdes
morais, mas também propde questdes de outra espé-
cie. As respostas concernem a autocompreensao ética
da humanidade em seu conjunto. (HABERMAS,
2004, p. 17, 21)

Como se verd, a anélise feita pelo STF se
pautou em bases juridicas, mas sem desconsiderar,
e nem poderia, reflexdes de cunho ético e moral,
sendo que trechos do trabalho de Habermas em
questdo chegaram a ser transcritos pelo menos
pelos Ministros Gilmar Mendes e Cdrmen Licia
em seus votos.

Esclarega-se, desde ja, que o acérddo pro-
ferido na ADI n° 3.510 ainda n&o foi publicado,
de modo que néo se encontram disponibilizados
todos os votos proferidos pelos Ministros da Corte.
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As minutas dos votos a que tivemos acesso até a
conclusédo desse trabalho sédo de lavra dos Minis-
tros Carlos Ayres Britto (Relator), Carmen Licia,
Ellen Gracie, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Eros Grau.

Segundo se confirma pelo Informativo STF,
n. 508 e pela ata de julgamento referente a sessio
conclusiva do julgado, realizada em 29.05.2008,
0s Ministros Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e
Celso de Mello proferiram votos adotando linhas
(talvez ndo de fundamentagdo, mas pelo menos
de conclusdo) semelhantes a do Relator, o que
inclusive garantiu a prevaléncia do posiciona-
mento desse Ministro sobre diferentes e pontuais
divergéncias apresentadas ao longo do julgamento
por alguns de seus pares.

Ainda néo foi possivel o acesso ao voto do
Ministro Menezes Direito, que, conforme ampla-
mente noticiado e também indicado no Informativo
STF, n. 508, sustentou a divergéncia mais con-
tundente ao posicionamento que predominou no
STE, declarando parcialmente inconstitucionais o
caput, incisos e pardgrafos do dispositivo impug-
nado. Tal fato, por si s6, implica wma necessaria
revisdo desse trabalho, ou ao menos sua comple-
mentagéo, apds a divulgagao oficial e completa da
integra do acérdédo em comento.

Como afirmado, a andlise das minutas dos
votos até entdo disponibilizadas permite uma abor-
dagem comparativa entre as ideias defendidas por
Habermas e por nosso Supremo Tribunal acerca
da pesquisa genética com embrides humanos. Por
outro lado, possibilitam a mencéo a outras impor-
tantes questes suscitadas por Habermas em seus
diversos e por igual importantes trabalhos, a saber:
a difusdo da Teoria Discursiva do Direito, os limi-
tes da atuacdo dos Tribunais Constitucionais e, até
mesmo, as criticas direcionadas a ponderacao de
principios defendida, principalmente, por Alexy.

O objetivo principal desse trabalho é rela-
cionar o julgamento da ADI n° 3.510, ndo apenas
no que se refere ao mérito da questdo entdo apre-
ciada, a algumas das teses desenvolvidas por
Habermas em seus trabalhos. Ndo temos o intuito
de nos posicionar nesse momento de forma conclu-
siva acerca da corregao do resultado a que chegou
o STF naquele julgamento, ou nem mesmo acerca
do posicionamento de Habermas sobre a questao,

embora nio nos furtaremos a apresentagdo de

comentédrios pontuais. Da mesma forma, nao
pretendemos criticar ou corroborar os demais aspec-
tos da teoria habermasiana a serem abordados.
Na verdade, esse trabalho visa fomentar o
intenso debate existente em torno da pertinén-
cia ou néo da aplicagdo e difusdao das ideias de
Habermas no contexto do Direito brasileiro, que
pode ser bem conhecido nas obras sucessivas

de Lenio Streck e Alvaro Cruz e sintetizado nos

seguintes dizeres desse tltimo Professor:

De outro lado, afastando-se dessa posigéo prépria do
irracionalismo contemporineo comum aos projetos
de Rorty, Focault e Derrida, dentre outros, as obser-
vagdes de Streck curiosamente — face seu marco
teérico heideggeriano — se inserem também dentro
da nocdo iluminista de racionalidade como elemento
lastreador da democracia como um regime que se
propde & efetivagio da justiga social. Nesse sentido,
sua opgéo e a do constitucionalismo da efetividade
tém sido pelo substancialismo implementado pela
técnica hermenéutica da ponderacdo de valores.

O objetivo desse trabalho é justamente verificar as
bases de tal argumentagéo, procurando mostrar ao leitor
a outra face da moeda: em outras palavras, que a contri-
buigéo do procedimentalismo de Habermas é universal
e, portanto, ndo pode ser desconsiderada para fins do
enriquecimento do constitucionalismo nacional e para
a praxis do jurista brasileiro. (CRUZ, 2008, p. 20)

Ao prefaciar o livro de Alvaro Cruz (2008)
do qual foi retirado o trecho acima transcrito,
Marcelo Cattoni (2008, p. xii-xiii) deixa ainda
mais claro o debate travado entre os dois consti-
tucionalistas acerca da aplicabilidade da teoria
habermasiana em nosso Pafs:

Como Alvaro Souza Cruz bem considera, as obje-
¢oes de Lenio Streck vao desde a simples afirmagio
de que a teoria habermasiana n&o se apresentaria
adequada a realidade brasileira, de terceiro mundo,
até a objegdo mais profunda segundo a qual ndo
haveria propriamente uma Teoria da Constituigdo
para o constitucionalismo visto como fenémeno
universal, j4 que assim se estaria desconsiderando,
mais uma vez, a especifica realidade social, econd-
mica e politica de Estados que ndo teriam vencido
as mesmas etapas histéricas européias e norte-ame-
ricanas. Em outras palavras, a teoria habermasiana,
procedimentalista, desconsideraria as %£xigéncias
substantivas para o real exercicio de direitos fun-
damentais, na consolidagio de democracias inci-

“pigntes que, como o Brasil, nfo teriam efetivamente
realizado as promessas de materializagao proprias a
um Estado Social digno do nome.

Nesse contexto, o presente trabalho apresenta certa
concorddncia com Alvaro Cruz, demonstrando
como as idéias de Habermas estdo presentes, de
forma direta ou indireta, naquele que vem sendo
considerado por muitos como o julgamento mais
importante ja ocorrido no STF.

2 Teoria discursiva do Direito
Como indicado, ndo é pretensido desse

trabalho analisar a Teoria Discursiva do Direito
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desenvolvida por Habermas, mas apenas apontar
sua relagdo com o julgamento realizado pelo STF
acerca das pesquisas com células embrionérias.
Para esse intuito, basta relembrar que
Habermas propoe que a legitimidade do Direito se
encontra vinculada a criagdo de meios e instru-
mentos democréticos que permitam o desenvolvi-
mento de um continuo debate acerca da consti-
tui¢do do ordenamento juridico, sendo Eecessério
que se incluam nesse debate, com igu;fﬁ'“@ condi-
goes de participagéo, os interessados na ngrma
almejada. A participagio dos interessados por
meio de um procedimento discursivo assegura
que o provimento estatal seja adotado com um
aval prévio ou, a0 menos, com um prévio conheci-
mento e conformacao dos alcangados pela norma,
"evitando-se questionamentos acerca da legitimi-
dade daquele provimento.
Recorremos novamente a Alvaro Cruz para
reforgo dessa modesta sintese de tio relevante teoria:
Certo é que a participagio do interessado na pratica
de um provimento estatal é indispensavel para a
legitimidade do mesmo. Garantir essa participa-
¢do da forma e nas condigbes que forem factiveis
é uma exigéncia para a validade desse provimento
e consequentemente das condigdes regulatérias do

Estado. A postura excludente leva a faléncia do pro-
cesso democritico [...]. (CRUZ, 2008, p. 118)

A Teoria Discursiva do Direito propde, por-
tanto, uma maior e indispensavel participacao
daqueles que serdo alcangados por determinada
norma, sendo que a auséncia desse procedimenta-
lismo coloca em constante estado de davida a legi-
timidade da promulgagio e aplicagdo do Direito.

Parece claro que a teoria se volta com maior
énfase para o procedimento legislativo, de modo
que os interessados exercam uma cidadania ativa
na criagdo normativa, permitindo “a todos percebe-
rem-se ndo apenas como destinatdrios, mas como
verdadeiros autores do ordenamento juridico”
(CRUZ, 2008, p. 177).

Entretanto, entendemos que ela néo deva
ser totalmente desconsiderada pelo Poder Judici-
ario, principalmente no que se refere aos relevan-
tes julgamentos realizados pelos Tribunais Cons-
titucionais, cujos resultados irdo afetar de forma
considerdvel aqueles mesmos interessados que
participaram da criagdo normativa verificada no
dmbito do Poder Legislativo.

Afinal, o Tribunal estard analisando e defi-
nindo a constitucionalidade ou a forma como

devem ser interpretadas normas implementadas
de forma discursiva, dotadas, portanto, de firme
presungio de legitimidade.

Julgamentos como o verificado na ADI
n° 3.510 repercutem de forma consideravel néo
s6 na vida dos diretamente interessados na norma
impugnada, mas, como serd mais bem abordado
adiante, no préprio futuro da humanidade. Dessa
forma, néo se apresenta recomendével que a Corte
adote uma postura solipsista e antidemocratica,
chegando a uma decisido sem que fosse instaura-
do um verdadeiro debate na sociedade, sob pena
de se retirar a legitimidade da decisdo. Em casos
relevantes, como o enfrentado por nossa Corte Supe-
rior na'ADI n° 3.510, a simples fundamentacgéo da
decisio judicial, ainda que exaustiva, ndo seria
suficiente para lhe assegurar o caréter de legitima.

E justamente nesse contexto que o julga-
mento em anélise se apresenta histérico, indepen-
dentemente do mérito enfrentado e do resultado
obtido. Isso porque, pela primeira vez na histéria
do STF, adotou-se o procedimento previsto no §1°
do artigo 9° da Lei n° 9.868/99, tendo o Relator do
processo (Ministro Carlos Ayres Britto) determi-
nado a realizagdo de audiéncia ptblica, da qual,
como consta do relatério apresentado pelo Minis-
tro, participaram 22 dos maiores especialistas
nacionais no tema analisado e cuja duragéo foi de
cerca de oito horas.

Por outro lado, o Relator autorizou a parti-
cipacdo, na condigdo de amici curiae (“amigos da
Corte”), de intimeras entidades da sociedade civil
brasileira, defensoras de diferentes pontos de vista
sobre a questéo, dentre elas a Confederagdo Nacio-
nal dos Bispos do Brasil (CNBB). Assim justificou
o Ministro a adogao de tais medidas:

Entidades de saliente representatividade social e
por isso mesmo postadas como subjetivacdo dos
principios constitucionais do pluralismo generica-
mente cultural (preAmbulo da Constituigio) e espe-
cificamente politico (inciso V do art. 1° da nossa Lei
Maior). O que certamente contribuird para o aden-
samento do teor da legitimidade da decisdo a ser
proferida na presente ADIN. Estou a dizer: decisédo
colegiada tdo mais legitima quanto precedida da
coleta de opinides dos mais respeitdveis membros
da comunidade cientifica brasileira, no tema. (vide
item 6 do relatério)

Ainda em seu relatério, o Ministro fez ques-
tao de frisar que “este Supremo Tribunal Federal
abriu suas portas para dialogar com cientistas néo
pertencentes a drea juridica” (vide item 11).
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O Presidente Gilmar Mendes, ao proferir seu
voto, também destacou a importincia do debate
realizado em torno do julgamento, como visto,
estimulado pelo préprio Tribunal, sendo vejamos:

Senhores Ministros. Cabe a mim, na qualidade de
Presidente desta Corte, a dificil tarefa de votar por
tltimo, num julgamento que ficou marcado, desde seu
inicio, pelas profundas reflexdes de todos que inter-
vieram no debate. Os pronunciamentos dos senhores
advogados, do Ministério Pablico, dos amici curiae
e dos diversos cientistas e expertos, assim como os
votos magistrais de Vossas Exceléncias, fizeram desta
Corte um foro de argumentagio e de reflexdo com eco
na coletividade e nas instituigbes democraticas.

(]

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este
julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo,
tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e reli-
gioso encontram guarida nos debates procedimen-
tal e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias piblicas,
nas quais sdo ouvidos os expertos sobre a matéria
em debate, a intervencdo dos amici curiae, com
suas contribui¢bes juridicas-e socialmente rele-
vantes, assim como a intervengdo do Ministério
Pablico, como representante de toda a sociedade
perante o Tribunal, e das advocacias publica e
privada, na defesa de seus interesses, fazem desta
Corte também um espago democratico. Um espago
aberto a reflexdo e 4 argumentagio juridica e moral,
com ampla repercussdo na coletividade e nas insti-
tuigdes democraticas.

[.]

O debate democratico produzido no Congresso
Nacional por ocasifo da votagio e aprovagio da Lei
n° 11.105/2005, especificamente de seu artigo 5°,
ndo se encerrou naquela casa parlamentar.
Renovado por provocagdo do Ministério Piblico, o
debate sobre a utilizagéo de células-tronco para fins
de pesquisa cientifica reproduziu-se nesta Corte
com intensidade ainda major, com a nota distintiva
da racionalidade argumentativa e procedimental
prépria de uma Jurisdigdo Constitucional. (vide
p-1, 3,4 e 5 do voto)

Embora o Ministro ndo tenha mencionado
expressamente a teoria habermasiana ao destacar
o debate democrético verificado no julgamento,
parece-nos clara a influéncia dessa teoria nos tre-
chos acima transcritos. A existéncia de “um espaco
aberto a reflex@o e a argumentagéo juridica e moral”,
efetivamente comprometido com “debates proce-
dimental e argumentativamente organizados”, é
justamente a condicdo apresentada por Habermas
para a legitimagao de decisdes estatais.

Na verdade, as colocagbes do Ministro,
como se notard adiante, parecem ser uma resposta
indireta as criticas feitas pelo préprio Habermas
a uma postura ativista dos Tribunais Constitucio-
nais, justamente porque lhes faltaria o respaldo

democratico inerente ao Poder Legislativo.

A leitura dos votos proferidos confirma que
a realizagdo da audiéncia publica e a permissao
da participagdo de diversos amici curiae nao se
apresentaram como procedimentos adotados ape-
nas visando ao cumprimento de formalidades que
sugerissem uma abertura do STF ao debate ptblico.
Em diversos trechos da fundamentagio desenvol-
vida pelos Ministros constam citagbes expressas
aos memoriais apresentados pelos interessados e
as transcrigoes da audiéncia publica.

Ou seja, a participagdo da sociedade nos
debates travados no STF influenciou de forma efe-
tiva no desfecho do julgamento da ADI. Embora
seja certo que o resultado final do julgamento nao
atendeu aos anseios de todos os interessados, veste-se
de inequivoca legitimidade.

3 Ativismo judicial
Outra interessante questdo suscitada a partir
da analise dos votos ja disponibilizados se refere ao
maior ponto de dissenso entre Lenio Streck e Alvaro
Cruz no que se refere a teoria habermasiana.
Habermas, e nesse ponto recebe a defesa de
Alvaro Cruz, é grande critico da adogdo de uma
postura ativista dos Tribunais Constitucionais,
por meio da qual o Judiciério acabaria adentrando
indevidamente na esfera de atuagdo atribuida ao
Poder Legislativo.
Com efeito, o fil6sofo alemao considera que
a analise dos Tribunais Constitucionais acerca do
controle abstrato das leis deveria ficar restrita a con-
firmacao da correta observincia dos procedimen-
tos inerentes ao agir comunicativo, invalidando
apenas as normas criadas de forma contréria aquele
procedimentalismo democratico. Habermas chega
a sugerir que a separagdo dos poderes determina
que o controle abstrato de normas fique a cargo
do préprio legislador, jd que néo hd meips para se
assegurar que o Tribunal Constitucional leve em
consjderagdo as mesmas razées que definiram a
- . . .
atuagdolegislativa. Confira-se:
La légica de la divisién de poderes, a la que cabe
fundamentar em términos de teoria del discurso,
sugiere configurar autorreflexivamente al poder
legislativo, al igual que a la justicia, y dotarlo de la
competencia de autocontrolar su propia actividad.
El legislador no dispone a su vez de la competencia
de comprobar si los tribunales em su negocio de
aplicar el derecho se han servido exactamente de
las razones normativas que en su dfa entraron a for-
mar parte de la fundamentaciéon presuntivamente

racional de una ley. Por otro lado, lo que se llama
control abstracto (sin referencia a un caso concreto)
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de normas pertenece incuestionablemente a las
funciones del legislador, que podria adoptar la
forma de un procedimiento articulado em términos
de proceso judicial. (HABERMAS, 1998, p. 314-315)

As opinibes conflitantes de Alvaro Cruz e
Lenio Streck ficam bem representadas nas andlises
divergentes que fazem de determinados preceden-
tes proferidos por diferentes 6rgaos do Judicidrio
nacional, sendo que o primeiro se posiciona contra
a forma de atuagdo ativista do Judicidrio (CRUZ,
2008, p. 151, 153) e o segundo realca a%c“érregéo
dessa postura (CRUZ, 2007, p. 250, 268). Seg\ue um
exempl'g desses diferentes pontos de vista:

Por conseguinte, torna-se oportuna a anélise de alguns
julgados que tém sido aplaudidos pela doutrina comu-
nitarista nacional e que, em nossa opinido, estariam
carentes da necesséria racionalidade argumentativa.

Streck aplaude decisio do Supremo Tribunal
Federal, na A¢io Direta de inconstitucionalidade
n° 1158-8/AM, de 19.12.94, ao anular legislagdo
estadual que concedia gratificagao de férias aos ser-
vidores inativos. Entendeu o tribunal, com a anuén-
cia entusiasmada do doutrinador, que tal vantagem
pecunidria ofenderia o principio da razoabilidade
incidindo “o legislador comum em desvio ético-
juridico”. Contudo, é preciso indagar: néo é a prépria
Constituigdo Federal (art. 40, §4°) que determina
que os proventos de aposentadoria serdo revistos na
mesma proporgio que a remuneragio dos servido-
res da ativa? [...] Fica a pergunta: quem define o que
é “desvio ético-juridico”? O magistrado pode livre-
mente superpor seus valores pessoais sobre aque-
les aprovados na Assembléia Constituinte? (CRUZ,
2007, p. 151)

As divergéncias nesse aspecto entre os dois
constitucionalistas ficam ainda mais nitidas no
seguinte trecho extraido da introdugéo feita por
Alvaro Cruz ao seu Hermenéutica juridica e(m)
debate, assumidamente escrito em tréplica a Streck
(o trecho se refere a apresentacao por Alvaro do
posicionamento de Streck):

Exatamente por isso Habermas ndo conseguiria
ver a importancia sem igual do papel das Cortes
Constitucionais na atualidade. Preocupado apenas
com a operacionalizagio do Direito, ele centrard
suas atengbes na manutengio dos procedimentos
democréaticos, especialmente no concernente ao
controle prévio da constitucionalidade das leis,
o que poderia ser feito pelo préprio Legislativo,
levando-o a concluir até mesmo que a existéncia dos
Tribunais Constitucionais nao fosse auto-evidente,
tal como pretende o comunitarismo. Habermas
estaria, na visdo de Streck, amarrado ainda a uma
légica de divisdo dos poderes classica, pela qual
uma hermenéutica que se desse em condicdes
“constirutivas” seria simplesmente uma invaséo
ilegitima de competéncias do Judicidrio de atribui-
¢oes tipicas do Executivo e fundamentalmente do
Legislativo. (CRUZ, 2007, p. 20-21)

Dessa forma, por ser Habermas indiscu-
tivelmente contrario ao ativismo dos Tribunais

Constitucionais, torna-se pertinente nesse trabalho
a analise da forma como o STF agiu no julgamento
da ADI n® 3.510, justamente para confirmarmos se
a teoria habermasiana tem sido por aqui adotada
em relagéo a esse aspecto.

Como se sabe, prevaleceu o entendimento
sustentado pelo Ministro Relator julgando improce-
dente a ADI para reconhecer a constitucionalidade
do art. 5° da Lei n® 11.105/2005. O Ministro Carlos
Britto, apés extenso e fundamentado voto, concluiu
sem maiores ressalvas, no que se refere a parte dis-
positiva da deciséo, pela improcedéncia da agéo.

Pelo que se depreende dos demais votos ja
disponibilizados e da ata do julgamento, percebe-se
que os Ministros Ellen Gracie, Carmen Lucia,
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello,
ainda que com base em diferentes e ndo menos
substanciosos argumentos, também se limitaram a
considerar valido o dispositivo impugnado.

Dessa forma, considerando-se o resultado
final do julgamento, ndo hé que se falar que o Tri-
bunal adotou uma postura ativista, imiscuindo-se,
na concepgao habermasiana, sobre a competéncia
atribuida ao Poder Legislativo. Afinal, a decisao
do legislador acabou sendo totalmente confirmada
pelo Judiciério.

J&4 nos votos proferidos por esse primeiro
grupo, nota-se a preocupagio de alguns Ministros
em ultrapassarem os limites impostos ao Tribunal
pela separagio de poderes, conforme demonstram
os seguintes trechos extraidos, respectivamente,
dos votos proferidos pelas Ilmas. Ministras Ellen
Gracie e Cdrmen Lucia:

Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas
que nem mesmo os constituintes originario e refor-
mador propuseram-se a dar. Nao h4, por certo, uma
definicio constitucional do momento inicial da vida
humana e néo é o papel desta Suprema Corte esta-
belecer conceitos que j4 nio estejam explicita ou
implicitamente plasmados na Constituicao Federal.
Nio somos uma Academia de Ciéncias. A introdu-
¢ao no ordenamento juridico patrio de qualquer dos
vérios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um
exclusivo exercicio de opgao legislativa, passivel,
obviamente, de controle quanto a sua conformidade
com a Carta de 1988. (p. 2}

Finalmente, Senhor Presidente, e ainda como obser-
vacgdo preliminar, a se tomar nao apenas quanto
a esse, mas em relagdo a qualquer julgamento de
controle abstrato de constitucionalidade, preocu-
pa-me o que foi aqui afirmado por um dos 6timos
advogados que assomaram a tribuna, na sessdo na
qual teve inicio esse julgamento. Segundo o que
anotei nas alegagdes lancadas na tribuna, afirmou
um dos eminentes procuradores, que, no presente
julgamento, ndo teria muito a fazer este Supremo
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Tribunal, pois ndo haveria um vazio legislativo
sobre a matéria. A questdo resumir-se-ia na indaga-
¢do que poderia ser assim traduzida: que legitimi-
dade teria o Poder Judiciario para afirmar incons-
titucional uma lei que o Poder Legislativo votou, o
povo quer e a comunidade cientffica ap6ia?

No Estado Democratico de Direito, os Poderes cons-
tituidos desempenham a competéncia que lhes é
determinada pela Constituigdo. Nao é exercicio de
poder, é cumprimento de dever. [...].

E com o s6 compromisso com a Constituigéo que
ha de atuar esse Supremo Tribunal, neste como em
qualquer outro julgamento. O juiz faz-se escravo da
Constituico para garantir a liberdade que ao juris-
dicionado nela é assegurado.

[...1

E bem certo que esse dispositivo [art. 5°, §3°, da
Lei n.° 11.105/05] nao deixa suficientemente claro e
afirmado o rigor do controle determinado naquelas
normas para a constituigio e o desempenho das ati-
vidades destes comités de ética e pesquisa. Porém,
nao parece caber aqui uma declaragio de incons-
titucionalidade. Talvez se pudesse afirmar declara-
gdo de déficit de constitucionalidade [...].

Mas essa competéncia é conferida ao Congresso
Nacional, no qual ja tramita o Projeto de Lein. ..., de
2008, pelo Deputado José Aristodemo Pinotti, que
busca estabelecer mais rigor legislativo na matéria.
[..]. A aprovagéo daquele ou de outro projeto que
restrinja e torne mais seguros os mecanismos de con-
trole de ética nas pesquisas e nos tratamentos com
células-tronco obviamente suprirdo aquele déficit de
constitucionalidade e tornardo mais seguros os direi-
tos constitucionalmente afirmados. (p. 3, 4, 30)

Os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes,
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros
Grau também julgaram a agdo improcedente no
todo ou em parte, apresentando cada um deles,
até mesmo nas partes dispositivas de seus votos,
extensas e complexas ressalvas cuja observan-
cia se apresentaria como condigéo sine qua non
4 aplicagdo do art. 5° da Lei n® 11.105/05. Foram
invocadas as técnicas da interpretagdo conforme a
Constituicio e, até mesmo, da deciséo aditiva.

Dessa forma, nos votos lavrados por esses
Ministros parece estar presente uma menor preocupa-
Ao com aquelas criticas feitas por Habermas e reitera-
das por Alvaro Cruz em relagéo ao ativismo judicial.

O Ministro Eros Grau até chegou a ressaltar
que tem “reagido incisivamente a qualquer expe-
riéncia de controle da proporcionalidade ou razo-
abilidade delas, & pratica das quais ndo estamos
habilitados”. Completou afirmando que néo cabe
ao STF censurar o legislador, “salvo nos casos em
que a constitucionalidade de qualquer ato norma-
tivo estiver em pauta” (p. 10 de seu voto}.

Entretanto, por se mostrar extremamente

preocupado com a amplitude do dispositivo legal

entio impugnado, mas considerando que néo seria
recomendéavel a simples declaragdo de inconstitu-
cionalidade da norma, propds a prolagdo de uma
decisdo aditiva visando & superacio de sua incom-

pletude. Assim esclarece o intuito de sua proposta:

Note-se bem que a decisao aditiva acrescenta novo
sentido normativo a lei, a fim de que determi-
nado preceito legal seja depurado, adequado aos
padroes da constitucionalidade. A esta Corte néo
cabe acrescentar nada & Constituicdo, como ja
se fez, indevidamente [...] no julgamento do MS
26.602. A decisdo aditiva incorpora preceito novo
a legislagdo infraconstitucional para, salvando-a de
inconstitucionalidade, manté-la em coeréncia com
o bloco de constitucionalidade. Algo é acrescen-
tado ao preceito legal, a Constituicao permanecendo
intocada, intocével. (p. 12)

Com base nessas premissas, Eros Grau
declarou a constitucionalidade do dispositivo,
mas estabeleceu termos aditivos apresentados em
trés detalhados tépicos, nos quais chegou a tratar
até mesmo do nimero méximo de 6vulos a serem
fecundados por ciclo (quatro), bem como o prazo
dentro do qual o 6vulo fecundado pode ser consi-
derado invidvel caso tenha cessado naturalmente
sua evolugao (24 horas).

Parece claro que essa proposta receberia
rigido reptdio de Habermas, que certamente lhe
vincularia, ao menos, a suspeita da falta de legiti-
midade. Afinal, Alvaro Cruz assim resume o posi-
cionamento de Habermas sobre os limites a atua-
¢do do Judicidrio:

Para Habermas, meios e fins, por uma exigéncia

democrética, sdo definidos originariamente pelo legis-

lador politico. Ao Judicidrio, dentro das nogdes
do senso de adequabilidade, cabe tdo-somente
verificar se a medida tem cardter discriminatério,
ou seja, se a medida viola a nocéo de reciproci-
dade inerente ao principio da moralidade (e, pos-
teriormente constatar-se-4, também ao principio da
derhocracia), ou se ela viola direitos fundamentais,

que, ver-se-4 mais tarde, concebe-se a partir do dis-
curso. (CRUZ, 2008, p. 153-154}

. O Ministro Ricardo Lewandowski também
aprésegtou uma série de criticas diretas e expres-
sas contra as determinacées contidas no art. 5° da
Lei n° 11.105/05, principalmente no que se refere
4 indicagao do prazo de trés anos de congelamento
como limite minimo a ser observado para sua uti-
lizacdo em pesquisas e a falta de exigéncia de pré-
via fiscalizagao por 6rgaos publicos.

Julgou pela procedéncia parcial da ADI
“para, sem reducdo de texto, conferir a seguinte

' Na minuta do voto disponibilizada néo consta o nimero do Projeto de Lei e ndo foi possivel a identificagdo do mesmo em pesquisa realizada por esse autor.
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interpretagdo aos dispositivos abaixo discriminados,
com exclusio de qualquer outra:”. Em seguida, apre-
sentou cinco itens indicando de forma detalhada
(e, ao nosso ver, inovadora em muitos aspectos)
como deveriam ser interpretados e aplicados o caput,
incisos e paragrafos do dispositivo analisado.

Cezar Peluso também concluiu seu voto
de forma semelhante: “Diante do exposto, julgo
improcedente a agdo direta de inconstitucionali-
dade, ressaltando, porém, que dou intespretagao
conforme a Constituigdo aos artigos relativps aos
embrides na legislagdo impugnada, para os fins ja
declarados (a, b e d)”. Mas indicou expressamente
a necessidade do Poder Legislativo editar leis
especificas tratando de responsabilidade criminal
e da criagdo de um 6rgao de efetiva fiscalizagao.

Dentre os votos analisados, certamente o
proferido pelo Presidente Gilmar Mendes é o que
contém mais elementos para alimentar o debate
tratado nesse tépico. Até porque, ji no inicio de
seu voto, relembra que “importantes questdes nas
sociedades contempordneas tém sido decididas
nio pelos representantes do povo reunidos no
parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais”
(p. 2 de seu voto).

Por outro lado, Gilmar Mendes sustentou de
forma expressa que a questdo posta em julgamento
envolveria uma andlise segundo parimetros de
proporcionalidade, destacando sua faceta da proi-
bigdo da protegdo deficiente: “o ato ndo sera ade-
quado quando ndo proteja o direito fundamental
de maneira 6tima”; “violard o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau
de satisfagdo do fim legislativo é inferior ao grau
em que nédo se realiza o direito fundamental de
protegéo” (p. 15).

Alvaro Cruz para apresentar rigida contra-
posigdo a invocagéo do principio da proporciona-
lidade na andlise da constitucionalidade das leis
pelo Judiciario. E é da prépria obra de Habermas
que ele retira subsidios para criticar a aplicagéo
de cada um dos trés subprincipios da proporcio-
nalidade: o da adequagéo, o da necessidade e o
da ponderagdo (proporcionalidade em sentido
estrito). Em relacgéo ao primeiro, assim demonstra
o risco de invocagdo pelo Judiciério:

O primeiro deles é o da “adequagdo”, ou seja, o
Judiciario deve examinar se a norma € apta a fazer
face aos fins que almeja. Esse subprincipio é o da
pertinéncia ou aptiddo (geeignetheit), que permite

examinar se o meio é suficiente para o alcance da
finalidade. Em sintese, esse subprincipio exige que
o Judicidrio examine se as estratégias de agdo pre-
vistas na norma sdo adequadas a seu fim!

Ora, essa exigéncia é tipicamente um argumento
pragmaético e sua definigdo, como jé se viu, é tarefa
exclusiva do legislador politico. Também ja foi visto
que o Judiciério, de inicio, deve considera-las vali-
das. No méaximo, e no caso de controle de constitu-
cionalidade, ele deve examinar se tal argumento foi
depurado por meio do “principio da democracia”.
(CRUZ, 2004, p. 239)

A critica ao exame judicial da necessidade
de uma norma € assim apresentada:

O segundo subprincipio é o da necessidade
(Exforderlichkeit). Por meio dele o Judicidrio deve exa-
minar a “menor gravosidade possivel” da medida, ou
seja, se existe medida alternativa menos onerosa que
aquela que foi aplicada. Assim sendo, o Judicidrio est4
autorizado a declarar sua inconstitucionalidade.

Em sintese, confere-se mais uma vez poderes dis-
cricionarios ao Judiciario, no sentido de colocar-se
na “pele” do legislador politico e verificar se, a seu
juizo, haveria uma medida que fosse melhor. Esse
elemento impde um decisionismo absoluto, na
medida em que propde ao Judicidrio o papel de
definigao das diretrizes politicas e de argumentos
pragmaéticos. (CRUZ, 2004, p. 240)

Por fim, Alvaro Cruz, ainda com base na
teoria habermasiana, apresenta o seguinte 6bice
a andlise da proporcionalidade em sentido estrito
pelo Judiciario:

Por 1iltimo, tem-se o “subprincipio da proporciona-
lidade propriamente dita”, que é na verdade a pon-
deracdo em si mesma. Como jd visto, o esforgo de
Alexy (1993) em sustentar a natureza deontolégica
dos principios cede lugar no instante em que ele
opera a ponderagio no nivel da moralidade conven-
cional, ou seja, em termos de preferéncias valora-
tivas compartilhadas intersubjetivamente por uma
sociedade. Pela ponderagéo, o juiz poderéd indicar
“racionalmente” os bens/valores que lhe sdo mais
atrativos, segundo uma escala de apreciagdo dos
mesmos. Assim, Alexy (1993) entende que os prin-
cipios, tal como os valores, concorrem para obter a
primazia na aplicagéo.

[

Logo, a ponderagio autoriza o emprego de argu-
mentos pragméticos, ético-politicos, equiparando
o Tribunal Constitucional a uma Assembléia
Constituinte, vez que ignora a moralidade pds-con-
vencional e a politica deliberativa, insita aos “prin-
cipios da moralidade, da democracia e do discurso”.
(CRUZ, 2004, p. 243-244)

Para ficar ainda mais expresso o repadio de
Alvaro Cruz ao emprego do principio da propor-
cionalidade na anélise pelo Judicidrio da constitu-
cionalidade das leis, apresenta-se a seguinte con-
cluséo do doutrinador:

Logo, em sede de controle de constitucionalidade

das leis, definitivamente o principio da proporcio-
nalidade néo deve ser tolerado. E a razdo é simples:

ArTicos W
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a discricionariedade que o mesmo concede ao julgador
o transforma inexoravelmente em legislador de
segunda instancia. Ele autoriza ao Judiciario ques-
tionar opgles éticas, politicas, morais e pragmaticas
na escolha de meios e fins definidos nos discursos
de fundamentacdo. Nao ha aqui qualquer controle
de sua parte. Desse modo, caso o aceitdssemos,
deveriamos definitivamente fechar o Congresso e
as reparticoes do Executivo: os magistrados se tor-
nariam nossos novos legisladores e governantes.
(CRUZ, 2004, p. 212)

Gilmar Mendes certamente néo esta de acordo
com essas conclusdes altamente influenciadas pelas
ideias de Habermas, tanto que conclui expressa-
mente em seu voto que o art. 5° da Lei n® 11.105/05
seria deficiente e ndo estaria de acordo com o
principio da proporcionalidade como proibicdo
de protecio insuficiente.

Mas, mesmo com essa conclusdo, o Presi-
dente de nossa Suprema Corte achou por bem néo
declarar a inconstitucionalidade do dispositivo,
sob o argumento de que a nulidade total da norma
poderia causar um “indesejado vdcuo normativo
mais danoso a ordem juridica e social do que a
manutengdo de sua vigéncia” (p. 26).

E, ap6s relembrar a forma como o STF atuou
nos julgamentos relacionados a fidelidade parti-
déria, & greve dos servidores publicos e a clausula
de barreiras, apresentou conclusdo que confirma
a preocupagio de Habermas acerca do crescente
ativismo judicial verificado nos Tribunais Consti-
tucionais, senédo vejamos:

[...] o Tribunal admitiu a possibilidade de, ao jul-

gar o mérito da ADPF n° 54, atuar como verdadeiro

legislador positivo, acrescentando mais uma exclu-

dente de punibilidade — no caso do feto padecer de
anencefalia — ao crime de aborto.

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal
antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se
livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie
a mais progressiva linha jurisprudencial das decisoes
interpretativas com eficécia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais européias. A assun-
¢ao de uma atuagio criativa pelo Tribunal podera ser
determinante para a solugio de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omisséo,
que muitas vezes causa entraves para a efetivagio de
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo
texto constitucional. (p. 33 do voto)

Dessa forma, parece claro que, enquanto as
ideias de Habermas acerca da importancia de se
criar e respeitar condigdes ao pleno desenvolvi-
mento do debate foram plenamente acatadas pelo
STF no julgamento da ADI n° 3.510, suas ideias
contrérias ao ativismo judicial nfo tém a mesma
receptividade, sendo que a criagdo daquelas con-

digoes parece ser apontada como justificativa para

alegitimagdo daquela postura ativista. Ainda que o
resultado final do julgamento tenha confirmado a
constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/05,
sem maiores ressalvas ou adicdes, parte dos votos
proferidos demonstram que a possibilidade de
nosso Tribunal Constitucional atuar como legisla-
dor positivo se apresenta cada vez mais sélida.

4 Ponderacao de principios

Antes que se passe a andlise do mérito da
ADI, merece apontamento uma ultima questdo
tratada indiretamente pelos Ministros e que enseja
remissdo as principais ideias sustentadas por
Habermas. Trata-se da enfética critica que direciona
a teoria desenvolvida por Alexy acerca da forma
de resolucdo de eventuais colisbes entre princi-
pios incidentes sobre um mesmo caso concreto.

Visando a uma maior contextualizagido
dessa discussdo, transcreve-se trecho do voto da
Ministra Carmén Licia:

[...] A inviolabilidade do direito a vida, que o
Procurador-Geral da Republica entende estaria
sendo descumprido pelo art. 5° e pardgrafos da Lei
n. 11.105/2005, ndo pode ser interpretado a par-
tir da idéia de direito absoluto. Todo principio de
direito havera de ser interpretado e aplicado de
forma ponderada segundo os termos postos no sis-
tema. Como acentuado pelo eminente Procurador-
Geral da Republica em sua petigio, dignidade
humana é principio, e esse se aplica na ponderagdo
necessdria para que o sistema possa ser integral-
mente acatado. Mesmo o direito & vida haverd de
ser interpretado e aplicado com a observagio da sua
ponderacio em relagio a outros que igualmente se
pbem para a perfeita sincronia e dindmica do sistema
constitucional. (p. 14 e 15 de seu voto)

As colocagdes da Ministra estdo em consondn-
cia com a proposta de Alexy para a solugao de coli-
soes entre principios, que pode ser assim resumida:

[...] Se dois principios colidem — o que ocorre, por

exemplo, quando algo é proibido de acordo com um

principio e, de acordo com o outro, permitido —,

um dos principios terd que ceder. Isso nfo significa,
% contudo, nem que o principio cedente deva ser

declarado invélido, nem que nele deverd ser intro-
duzida uma cldusula de excegéo. Na verdade, o que
oferre 6 que um dos principios tem precedéncia
em face do outro sob determinadas condigdes. Sob
outras condigbes a questio pode da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta.

[...]

Essa relagdo de tensdo nao pode ser solucionada com
base em uma precedéncia absoluta de um desses de-
veres, ou seja, nenhum desses deveres goza, “por si
s6, de prioridade”. O “conflito” deve, ao contrério,
ser resolvido “por meio de um sopesamento entre os
interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesa-
mento é definir qual dos interesses — que abstra-
tamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no
caso concreto: [...]. {(ALEXY, 20086, p. 93, 95)

#
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Essa ideia de sopesamento entre principios
também é sustentada por Dworkin, para quem “os
principios possuem uma dimensao que as regras niao
tém — a dimenséo do peso ou importancia. Quando
os principios se intercruzam [...], aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forga rela-
tiva de cada um” (DWORKIN, 2007, p. 42).

Entretanto, Habermas discorda de Alexy e
Dworkin nesse aspecto e certamente ndo concor-
daria com a colocagdo da Ministra Cﬁ‘lmgp Licia.
O principal ponto de divergéncia gira em torno do
fato dg Habermas considerar equivocada a quali-
ficagéo atribuida aos principios por Alexy, que os
considera como mandamentos de otimizagao.?

Com efeito, sua critica foi assim explicitada:

Las reglas son normas concretas, determinadas ya
pensando en su aplicacién especifica, {...], mientras
que los principios representan directivas juridicas
(como la dignidad humana, el trato igual, etc.) de
tipo general, que siempre necesitan de interpreta-
cién. Tanto las reglas (normas), como esos postu-
lados generales (principios), son mandatos (o pro-
hibiciones, o permisiones), cuya validez dedntica
expresa el cardcter de una obligacién. La distincién
entre estos dos tipos de reglas no debe confundirse
con la distincién entre normas y fines u objeti-
vos. Los principios, lo mismo que las reglas, no
tienen una estructura teleolégica. Y no deben enten-
derse — en contra de lo que sugiere la apelacién
a la ‘ponderacién de bienes’ en las habituales
Methodenlehren o ‘metodologias juridicas’ — como
mandatos de optimizacién, pues con ello se des-
vaneceria el sentido deontoldgico de su validez.
(HABERMAS, 1998, p. 278)

Novamente recorremos a Alvaro Cruz para tor-
nar ainda mais nitido o posicionamento contrério ado-
tado por Habermas ao sopesamento de principios:

De outro lado, Habermas (1997) questiona o tra-

tamento axiolégico dos principios, pois esse con-

fere um papel hermenéutico estritamente teleols-
gico aos juizes. Ele entende que os principios tém
cardter deontolégico, submetendo-se ao cédigo
binério do “sim/nao”, licito/ilicito e nio a uma escala
de valores. Os principios ndo concorrem entre si
para serem aplicados. Ao contrério, o operador do

Direito deve procurar aquele que se adequa a ques-
tdo. (CRUZ, 2004, p. 243)

Ja se afirmou néo ser objetivo desse trabalho
analisar de forma detalhada cada uma das ideias
de Habermas aqui apresentadas. Também nao pre-
tendemos nos posicionar contra ou a favor delas
ou daqueles que sustentam posigdes dispares.
Nosso intuito é tdo somente indicar como a anélise

dos votos proferidos na ADI n° 3.510 permite a

identificagdo de alguns pontos de convergéncia ou
de divergéncia entre as ideias sustentadas pelos
Ministros de nosso Tribunal Constitucional e a
teoria habermasiana.

E até aqui foram apresentados tdpicos
indiretamente, e até mesmo nio intencionalmente,
abordados nos votos proferidos que permitiram
essa introducdo sintetizada das principais ideias
de Habermas.

Por outro lado, conforme nos informa o
Ministro Carlos Britto, o STF foi o primeiro Tribu-
nal Constitucional a enfrentar, por meio da ADI
em andlise, a questdo do uso cientifico-terapéutico
de células-tronco embriondrias (vide item 51 de
seu voto). E como Habermas também se debrugou
de forma detida sobre o tema, antes mesmo do
advento da legislagdo brasileira impugnada na
ADI, ndo poderiamos nos furtar & apresentagio de
uma certa comparagio entre o entendimento do
filésofo alemdo sobre a matéria e aquele que pre-
valeceu em nossa Corte Superior.

5 A pesquisa com células embrionarias

Néo seria possivel nesse trabalho apresen-
tar, ainda que resumidamente, todos os argumen-
tos apresentados por Habermas e pelo STF acerca
do tema. Afinal, Habermas dedicou um livro inteiro
para apresentar suas consideragoes e conclusdes, ao
passo que a integra do acérdéo proferido pelo STF
certamente conterd mais de quatrocentas paginas (os
sete votos disponibilizados somam 276 péginas).

Nossa proposta é indicar as principais ideias
de Habermas sobre o assunto, fazendo alguns
paralelos com o julgamento da ADI. Destaque-se,
novamente, que a abordagem de Habermas foi emi-
nentemente filoséfica e baseada na realidade alema
sobre as pesquisas cientificas envolvendo material
genético. Ja o julgamento da ADI n° 3.510, embora
tenha sofrido forte influéncia do Direito Comparado,
girou em torno de um dispositivo legal especifico e
cuja validade foi analisada principalmente em face
do ordenamento juridico patrio.

Antes de mais nada, vale lembrar que Habermas
é adepto da Escola de Frankfurt, cujos integrantes
repudiavam uma razdo instrumental exacerbada,

.baseada em uma evolugido continua e sem limites

2 "0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas” (ALEXY, 2006, p. 90).
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da ciéncia. E é justamente sua preocupagio com
os efeitos do progresso das biotecnologias sobre as
relagdes humanas que o motivou a ponderar sobre os
limites a serem impostos a manipulagio genética.
A preocupacgio de Habermas pode ser bem
ilustrada pelo seguinte trecho de sua obra:
Com efeito, um dia quando os adultos passarem
a considerar a composigdo genética desejavel dos
seus ascendentes como um produto que pode ser
moldado e, para tanto, elaborarem um design que
lhes parega apropriado, eles estardo exercendo
sobre seus produtos geneticamente manipulados
uma espécie de disposigdo que interfere nos fun-
damentos sométicos da autocompreensio esponta-
nea e da liberdade ética de uma outra pessoa e que,
conforme pareceu até agora, s6 poderia ser exercida
sobre objetos, e ndo sobre pessoas. Desse modo, mais
tarde os descendentes poderiam pedir satisfagdo
aos produtores do seu genoma e responsabilizd-los
pelas consequéncias, indesejiveis do seu ponto de

vista, desencadeadas no inicio orgénico de sua his-
toria de vida. (HABERMAS, 2004, p. 19)

A maior parte desse trabalho especifico de
Habermas é focada nos riscos as relagdes interpes-
soais trazidos pela manipulagdo genética voltada
a realizagdo de alteragbes no embrido que vird a
se tornar uma pessoa (eugenia), o que se trata de
fendmeno que vai além da atividade prevista no
art. 5° da Lei n® 11.105/2005, e, por conseguinte,
ndo diretamente considerado pelo STF no julga-
mento da ADI que impugnava aquele dispositivo.

Mas Habermas também se refere & manipu-
lagdo de células-tronco embrionérias para fins de
pesquisa e terapia e considera que essa atividade
se apresentaria como um primeiro passo para se
chegar a eugenia. Nesse ponto, torna-se possivel
uma confrontacao efetiva entre o posicionamento
do filésofo aleméo e o de nosso STE.

Em relagéo aquele estagio mais avangado da
manipulagédo genética, Habermas demonstra como
a possibilidade de transformagio dos genitores
em verdadeiros designers dos filhos acarretaria
em uma dependéncia continua e irreversivel dos
filhos em relagdo aos pais. Aqueles nunca poderao
assumir de forma plena a responsabilidade pela
condugio de sua vida, justamente por saberem
que ela se encontra irreversivelmente atrelada em
considerdvel grau as manipulagbes determinadas
por seus pais antes de seu nascimento.

Habermas destaca o desenvolvimento da
técnica do diagnéstico genético de pré-implanta-
¢ao (DGPI), explicando-o da seguinte forma:

torna possivel submeter o embrido que se encontra
num estagio de oito células a um exame genético de

precaugdo. Inicialmente, esse processo é colocado
a disposicdo de pais que querem evitar o risco da
transmissdo de doengas hereditérias. Caso se confirme
alguma doenga, o embrifo analisado na proveta nio é
reimplantado na mae. (HABERMAS, 2004, p. 24)

Apbs apresentar a distingdo entre eugenia
negativa (relacionada as manipulagées feitas com
o fim exclusivo de se evitar doengas hereditarias
graves; fins terapéuticos) e positiva (alteragoes
genéticas feitas com o intuito de incluir ou alterar
caracteristicas do embrifo; finalidades de aperfei-
goamento), destaca que a primeira parece ser justi-
ficada, devendo a outra ser repudiada. Entretanto,
é justamente o “limite flutuante” entre ambas as
modalidades que o instiga.

A distingéo feita por Habermas entre digni-
dade humana e dignidade da vida humana é de
suma importincia para a confrontagcdo buscada
nesse trabalho entre seu posicionamento e aquele
a que chegou o STE.

Para Habermas, a dignidade humana se refere
a condigio simétrica de relagdes travadas entre os
membros de uma comunidade, que estabelecem
entre si normas e obrigacbes morais que esperam
serem obervadas por todos os inseridos naquela
comunidade (HABERMAS, 2004, p. 46-47).

Dessa forma, entende que a dignidade
humana se refere apenas aquele individuo sujeito
a essas relages e interagdes interpessoais e, para
ele, “somente a partir do momento em que a sim-
biose com a mée é rompida é que a crianga entra
num mundo de pessoas”, e, reforga, “o ser gene-
ticamente individualizado no ventre materno,
enquanto exemplar de uma comunidade repro-
dutiva, ndo é absolutamente uma pessoa [...]”
(HABERMAS, 2004, p: 49).

Enfretanto, ndo nega que a vida humana,
assim entendida como qualquer etapa que ante-
cede a individualizagdo da pessoa verifitada com
o niscimento, também goza de protegdo legal:
“A vidaﬁhumana também desfruta, em suas for-
mas anénimas, de ‘dignidade’ e exige ‘respeito”™
(HABERMAS, 2004, p. 52).

A passagem abaixo transcrita condensa de
forma satisfatoria as conclusbes a que Habermas
chega apds fazer a distingao apresentada:

E oportuno que nos certifiquemos para onde nos-

sas reflexdes nos tém conduzido até o momento.

Por um lado, sob as condigdes do pluralismo ideo-

16gico, ndo podemos atribuir ao embrido, “desde o

inicio”, a protegdo absoluta da vida, de que as pes-
soas enquanto portadores de direitos fundamentais
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desfrutam. Por outro, existe a intuigdo de que nio
podemos simplesmente dispor da vida humana pré-
pessoal com de um bem submetido & concorréncia.
(HABERMAS, 2004, p. 60)

E essas consideragbes se apresentam impor-
tantes no contexto de nossa ADI porque os dois prin-
cipais argumentos sustentados pelo autor da agio
foram justamente o direito a inviolabilidade do direito
a vida (art. 5°, caput, da Constituicéo) e a dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III, da Consti‘ggigéo).

O trecho da obra de Habermas acinia repro-
duzido pode ser considerado como uma sintese
dos afgumentos sustentados pelos Ministros do
STF e que resultaram na improcedéncia da agao.
Ao embrido ndo seria concedido o direito absoluto
a protegéo da vida (até porque o dispositivo cons-
titucional faz mengdo que a garantia de inviolabi-
lidade a esse direito é assegurada aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pafs, 0 que néo nos
parece ser o caso de um embrido congelado) e a
dignidade da pessoa humana (dignidade humana,
para Habermas) ndo estaria relacionada a vida
humana pré-pessoal.

Embora o Ministro Carlos Britto ndo tenha
indicado qualquer influéncia habermasiana em
seu voto, consideramos que o trecho a seguir
transcrito demonstra inegdvel semelhanga entre

os posicionamentos dessas ilustres figuras:

Se é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade
numa dimensao biografica, penso que se est4 a falar
do individuo jé empirica ou numericamente agregado
a espécie animal-humana; isto 6, jd contabilizavel
como efetiva unidade ou exteriorizada parcela do
género humano. Individuo, entio, perceptivel a
olho nu e que tem sua histéria de vida incontor-
navelmente interativa. Multipla e incessantemente
relacional. Por isso que definido como membro dessa
ou daquela sociedade civil e nominalizado sujeito
perante o Direito.

L]

Avanco no raciocinio para assentar que essa reserva
de personalidade civil ou biografica para o nativivo
em nada se contrapde aos comandos da Constituigao.
E que a nossa Magna Carta ndo diz quando comecga
a vida humana. Nio disp6e sobre nenhuma das
formas de vida humana pré-natal. Quando fala da
“dignidade da pessoa humana” (inciso III do art. 19),
é da pessoa humana naquele sentido ao mesmo
tempo notarial, biogréfico, moral e espiritual [...].
(t6picos 20 e 22 do voto/destaques no original)

O Ministro Cezar Peluso se baseou em
semelhante raciocinio, sendo vejamos:

A pergunta nevrélgica a que deve a Corte responder é se
a tutela constitucional da vida se aplica, na integralidade
do seu alcance, a classe dos embrifes e, mais especifica-
mente, & dos embrides invidveis e aos crioconservados.

L]

Antes de declinar o extenso rol de direitos fundamen-
tais do art. 5°, cujo caput assegura o direito a vida,
a Constituigdo da Reptblica enuncia seus princi-
pios fundantes no art. 1°, fazendo constar do inc. III
a dignidade da pessoa humana. Harmonizam-se
todas estas disposigoes, pois o vocdbulo vida, cons-
tante do art. 5°, ndo pode dissociar-se do pressu-
posto de sua condigio humana. Quando se refere
a todos, brasileiros e estrangeiros aqui residentes,
que sdo iguais perante a lei, a Constituigdo cuida, a
toda a evidéncia, de seres humanos viventes. (t6pi-
cos 3 e 4 do voto) -

Apébs ressaltar a diferenca entre dignidade
(da pessoa) humana e dignidade da vida humana,
com a qual parecem concordar a maior parte de
nossos Ministros, senéo todos, e realizar as consi-
deragOes acimaresumidas (semelhantes as que che-
garam alguns de nossos magistrados), Habermas
conclui que a limitagdo normativa que o tema enseja
néo pode se voltar contra as intervencoes genéticas
em si, mas contra seu tipo e alcance (HABERMAS,
2004, p. 61).

Nesse ponto, também se apresenta inequi-
voca a similitude do posicionamento defendido
pelo filésofo com aquele sustentado por nosso
Excelso Tribunal. Como visto em outras passagens
desse trabalho, nem mesmo aqueles Ministros que
foram mais rigorosos com o dispositivo impugnado
o declararam inconstitucional e ndo se posiciona-
ram contra todo e qualquer tipo de pesquisa com
células embrionarias.

Pelo contrario, indicaram a necessidade de
uma melhor regulamentagdo da matéria, de forma
que as pesquisas fossem realizadas dentro de cer-
tos limites e controles que impedissem o desvio
ético e moral da atividade, tornando-a incompati-
vel com nossa Constituigao.

Entretanto, a partir dessas premissas comuns,
Habermas estabelece um critério para legitimar
a atividade de manipulacédo genética que ndo foi
aplicado pelo STFE. Com efeito, condiciona as inter-
vengoes genéticas a um presumivel e futuro con-
senso com o ente afetado pela intervencio, con-
senso esse que nao pode ser obtido no momento
da intervencdo, mas que serd quase certamente
ratificado posteriormente. Tendo em vista a impor-
tdncia dessa conclusédo de nosso filésofo, apresen-
tam-se suas palavras sobre ela:

Nesse sentido, em relagdo a essas intervengoes
genéticas de carater terapéutico, consideramos o
embrifo como a segunda pessoa que um dia sera.
Essa atitude clinica recebe sua forga legitimadora
da suposigio contrafactual e justificada de um possivel
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consenso com um outro, que pode dizer “sim” ou
“néao”. Com isso, o énus normativo da prova recai
sobre o direito de antecipar um consentimento que
néo pode ser obtido no momento. No caso de uma
intervencéo terapéutica no embrido, esse consenti-
mento poderia, na melhor das hipéteses, ser ratifi-
cado a posteriori (o que, no caso de se evitar pre-
ventivamente o nascimento, jamais ocorrerd).[...]

Em todo caso, um suposto consenso s6 pode ser
evocado em caso de prevencdo de um mal indubita-
velmente extremo, que, como é de esperar, é rejeita-
do por todos. (HABERMAS, 2004, p. 61)

E é justamente por considerar imprevisivel
ndo s6 o consentimento futuro do filho com as
manipulagoes feitas pelos pais visando ao seu aper-
feicoamento, mas a prépria forma como reagird
quando tiver conhecimento que todas as suas carac-
teristicas estdo irreversivelmente definidas por
terceiros e com base apenas em suas preferéncias
pessoais, que Habermas se posiciona radicalmente
contra a ideia de uma eugenia liberal, que resulta-
ria em uma instrumentalizagdo do embriao:

Diferentemente da intervengio clinica, o material

genético é entdo manipulado a partir da perspectiva de

alguém que age de forma instrumental, e que, por meio
de sua “colaboragido”, provoca um estado desejado
no campo do objeto, segundo seus préprios objetivos.

Intervencdes que alteram as caracteristicas genéticas

constituem um fato da eugenia positiva quando ultra-

passam os limites estabelecidos pela “16gica da cura”,

ou seja, da agdo, supostamente aprovada, de evitar
males. (HABERMAS, 2004, p. 74)

Dessa forma, coloca-se a favor apenas das ati-
vidades de manipulagdo genética que visem & elimi-
nacdo de alguma doenca grave que certamente traria
consideraveis dissabores ou dificuldades de sobrevi-
véncia futura ao embrifo objeto da manipulagao. O
interesse a ser preservado seria o do embrido e ndo o
de terceiros que se valeriam do primeiro como ins-
trumento para a conquista de seus objetivos.

Com base em tais convicgdes, Habermas nao
se posiciona de forma contraria apenas em relagdo
a eugenia liberal (intervengoes positivas visando
ao melhoramento do embrifo), mas também a téc-
nica do DGPI e de toda e qualquer pesquisa com
células embrionérias que ndo visem ao desenvol-
vimento e nascimento do embrido, uma vez que os
embrides se tornariam instrumentos aos anseios
de terceiros e ndo se tornariam pessoas com con-
digbes de consentirem no futuro com a manipula-
¢ao ou intervengao pela qual passaram.

Abaixo seguem trés trechos de sua obra que
resumem sua repulsa a possibilidade de regula-
mentagédo juridica de cada um dos procedimentos
acima mencionados:

Préticas de eugenia de aperfeigoamento nédo podem
ser “normalizadas” de modo legitimo no 4mbito de
uma sociedade pluralista e democraticamente cons-
tituida, que concede a todo cidadio igual direito a
uma conduta de vida auténoma, porque a selegio
das disposigbes desejadas a priori ndo pode ser
desatrelada do prejulgamento de determinados pro-
jetos de vida. (HABERMAS, 2004, p. 91-92)

Duas coisas nos impedem de legalizar o DGPI: a gera-
¢io de embriGes mediante ressalva e a prépria forma
dessa ressalva. Provocar uma situagéo em que even-
tualmente nos desfazemos de um embrido doente é
tdo questionavel quanto a selegdo a partir de crité-
rios estabelecidos de forma unilateral e, até certo
ponto, instrumentalizadora, pois néo se pode supor
um consentimento antecipado, que, como no caso
de intervencdes genéticas de cardter terapéutico,
poderia ao menos ser posteriormente ratificado
pelos pacientes tratados: nesse caso ndo surge pes-
soa alguma. (HABERMAS, 2004, p. 94-95)

A sensagdo de que ndo podemos instrumentali-
zar o embrido com uma coisa para qualquer outro
objetivo encontra uma expressao ao se exigir que ele
seja tratado antecipadamente como uma segunda
pessoa, que, se nascesse, poderia ter sua propria ati-
tude com relagdo a esse tratamento. Todavia, a ati-
vidade puramente experimental ou “de consumo”
no laboratério de pesquisa nao visa absolutamente
a um nascimento. Em que sentido essa atividade
pode entdo “perder” a atitude clinica perante um ser,
cujo consentimento, a ser obtido posteriormente,
pode pelo menos ser suposto a principio?

A referéncia ao bem coletivo de métodos de cura,
que possivelmente poderiam ser desenvolvidos,
encobre a circunstancia de uma instrumentalizagdo
incompativel com a atitude clinica. Obviamente, o
uso de embrides exclusivamente para pesquisa nao
pode ser justificado sob o ponto de vista clinico da
cura, pois este é talhado para o trato terapéutico
com a segunda pessoa. (HABERMAS, 2004, p. 97)

E é essa dltima conclusdo de Habermas
que destoa do entendimento de nosso Supremo
Tribunal no julgamento da ADI n° 3.510. Afinal,
reconheceu-se justamente a constitucionalidade
da pesquisa com embrides congelados que nao
serdo aproveitados em futura gestagéo.

Evidentemente .que nossos Ministros se
pautaram muito mais em questdes juridicas do
que filoséficas e possuiam argumentos fornecidos
por nosso ordenamento juridico, em espgcial pela
Constituigdo, que talvez ndo sejam nem mesmo
conh"é‘c&fﬂ,os por Habermas.

Com efeito, além da interpretagdo dada
aos dispositivos ‘constitucionais apontados na
inicial da ADI como violados pelo art. 5° da Lei
n° 11.105/2005, nossos Ministros invocaram em
favor da constitucionalidade da norma, dentre
outros, os artigos 5°, IX, 218, 199, §4°, 225, §1°, II,
e 226, todos da Constituigio.

Embora néo seja do intento desse trabalho
a apresentacido de concordincia ou discordincia
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com o definido pelo STF ou pelas ideias de
Habermas, ousamos discordar de um dos argu-
mentos apresentados pelo ilustre filésofo para fir-
mar sua posigdo contraria as pesquisas com célu-
las embrionarias e que pode ser representada pela

seguinte passagem de seu livro ora comentado:

Suponhamos que, com o uso de embrides exclusiva-
mente para pesquisa, se imponha uma pratica que
trate a protegdo da vida humana pré-pessoal como
algo secundério em relagdo a “outros ebjetivos” e
mesmo em relagdo a perspectiva do désemvolvi-
mento de bens coletivos de grande importancia
(por exemplo, novos métodos de cura). A dassen-
sibilizagiio do nosso olhar em relagdo a natureza
humana, que caminharia de méos dadas com o fato
de habituarmos a tal prdtica, prepararia o cami-
nho para uma eugenia liberal. (HABERMAS, 2004,
p. 98, destacamos)

Dessa forma, Habermas alerta para o fato
de que ao nos habituarmos com a pesquisa com
embrides para outros objetivos diversos do de
gerar uma vida, passariamos a estar sujeitos a uma
consequente aceitagdo da eugenia liberal. Acredi-
tamos se tratar de uma preocupagéo injustificada,
uma vez que se trata de procedimentos muito dis-
tintos, com objetivos diversos e distantes graus de
reprovabilidade ética e moral, cabendo a sociedade
como um todo ficar atenta a passagem de uma téc-
nica para a outra.

Parte de nossos Ministros destacaram,
inclusive, que a destinagdo dos embrides invia-
veis seria uma destinagdo muito mais digna a vida
humana que ndo prosseguiria de toda forma, do
que o simples descarte.

Acreditamos que a eugenia negativa oferece
muito mais risco no que se refere ao preparo do
caminho para uma eugenia liberal, uma vez que
esses sim se tratam de procedimentos semelhan-
tes e, como reconhece Habermas, separados por
uma ténue linha entre o que se apresenta como
objetivo clinico e objetivo de aperfeigoamento.

Afinal, com o passar do tempo e o desenvol-
vimento da técnica da eugenia negativa, intime-
ras doencas graves passardo a ser gradativamente
extintas, e nada impede que alguns poucos res-
ponsaveis pela manipulagéo (médicos, cientistas,
genitores e até autoridades responséveis pela fis-
calizacdo da atividade) passem a considerar, por
exemplo, a miopia, a calvicie e a baixa estatura
como doencas graves. Af sim estariamos adentrando
na esfera da eugenia positiva focada no que se
acredita ser o aperfeigoamento do embriao.

Em relagdo a esse aspecto, a principio,
ficamos com a ressalva feita por Cezar Peluso
ao considerar legitima a pesquisa com células
embrionéarias, ndo sem antes indicar como a possi-
bilidade de conceber-se vida em tteros artificiais
“merece da consciéncia universal e de todas as
ordens juridicas a mais veemente repulsa” e “cor-
romperia nosso senso de civilizagdo e apresentaria
o colapso da humanidade” (item 9 de seu voto):

A mesma conclusdo aplica-se ao receio de risco,
que ndo é préximo nem real, de se “classificar as
pessoas entre aquelas que sdo normais, aquelas que
sdo adequadas e inadequadas a nossa sociedade.” A
resposta a indagagdo tedrica de LENISE GARCIA —
“sg detecto uma doenca genética em um embrido,
eliminarei esse embridao?” — ndo pode deixar de
ser, ainda nos quadrantes do ordenamento juridico,
insofismavelmente negativa. Trata-se de mera con-
jectura que, remetendo-se a praticas histéricas hoje
de todo em todo condendveis, inauguradas em
Esparta e retomadas pelo regime nazista, ebarra
desde logo em proibigdo expressa da lei e na repro-
vacdo filtima da Constituigdo, a ambas as quais
repugna qualguer projeto eugénico.

Convém, ali4s, nao perder de vista o objeto especifico
da questdo de constitucionalidade da norma impug-
nada, cuja autorizagio de uso adscreve-se a embrides
j4 congelados & data de publicagdo da Lei, com trés
anos completos ou por completar de congelamento,
apobs esse termo, ou, ainda, ja insersiveis, que como
tais ndo foram nem serdo nunca implantados e, por
conseguinte, ndo gerardo seres humanos. E seu uso
licito, devo adiantar e frisar, é, & luz da Constituigao,
restrito a pesquisas e experimentos cientificos pre-
ordenados exclusivamente a desenvolvimento de
terapias. Nenhum tipo de experiéncia eugénica € ai
admitido, donde a nitida diferenga entre material
congelado, de que se cogita na causa, e células-tronco
embrionérias ja implantadas ou que devam sé-lo em
algum corpo feminino.

No caso, o blastécito pode ser utilizado para gerar
linhagens celulares, jamais para propiciar manipu-
lagdo ou sondagem genética e posterior insergao em
ttero. (itens 9 e 10 do voto)

Também ndo estamos a concordar com
todas as colocacbes de nosso Ministro Peluso, uma
vez que a possibilidade de eugenia negativa nao
deve ser de todo descartada, como por ele sugerido,
desde que rigorosamente limitada e fiscalizada.
Mas nos parece que, no todo, sua sugestao se
apresenta mais razodvel do que a de Habermas,
contrario a toda e qualquer pesquisa com célula
embrionaria visando a melhorias em tratamentos
e curas de terceiros.

Demonstrou-se, portanto, que, especifica-
mente em relacio & matéria da manipulagdo gené-
tica, passamos a ter mais um campo para criticas e
elogios as ideias de Habermas, néo s6 pela natural
e indiscutivel importincia do tema, mas princi-
palmente pelo histérico pronunciamento de nosso

arTicos M

Forum Administrative - Dir. Pablico - FA, Belo Horizonte, ano 10, n. 112, p. 38-51, jun. 2010



Habermas e a ADI n® 3.510 {uma miltipla anélise sobre o julgamento da pesquisa com células-tronco embriondrias)

Tribunal Constitucional no julgamento da ADI
n° 3.510 como posicionamentos que, sob alguns
aspectos, aproximam-se das ideias de Habermas,
e, por outros, delas se distanciam.

6 Conclusées

Como afirmado desde a introdugéo desse
trabalho, seu objetivo ndo foi analisar de forma
detalhada, nem mesmo defendendo ou atacando,
algumas das principais ideias de Habermas.

Nossa intengdo foi apenas demonstrar como
o julgamento da ADI n° 3.510 permite a confron-
tagdo de algumas das ideias desse filésofo alemao
de inquestionédvel importdncia mundial (ainda que
alguns entendam que parte de sua teoria ndo se aplica
a paises subdesenvolvidos como o nosso Brasil) com
aquelas sustentadas por nossa Corte Suprema.

Por outro lado, esse trabalho também buscou
iniciar a anélise do talvez mais importante julga-
mento realizado no STE que envolve matéria que
certamente j4 se encontra firmada nas pautas de dis-
cussdo de toda a sociedade e dos poderes estatais.

E essa anélise se mostra de suma importan-
cia pelo fato de nossos Ministros terem deixado
claras suas preocupagdes com a carente e lacunosa
regulamentagdo do tema, o que pode acabar ense-
jando futuras ofensas a Constituigio e a dignidade
da pessoa humana e a protecéo a vida humana (o
que entenderam ainda néo ser o caso do art. 5° da
Lei n° 11.105/2005).

Resta saber se os demais poderes do Estado
entenderao o recado dado pelo Judicidrio e busca-
rdo cumprir suas respectivas tarefas. Resta aguar-
dar tamanha participagéo e cobranca da sociedade
nas decisdes do Legislativo e do Executivo acerca
do tema, o que legitimard qualquer decisdo a ser
tomada nessa seara, da mesma forma como se
encontra legitimado o ac6rdéo proferido pelo STF
no julgamento da ADIn° 3.510, ainda pendente de
publicagdo, pendéncia essa que por si s6 justifica
uma revisdo desse trabalho ap6s suprimida.
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Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos sociais.

Os Direitos Fundamentais sdo garantias
essenciais e tém pronta aplicacéo, como se cons-
tata pela leitura do §1° do art. 5° da Carta Federal:

%

e,

Art. 5°— ...
§1° — As normas definidoras dos direitos e\garantias
Hundamentais tém aplicagdo imediata.

Ja os direitos sociais propriamente ditos siao
aqueles insculpidos no art. 6° da Carta Republicana.

Art. 6° — Sdo direitos sociais a educagéo, a satde, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protegdo & maternidade e & infancia, a assis-
téncia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.

Entendo que os direitos sociais sdo género
de uma mesma espécie: os direitos fundamentais
previstos no art. 5° da Carta Federal. O que os
diferencia é que nem sempre os direitos sociais
sdo autoaplicaveis. Af é que entra o STF (Supremo
Tribunal Federal) como guardido da Constituicao,
para que tais direitos sociais tenham plena eficacia
e ndo sejam, apenas, meros principios insculpidos
na Carta Republicana. Outro elemento diferenciado
é que os direitos sociais exigem, via de regra, uma
acao onerosa e positiva por parte do Estado.

Na prética, em nome da discricionariedade,
do estabelecimento das politicas publicas e dos
limites orgamentdrios, o Poder Executivo posterga
a efetiva eficdcia e aplicagdo dos direitos sociais,
daf ensejando o que hoje se denomina de ativismo
judicial ou judicializagio da agdo administrativa.

A justificar essa judicializagdo, que nada mais
é do que o Judicidrio se substituir ao Executivo, para
dar plena eficécia aos direitos sociais, face a agio ou
omissao deste poder, na prética de ato essencial a
efetividade de tais direitos, estd a questdo inarreda-
vel de que ao cidaddo nfo ha de se negar o minimo
essencial & sua existéncia, ndo s6 no plano material,
mas também no plano espiritual-cultural.

Ninguém melhor do que Corinna Treisch
definiu o que ele seja:

O minimo existencial é a parte do consumo corrente

de cada ser humano, seja crianga ou adulto, que é
necessdrio para a conservagio de uma vida humana

digna, o que compreende a necessidade de vida fisica,
como a alimentagéo, vestuério, moradia, assisténcia de
satde, etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade
espiritual-cultural, como educagio, sociabilidade etc.
Compreende a definigdo de minimo existencial tanto
anecessidade fisica, como também cultural-espiritual,
entdo se fala de um minimo existencial cultural.

E por que da compreenséio atual da legitima
e necessdria a agao do Judicidrio, nos demais pode-
res quando estes falham na persecugdo e plena
garantia dos direitos sociais? Porque o Judicia-
rio tem que fazer cumprir a Constituigdo da qual
é guardido e, mais, a razio precipua de ser do
Estado é promover o bem-estar social. E este inexiste
quando as politicas sociais desenvolvidas pelo Exe-
cutivo, principalmente, sio ineficazes por agio ou
omissdo, na efetivagéo dos direitos sociais.

Diante disso, plenamente justificdvel no
plano institucional a invaséo (néo ha se negar) por
parte do Judicidrio, nas competéncias do Legisla-
tivo e Executivo, posto que, como bem assegura
Celso de Mello no RE n° 482.611 — Santa Catarina,
em Decisao prolatada em 23.03.2010, a formula-
¢do e implementagdo das politicas ptiblicas cabem
prioritaria e primariamente aos Poderes Legislativo
e Executivo. Mas diante da omissdo destes ou a
inagdo dos mesmos, é dever do Judiciario intervir
para dar eficicia e integridade aos deveres sociais,

individuais ou coletivos.

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/
DE Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF
n° 345/2004) — que ndo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungoes institucionais do Poder Suprema
Corte, em especial — a atribuicho de formular e de im-
plementar politicas ptblicas JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976”, p. 207, itemn. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, prima-
riamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impede assinalar, no entanto, que a incumbéncia de
fazer implementar politicas pidblicas fundadas na
Constituigdo podera atribuir-se, ainda que excepcio-
nalmente, ao Judiciério, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatd-
rio, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a efic4cia e a integridade de direitos individuais e/fou
coletivos impregnados de estrutura constitucional,
como sucede na espécie ora em exame.

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente
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a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS
R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton,
New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A
Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais”,
p. 245/246, 2002, Renovar), notadamente em sede
de efetivacdo e implementacgdo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geragio (direitos econbémi-
cos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impée e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerroga-
tivas individuais e/ou coletivas.

Néo se ignora que a realizagio dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais— além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapével
vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, compro-
vada, objetivamente, a alegagio de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta néo
se poderd razoavelmente exigir, entdo, considerada
a limitagdo material referida, a imediata efetivagdao
do comando fundado no texto da Carta Politica.

E as limitagbes orgamentarias sdo empeci-
lhos para a efetividade dos direitos sociais? Esta
indagacdo surge quando para a efetivagio de tais
direitos se imp6e ao Estado uma prestagdo posi-
tiva que sempre é onerosa. Como compatibilizar
tal satisfagdo, diante da mingua dos recursos orca-
mentérios e financeiros?

Para responder a tais indagagoes é que surgiu,
na ‘Alemanha, a doutrina da “Reserva do Possivel”
que se traduz no seguinte: os direitos sociais séo
satisfeitos na medida das disponibilidades orgamen-
tarias. No Brasil, tal principio foi ampliado através
da jurisprudéncia e doutrina. A reserva do possivel
foi alargada de forma as vezes desarrazoada, como
bem assinala Ricardo Lobo Torres no seu trabalho “O
minimo existencial, como contetido essencial dos
direitos fundamentais”, publicado as fls. 313/339
do livro Direitos sociais..., editora Lumen Juris, obra
coletiva coordenada por Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. Diz ele as fls. 326/327:

A desinterpretagio, operada no Brasil pela doutrina
e pela jurisprudéncia, do conceito de reserva do
possivel, serviu para alargar desmesuradamente a
judicializagdo da politica orgamentaria até o campo
dos direitos sociais, ao confundi-los com os funda-
mentais. Reserva do possivel no Brasil passou a ser
reserva fatica, ou seja, possibilidade de adjudicacéao
de direitos prestacionais se houver disponibilidade
financeira, que pode compreender a existéncia de
dotagdo orgamentdria ou de dinheiro sonante na
caixa do Tesouro! Como o dinheiro piblico é ines-
gotavel, segue-se que sempre ha possibilidade fatica
de garantia de direitos!

Mais uma vez, o STF, através do voto do
Ministro Celso de Mello no RE n° 482.611/SC, p6s
ordem em tdo dilargado entendimento:

Nao se mostrari licito, contudo, ao Poder Pablico, em
tal hipétese, criar obstdculo artificial que revele —
a partir de indevida manipulagéo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — o ilegi-
timo, arbitririo e censurdvel propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacgao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condigbes materiais minimas de existéncia (ADPF
45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/
STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da
“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — nio pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exone-
rar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obri-
gacbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direi-
tos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Como se vé o STF mais uma vez quando diz
ser oponivel a “Reserva do Possivel” a uma nega-
tiva por parte do Estado em satisfazer um direito
social, mesmo dentro do definido que se entende por
minimo essencial, pe cobro ao excesso jurispru-
dencial-doutrinério, ao afirmar que caso a caso é de
ser feito o exame do “justo motivo objetivamente
aferivel” para a satisfagao do Direito pleiteado. I a
aplicagio de outro preceito constitucional aplica-
vel na Pablica Administragéo, contido no caput do
art. 37 da Carta Federal: Toda acdo tem que ser
razoavel e economicamente vidvel, a fim de nio
comprometer a acdo do Estado na aplicacdo das
politicas pdblicas, como um todo (a satisfacdo do
direito de um cidaddo néo pode comprometer aquele
mesmo direito a que faz jus a comunidade).

Neste ponto, ja Celso de Mello assim se mani-
festou, primeiramente, na ADPF n° 45 MC/DF —
DJ, 04 maio 2004, em voto vencedor no STF:

O bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponi-
bilidade financeira do Estado) devem configurar-se
de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois se ausente quaisquer desses ele-
mentos, descaracterizar-se-4 a possibilidade esta-
tal de realizagdo prética de tais direitos: (...) Em
Kprincipio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em
-juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
coritrolar as opgdes legislativas de organizagio e
prestagdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legis-
lador, da incumbéncia constitucional. No entanto,
parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do
vetusto dogma da Separagdo dos Poderes em rela-
¢do ao controle dos gastos piblicos e da prestagéo
dos servigos basicos do Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mos-
traram incapazes de garantir um cumprimento
racional dos respectivos preceitos constitucionais.
A eficacia dos Direitos Sociais a prestacdes mate-
riais depende, naturalmente, de recursos. Muitos
juizes e autores nio aceitam, até hoje, uma obriga-
¢ao do Estado de prover diretamente uma prestagéao
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a cada pessoa necessitada de alguma atividade de
atendimento médico, ensino, de moradia ou ali-
mentagdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia
tém percebido o alcance das normas constitucio-
nais sobre Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a rentuncia de reconhecé-los como
verdadeiros direitos.

Para arrematar esta posigdo do STF perantea
efetividade dos direitos sociais podemos concluir,
como bem o fez Patricia Souza, em seu trabalho

“Politicas piblicas e o Poder ]udiciério”f’pulg_licado

b

¥

é possivel compatibilizar os direitos sociais com a
reserva do possivel desde que esta néo seja utilizada
em qualquer caso. £ de se considerar, em cada caso
conereto, que a teoria da reserva do possivel deve
ser afastada quando se tratar da dignidade da pessoa
humana e do direito a vida, sopesando o principio
da proporcionalidade e do justo meio preconizada
por Aristételes. A ponderagdo deve ser observada
a fim de se evitar distorgdes e arbitrios, garantindo
aos individuos a dignidade e o minimo existencial,
para a efetiva aplicabilidade dos direitos sociais nas
prestages positivas por parte do Estado.

na Revista Evocati, edicdo n. 51, que:

E como corolario de tudo isto, finalizando,
adoto a posigdo de Ricardo Lobo Torres, no ja
citado trabalho e livro, as fls. 338/339, que disse
ser a judicializagdo (substituigdo do Judiciério
ao Legislativo e Executivo por dar eficdcia aos
direitos sociais constitucionalmente assegurados)
instrumento de salvagao ou perdicao dos direitos

humanos conforme a seguir transcrito:

Em sintese, a judicializagdo das politicas orgamen-
tarias pode conduzir 2 salvagio ou a perdigdo dos
direitos humanos.

Se resirita 4 afirmacdo dos direitos dotados de
jusfundamentalidade e se cifrada na focalizagao
dos interesses dos miseraveis, a judicializagio das
politicas orgamentarias pode conduzir a modifica-
¢do do perverso panorama de exclusdo social pre-
sente até hoje no Brasil.

Se, cooptada pelas elites, se distanciar do controle
das omissées administrativas e legislativas no
desenho das politicas piblicas, passando a distri-
buir casuisticamente bens piiblicos em favor de
quem tem cultura e agilidade para requerer aos
6rgdos judicidrios, entao contribuird para a perdi-
¢éo dos direitos humanos no Brasil.
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