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Como pode a voz que vem das casas
Ser a da justica

Se 0s patios estdo desabrigados?
Como pode nédo ser um embusteiro aquele que ensina os famintos outras coisas
Que nao a maneira de abolir a fome?
Quem nao da o péo ao faminto

Quer a violéncia

Quem na canoa nao tem

Lugar para os que se afogam

N&o tem compaixao.

Quem ndo sabe de ajuda

Que cale. (Bertolt Brecht)
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Duas decisdes, dois tempos, um tribunal: ethos e o discurso de persuasao na
decisao judicial
Resumo

O presente trabalho visa a proceder a uma analise comparativa da retérica do
discurso juridico de carater decisério nos votos proferidos pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal brasileiro em dois processos judiciais historicos e distanciados no
tempo, o HC n°® 26.155/DF e a ADPF n° 54/DF. O primeiro foi julgado em 1936 e o
segundo, em 2012. No HC n° 26.155/DF, pretendeu-se evitar a expulséo do Brasil de
uma mulher gravida, judia e comunista, enquanto na ADPF n°® 54/DF, o pedido era de
reconhecimento da auséncia de crime na interrupcdo da gravidez de fetos
anencéfalos. O embasamento tedrico inclui a Analise do Discurso (Amossy,
Charaudeau, Maingueneau) e a Nova Retoérica (Perelman e Olbrechts-Tyteca).
Evidencia-se o ethos de cada um dos julgadores e apontam-se as influéncias do
contexto historico, politico e social sobre o discurso juridico decisério da mais alta
Corte do Poder Judiciario brasileiro. Destacam-se estratégias discursivas que
subjazem a construcdo de determinados tipos de ethé pelos magistrados em
colegiado, com vistas a sua relagdo com o auditério, bem como os mecanismos de
persuasao e/ou convencimento por eles utilizados na argumentacédo que fundamenta
as decisdes nos processos indicados. No HC n° 26.155/DF, prevalece o ethos do
julgador formalista, machista, conservador, que nao perquire a respeito dos efeitos da
decisdo na sociedade, enquanto na ADPF n°® 54/DF prevalece o ethos do julgador
culto, sério, preocupado em fazer justica e que considera as consequéncias da decisédo
para além da decisdo do processo. Tais julgados testemunham a transicdo do

positivismo para o pos-positivismo, ou seja, do império da lei para o dos principios.

Palavras-chave: Retdrica — ethos — persuasao — discurso judicial
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Two decisions, two times, a court: ethos and the speech of persuasion in the
judicial decision

Abstract

The presente work aims to undertake a comparative analysis of the rhetoric of the legal
discourse of decision-making character that was carried out in the votes delivered by
the ministers of the Brazilian Supreme Court in two historical and distant in time judicial
proceedings, HC No. 26,155/DF and ADPF No. 54/DF. The first was tried in 1936 and
the second in 2012. In HC no. 26.155/DF it was intended to avoid the expulsion from
Brazil of a pregnant, Jewish and communist woman, while in ADPF no. 54/DF, the
request was to recognize the absence of crime in the interruption of pregnancy of
anencephalic fetuses. The theoretical basis includes Discourse Analysis (Amossy,
Charaudeau, Maingueneau) and New Rhetoric (Perelman and Olbrechts-Tyteca). The
ethos of each of the judges are evidenced and the influences of the historical, political
and social context on the decision-making legal discourse of the highest Brazilian
Judicial Court are pointed out. Discursive strategies that underlie the construction of
certain types of ethé by the collegiate magistrates stand out, with a view to their
relationship with the auditorium, as well as the mechanisms of persuasion and/or
convincement by them used in the argumentation that underlies the decisions in the
processes indicated. In HC no. 26.155/DF, prevails the ethos of the formalist, sexist,
conservative judge, who does not inquire about the effects of the decision on society,
while in ADPF no. 54/DF prevails the ethos of the educated, serious judge, concerned
with doing justice and considering the consequences of the decision beyond the
decision of the process. These judgments testify to the transition from positivism to

post-positivism, that is, from the empire of the law to that of the principles.

Key words: Rhetoric — ethos — persuasion — judicial discourse
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Deux décisions, deux fois, un tribunal: I’ethos et le discours de persuasion dans
la décision judiciaire
Résumé

Le présent travail vise a réaliser une analyse comparative de la rhétorique du discours
juridique a caractere décisionnel réalisée lors des votes prononceés par les ministres de
la Cour Supréme du Brésil dans le cadre de deux procédures judiciaires historiques et
lointaines dans le temps, HC n° 26.155/DF et ADPF n° 54/DF. Dans HC n° 26.155/DF,
il était prévu d’éviter I'expulsion du Brésil d’'une femme enceinte, juive et communiste,
tandis que dans I'ADPF n° 54/DF, la demande était de reconnaitre I'absence de crime
dans l'interruption de grossesse des foetus anencéphales. La base théorique comprend
I’Analyse du Discours (Amossy, Charaudeau, Maingueneau) et la Nouvelle Rhétorique
(Perelman et Olbrechts-Tyteca). L’éthos de chacun des juges est mise en évidence et
les influences du contexte historique, politique et social sur le discours juridique
décisionnel de la plus haute juridiction judiciaire brésilienne sont soulignées. Les
stratégies discursives qui sous-tendent la construction de certains types d’ethé par les
magistrats collégiaux se sont démarquées, en ce qui concerne leur relation avec
'auditorium, ainsi que les mécanismes de persuasion et/ou de conviction par eux
utilisés dans I'argumentation qui sous-tend les décisions dans les processus indiqués.
Dans HC n° 26.155/DF, prévaut I'éthos du juge formaliste, sexiste, conservateur, qui
ne s’enquiert pas des effets de la décision sur la société, tandis que dans 'ADPF n°
54/DF prévaut I'éthos du juge cultivé, sérieux, soucieux de rendre justice et de
considérer les conséquences de la décision au-dela de la décision du processus. Ces
jugements témoignent du passage du positivisme au post-positivisme, c’est-a-dire de

I'empire de la loi a celui des principes.

Mots-clés: Rhétorique - ethos - persuasion - discours judiciaire
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1. INTRODUCAO

No principio, era a Palavra, e a Palavra estava com Deus, e a Palavra era Deus.
(Jo 1:1)

O discurso de persuasdo esta presente em quase todas as formas de
comunicacdo e até mesmo em discursos técnicos, como o juridico e o judicial
decisorio, ele pode ser detectado e utilizado com finalidades especificas. Nesse
contexto, destaca-se a importancia do ethos construido na relacdo entre os
participantes da relacédo processual.

O discurso juridico no processo judicial, cuja natureza é precipuamente
argumentativa e dialética, caracteriza-se pela tentativa a) do advogado de persuadir
o(s) julgador(es) de que o pedido que faz em nome de seu constituinte deve ser
acolhido e b) do(s) magistrado(s) de justificar suas decisdes as partes do processo,
bem como persuadir seus pares, os julgadores das instancias superiores e a propria
sociedade do acerto da decisédo no caso concreto.

O presente estudo tem como objetivo investigar a retdrica discursiva do discurso
juridico de carater decisorio em votos proferidos nos julgamentos do Habeas Corpus
n° 26.155/DF e da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF
pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro, respectivamente, em 1936 (quando
era denominado Corte Suprema dos Estados Unidos do Brasil) e em 2012 (com a
denominacéo atual: Supremo Tribunal Federal).

Pretende-se proceder a aprecia¢ao das estratégias discursivas que subjazem a
construcdo de determinados tipos de ethé pelos magistrados em colegiado, com vistas
a sua relacdo com o auditério, bem como dos mecanismos de persuasdo e/ou
convencimento por eles utilizados na argumentacéo que fundamenta as decisées nos

processos indicados.



1.1. Problema, hipGteses e objetivos da pesquisa

Estou condenado a ser livre. (Jean-Paul Sartre)

De que forma os ethé dos ministros da Suprema Corte brasileira evidenciam-se
no discurso juridico decisorio e na relagdo com os diversos auditorios em diferentes
contextos histéricos?

A partir desse problema, foram escolhidos dois processos de grande
repercussao social que, embora de naturezas diversas e distanciados no tempo,
entendeu-se que seriam capazes de oferecer resposta a pergunta inicial.

A decisdo para a problematica juridica é dada, pelos tribunais, de forma
conjunta — em ambos 0s casos estudados ocorreu por maioria —, mas a analise da
argumentacdo de cada julgador deve ser capaz de demonstrar a imagem de si,
intencional ou nédo, estampada no discurso, a qual pode ou n&o coincidir com a da
pessoa que a emite e mesmo com a da instituicao.

Ao analisar os recursos linguisticos e retéricos utilizados com o fim de
persuasdo ou justificacdo de uma decisdo, questiona-se 0 que 0sS argumentos
adotados em cada hipétese revelam sobre o enunciador e sobre o destinatario.
Quando os julgadores justificam, perante o auditério, suas decisdes a respeito dos
fatos trazidos a apreciacdo do Poder Judiciario, 0s enunciados possuem marcas de
subjetividade enunciativa? Qual é o jogo, qual a danca que se estabelece na cena de
enunciacdo em cada caso? Por fim, a linguagem evidencia as influéncias do contexto
histdrico, politico e social sobre o discurso?

A hipéGtese a ser testada no presente estudo € de que a imagem que o julgador
deixa mostrar de si no julgamento veio a modificar-se ao longo do tempo transcorrido
entre as duas decisdes, 0 que decorreria de alteracbes do contexto social no qual
inseridos os julgamentos, as quais refletem-se no discurso. Assim, 0 contexto social,
histérico e politico influenciaria o ethos e a relacdo do enunciador com os diferentes

auditérios aos quais se dirige.



Estabeleceu-se como objetivo geral da pesquisa investigar o ethos no discurso
judicial de persuaséao no HC n° 26.155/DF e na ADPF n° 54/DF, ambos julgados pelo
STF.

Os objetivos especificos do presente estudo sédo 0s seguintes:

- identificar o processo de construcéo do ethos e as estratégias de persuasao
aplicadas ao discurso juridico decisorio nos votos nos processos historicos
selecionados;

- evidenciar as relacdes que se estabelecem entre as diferentes instancias
discursivas em cada um dos processos, apontando como as caracteristicas dessas
relacBes com o auditério se refletem no discurso; e

- recensear diferencas e semelhancas entre as estratégias retorico-discursivas
utilizadas nos dois processos que compdem 0 corpus, huma perspectiva diacronica
gue permitird a comparacao do discurso nas diversas situacdes histéricas, politicas e

sociais em que os processos foram propostos e julgados (1936 e 2004-2012).



2. CONTEXTO HISTORICO

O homem esta pronto a mascarar conscientemente a verdade, pronto a fechar os
olhos e a tapar os ouvidos perante a verdade, apenas para justificar a sua légica.
(Fiédor Dostoiévski)

O contexto sociopolitico do julgamento do HC n° 26.155/DF (1936) pela entédo
denominada Corte Suprema era o da vigéncia do governo de Getulio Vargas, que
assumiu a presidéncia em 1930, depois do movimento conhecido como Golpe (ou
Revolugcdo ou Rebelido) de 1930, que encerrou a “Republica Velha” (em que se
revezavam no poder representantes de Sao Paulo e Minas Gerais, grandes produtores
de café e leite, respectivamente, o que deu origem a expressao “politica do café com
leite”), e de uma Constituicdo, a de 1934, que incorporou o voto feminino, logo
substituida pela cognominada “Polaca”, de contornos fascistas, em 1937. Antes dela,
em 1935, foi promulgada a primeira Lei de Seguranca Nacional. Em razéo da Revolta
Comunista de novembro de 1935, foi instaurado estado de sitio em 26 de novembro e
estado de guerra em 21 de marco de 1936. A Unica mulher brasileira com participacéo
documentada no processo, coincidentemente de nome Olga, assim como a paciente,
€ a “assistente technica” que datilografou a deciséo.

A ADPF n° 54/DF foi proposta em 2004 e julgada em 2012, na vigéncia da
Constituicdo Cidada, a de 1988, e de governos democraticamente eleitos,
respectivamente de Luiz Inacio Lula da Silva e de Dilma Rousseff. Quando proferida
essa decisdo, além da presenca de uma mulher na presidéncia da Republica, houve
a atuacgédo de trés mulheres ministras do STF, uma das quais havia sido a primeira
presidenta da Corte Suprema, entre 0os anos de 2006 e 2008 (a Ministra Ellen Gracie),
além da participagédo da sociedade, por meio de audiéncias publicas, com a oitiva de
diversas entidades de cunho religioso, social e cientifico envolvidas com a matéria em
debate.

A atividade judiciaria modernizou-se ao longo desse lapso temporal que separa

os dois julgamentos: as pecas e decisbes manuscritas e datilografadas passaram a



ser digitadas e o STF, cujos processos vém paulatinamente sendo transpostos para o
meio eletrénico ha quase vinte anos (a ADPF n°® 54/DF ainda tramitou em meio fisico,
mas as pecas e decisdes foram disponibilizadas no site do STF na internet), passou a
ter suas sessdes plenarias transmitidas pela TV Justi¢a, cujas atividades iniciaram em
2002.

O HC n° 26.155/DF, cujas pecas foram digitalizadas, integra o acervo historico
do STF, enquanto a ADPF n° 54 teve suas pecas e decisfes sempre acessiveis ao
publico, inclusive para acompanhamento do andamento processual, por meio do site
do 6rgao na internet.

A linguagem também sofreu diversas modificacbes nesse interim, sendo a
ADPF n° 54/DF posterior as reformas ortogréficas de 1943 e de 1971, tendo sido
atingida, durante o seu processamento, pela mais recente, a de 2009. Importante
registrar que a linguagem juridica € eminentemente técnica, caracterizada por férmulas
e tradicBes, muitas das quais remontam ao Direito Romano e que estdo presentes nos
dois julgados.

Por mais diferentes entre si que se apresentem 0S casos — O primeiro, um
habeas corpus impetrado em favor de uma estrangeira gravida, alema e judia, prestes
a ser expulsa do Brasil e entregue ao regime nazista; e o segundo, uma arguicao de
descumprimento de preceito fundamental que buscava a descriminalizacdo da
antecipacao terapéutica de parto de fetos anencefalicos —, ambos versam, em Ultima
instancia, sobre o direito da mulher gravida, condicao prépria do ser humano de género
feminino, que, se lhe rende tratamento especial pela legislacdo, ainda hoje enseja
discussoes legislativas e judiciais sobre os limites da atuacao da prépria mulher quanto
ao direito de engravidar e, principalmente, de interromper a gestagao. Versam,
também, sobre a liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana. Pode-se
ainda, estendendo a interpretagéo e considerando os resultados dos julgados, falar de
processos que abordam a pena de morte, que deixou de ser prevista no Brasil com a
Proclamacao da Republica, exceto em caso de guerra declarada contra outro pais.

A linguagem de persuasao propria do discurso juridico perpassa toda essa

discussdo eminentemente técnica. Sao os argumentos que, no discurso, encaminham



os pedidos, sempre por meio da linguagem natural, e que fundamentam as decisdes,
todos eles influenciados pelo contexto historico, politico e social.

O discurso juridico, onde se insere o discurso judicial, tem regras e
caracteristicas préprias, mas a eles, como a outros tipos de discurso, também se
aplicam os conhecimentos da retorica e o discurso de persuasao, porquanto o discurso
juridico é basicamente argumentativo e o processo judicial ndo existe sem a persuasao
do destinatéario (juizes, advogados, partes no processo, autoridades de outros Poderes
da Republica, outros atores do processo, imprensa, opinido publica, a sociedade como
um todo, etc. no presente estudo) pelo emissor (juiz em colegiado no presente estudo),

observando-se as respectivas instancias discursivas.

2.1. Do Supremo Tribunal de Justica ao Supremo Tribunal Federal

A justica é o nome prestigioso que se da ao bem que se concebe.
(Eugéne Dupréel)

O STF é o guardiao precipuo da Constituicdo Federal e, assim, embora com
diversas denominacdes, integra todas as constituicdes brasileiras, desde a primeira,
em 1824.

Constitui a Ultima instancia recursal e possui competéncias originarias, todas
estabelecidas pela CF de 1988, a Constituicdo Cidada, primeira depois do fim da
ditadura militar instaurada em 1964. Ela introduziu novos mecanismos de controle
difuso da constitucionalidade, como é o caso do mandado de injuncdo e do mandado
de seguranca coletivo, além das acdes de controle abstrato da constitucionalidade,
como a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI), a acdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC), a acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO)
e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Compde-se de 11 ministros (denominagdo dada aos magistrados das cortes
superiores no Brasil), nomeados pelo Presidente da Republica dentre brasileiros natos

com mais de 35 e menos de 65 anos, de “reputagao inatacavel e notavel saber juridico”



(Dallari, 2007, p. 116), conforme previsao constitucional. A escolha deve ser aprovada
pela maioria absoluta do Senado Federal e o aprovado passa a ocupar cargo vitalicio
no qual pode atuar até os 75 anos de idade.

Na vigéncia da Constituicdo de 1934 (Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil), 0 STF, entdo com 11 ministros, passou a constituir a Corte Suprema
dos Estados Unidos do Brasil. Eram também nomeados pelo Presidente da Republica
e sujeitos a aprovacdo pelo Senado Federal, escolhidos dentre brasileiros natos de
notével saber juridico e reputacao ilibada alistados eleitores, ndo devendo ter, exceto
guando se tratava de magistrados de carreira, menos de 35 nem mais de 65 anos de
idade.

O 6rgdo méximo da justica brasileira foi também denominado Supremo Tribunal
de Justica e seu nimero maximo de integrantes foi, em algumas épocas, de 15 (com
a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891), 16 (Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil de 1946 e Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1967 até o Ato Institucional n® 6, que retornou o numero de integrantes a 11) e foi
também passivel de alteracdo, mantendo-se o minimo de 11 integrantes (Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil de 1937, Ato Institucional n® 2, que alterou a Constituicéo
de 1946, que previa originalmente 11 membros e majoracdo por lei sem numero
maximo estabelecido). Na Constituicdo de 1824 (Constituicdo Politica do Império do
Brazil), “era composto de Juizes Letrados, tirados das Relacdes por suas antiguidades;
e serdo condecorados com o Titulo do Conselho” (artigo 163). Na Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil de 1937, os homeados eram aprovados pelo Conselho

Federal.



3. OS PROCESSOS

3.1. Habeas Corpus

O habeas corpus, 0 mandado de seguranca etc., sdo meios de reclamar o restabelecimento de
direitos fundamentais, violados: remédios para os males da prepoténcia.
(Manoel Gongalves Ferreira Filho)

A expressao latina significa “que tenhas teu corpo”, que faz parte da formula
“Tomes o corpo de delito e venhas submeter ao Tribunal o homem e o caso”, constitui
uma limitagdo imposta pela Constituicdo ao poder publico quando este vulnera ou esta
prestes a ferir direitos fundamentais de um individuo, mais especialmente a liberdade
de locomocado. Qualquer um pode impetrar um habeas corpus, seja em favor de
nacional, seja de estrangeiro. O instituto pode ser proposto de forma preventiva ou
repressiva e sempre perante juiz hierarquicamente superior a autoridade que
determinou a coacao.

Segundo Ferreira Filho (1995, p. 272):

Em si, o habeas corpus é uma ordem judicial, ordem para que se deixe de cercear, para que
ndo se ameace cercear a liberdade de ir e vir de determinado individuo. Ordem que pode ser
dirigida a quem quer que restrinja ilegalmente a locomog&o alheia. Em geral, dirige-se ela contra
o poder publico, mas pode, segundo a jurisprudéncia, dirigir-se contra particular (p.ex., hospital
gue ndo permita que pessoa dele se retire sem pagar a conta).

Apesar do nome em latim, a acdo tem sua fonte na Inglaterra, com a Magnha
Carta, de 1215, que limitava o poder do rei ao tornar “injusta qualquer prisdo nao
estabelecida pela lei ou decretada sem julgamento”, sendo apenas com a lei de 1816
estendido para todos os tipos de constrangimento ilegal (op. cit., p. 271).

No Brasil, foi esbogado no Codigo Criminal de 1830, efetivamente criado pelo
Caodigo de Processo Criminal de 1832 (era entéo limitado a proteger brasileiros contra
prisdo ou constrangimento ilegal) e figurou na Constituicdo por primeira vez em 1891,
sendo limitado a liberdade de locomocédo na Constituicdo de 1934. Foi a CF de 1988
gue determinou sua gratuidade (Di Pietro, 2006, p. 722).

Carvalho Filho explica (2006, p. 863):



Na acéo, ha o impetrante, que formula a postulacdo ao 6rgdo judicial; o paciente, que esta
sofrendo a violacdo de seu direito; e o coator, aquele responsavel pela ofensa ao direito do
paciente. (...) mesmo o particular pode ser sujeito passivo do litigio, quando responsavel pela
ilegalidade.

Compete ao STF julgar, dentre outros, o habeas corpus que tenha como coator
autoridade sujeita a sua jurisdicdo direta ou quando se tratar de crime sujeito a sua
jurisdicdo em Unica instancia (Carvalho Filho, op. cit., pp. 864-865).

Por sua propria natureza, é uma acdo de tramitacdo rapida, com prazos
bastante curtos. Proposta a acdo, pedem-se informacdes a autoridade apontada
coatora e, ap0s vista ao Ministério Publico (a Procuradoria Geral da Republica quando
proposto perante o STF), passa-se ao julgamento.

O primeiro habeas corpus constante dos arquivos do Supremo Tribunal Federal
foi ajuizado em 31/08/1870 perante o Supremo Tribunal Federal, criado em 1824. No
HC n° 73, foi concedida a ordem para libertar cidadao italiano preso como depositario
infiel.

Sao 202.997 os habeas corpus originarios que tramitam ou tramitaram perante
essa Corte (até 21 de janeiro de 2022). A democratizacdo do acesso ao judiciario
resultou num aumento da demanda, evidenciando-se uma crescente judicializacédo das

relacdes sociais nos mais diversos ambitos.

3.1.1. Habeas corpus n° 26.155/DF

Se a justica masculina, mesmo quando exercida por uma consciéncia do mais fino quilate, como o
insigne presidente da Corte Suprema, tolhe a defesa a uma encarcerada sem recursos, ndo ha a
historia da civilizacé@o brasileira de recolher em seus anais judiciarios esta nédoa: a condenacgéo de
uma mulher, sem que a seu favor se elevasse a voz de um homem no Palécio da Lei. (Heitor Lima)

No Habeas Corpus n° 26.155/DF, o advogado Heitor Lima pediu que fosse
reconhecido o direito da paciente Maria Prestes, ou Olga Benario — que se encontrava
presa sem acusacao formal desde 05 de marco de 1936, quando ja se encontrava

gravida —, a permanecer no Brasil para ser julgada pelos crimes de que era suspeita.



Tais crimes seriam relacionados a sua participacdo na insurreicdo comunista de
novembro de 1935 (embora sem provas suficientes para figurar como acusada no
inquérito) e resultaram na sua expulsdo do pais, j4 entdo decretada pelo Ministro da
Justica, autoridade coatora no processo.

Embora o habeas corpus seja uma acao judicial voltada especialmente para
resguardar o direito de ir e vir e a liberdade do cidaddo, no caso sob analise o pedido
era de natureza diversa, qual seja: de manutencdo da paciente no Brasil para o
julgamento dos supostos delitos contra a ordem politica e social de que era acusada,
com o0 que se pretendia evitar sua expulsdo e retorno a Alemanha de Hitler, que, é
importante destacar, ndo requereu sua extradicdo ao governo brasileiro. A expulséo
de Olga Benario, por ser considerada “elemento perigoso a ordem publica e nocivo
aos interesses do pais” — nas palavras do entdo Ministro da Justica, Vicente Rao, que
mencionou a Constituicdo (artigo 113, 8§ 15) e o Decreto n° 702, de 21 de marco de
1936 — é vista como uma vinganca do governo de Getulio Vargas contra Luis Carlos
Prestes, companheiro da paciente e lider do Levante Comunista de 1935, movimento
denominado, pejorativamente, Intentona Comunista.

A acado foi proposta em 03 de junho 1936, em peticdo de 12 laudas
datilografadas, e foi julgada exatas duas semanas apds, no dia 17, depois de, na forma
do rito processual, terem sido apresentadas informacdes pela autoridade coatora e de
ter sido ouvido o Procurador Geral da Republica, representante maximo do Ministério
Publico — que fora nomeado por Getulio Vargas no ano anterior —, manifestacao essa
gue nao consta do arquivo disponivel no site do STF na internet. O acordao tem, na
totalidade, 21 paginas datilografadas a partir das notas taquigraficas.

O relator, ministro Bento de Faria, ndo conheceu do pedido, ou seja, o pedido
nao foi apreciado porque ndo estavam presentes 0s requisitos para a propositura da
acdo. A decisao foi fundamentada no entendimento de que a garantia constitucional
do habeas corpus havia sido suspensa em razdo do estado de sitio e do estado de
guerra decretados pelo Executivo, com a autorizacdo do Legislativo. O relator foi
acompanhado pelos ministros Edmundo Lins (presidente da Corte), Hermenegildo de

Barros, Plinio Casado, Laudo de Camargo, Costa Manso, Octavio Kelly e Ataulpho de
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Paiva. Os ministros Eduardo Espinola, Carvalho Mourdo e Carlos Maximiliano
conheceram do pedido, mas negaram a ordem. Dentre 0s ministros que participaram
do julgamento, Getulio Vargas havia nomeado oito (excecao feita a Hermenegildo de
Barros, Edmundo Lins e Bento de Faria, nomeados em governos anteriores).

A época, 0 ajuizamento de habeas corpus dependia do pagamento de custas
processuais. E indicativa da postura combativa do advogado signatario da peticéo
inicial do HC n° 26.155/DF a sua manifestacao quando foi instado, pelo presidente da
Corte, a pagar as custas, mesmo tendo alegado que a paciente era pessoa pobre que
se encontrava presa. A resposta, que consta da epigrafe deste capitulo, aliada ao
pagamento das custas com recursos proprios, marcam a intencdo de Heitor Lima,
demonstrada desde que foi convidado por Luis Carlos Prestes para ser o patrono de
Olga Benario, de cumprir com denodo e determinacdo seu dever de advogado e de
cidaddo diante do que considerava uma injustica a ser reparada por meio do Poder
Judiciério.

De acordo com Abal (2017, p. 893), o habeas corpus em questdo nado era

prototipico, porque nao pleiteava a liberdade da paciente:

(...) Heitor Lima nado alegava a inocéncia de Olga, pelo contrario, afirmava que as provas
existentes seriam capazes de condena-la em juizo caso ela fosse a julgamento. A expulsao ndo
seria uma penalidade para ela, mas um prémio, a concessdo da liberdade. Requeria o
advogado, entéo, que Olga fosse julgada e, caso condenada, cumprisse a pena devida. Apés
o cumprimento da pena poderia ela, entdo, ser expulsa para que ndo praticasse outros crimes.
Tratava-se, portanto, de um habeas corpus ndo para pedir a liberdade da paciente, mas sim
para que ela fosse sujeita a um julgamento por um tribunal brasileiro sem ser expulsa.

O primeiro argumento utilizado pelo causidico, portanto, foi de que a expulséo
seria um prémio e que a paciente deveria ser processada no Brasil, onde teriam sido
cometidos 0s supostos crimes que ensejariam sua expulsdo. O segundo apontava a
gravidez da paciente, o direito do nascituro e o principio constitucional segundo o qual
a pena néo pode passar da pessoa do delinquente. Por fim, invocava a compaixao do
tribunal pela mae que desejava permanecer no Brasil e que poderia, inclusive, ajudar

na “recuperacao” de Prestes.
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N&o hé registro, nos arquivos do STF, do relatério e do voto de Bento de Faria.
No entanto, é facilmente recuperavel o conteudo do julgamento a partir da leitura dos
votos dos demais ministros, que a ele fazem referéncia.

A deciséo assim proferida resultou por permitir a continuidade do processo de
expulsdo de Olga e resultou na sua prisdo e morte pelo regime nazista ao qual foi
entregue. Tal julgamento € considerado, tanto por estudiosos do Direito quanto da
Historia, uma ndédoa na historia da Suprema Corte, que se encontrava, desde que
Getulio Vargas assumiu o poder, sujeita a ameacas que incluiram reducdo de
vencimentos e demissao de ministros.

O decreto de expulséo é datado de 27 de agosto e, na sequéncia, ocorreu 0
seguinte (Abal, 2017, p. 897):

Em outubro de 1936 Olga era enviada a Alemanha no navio La Corufia. No dia 27 de novembro
nascia no Campo de Concentracdo de Barnimstrasse em Berlim uma menina, Anita Leocadia
Prestes, que em janeiro de 1938, gracas a uma grande campanha internacional, foi entregue a
avo, Leocédia, mée de Prestes, salvando a crianca de que fosse enviada a um orfanato nazista.
Em 1942, com apenas 34 anos de idade, Olga foi morta em uma camara de gas no campo de
Bernburg.

3.2. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Resplandecente de esperanca e dignidade,

esta lei ha-de fazer-nos maiores

do que somos na adversidade e dependéncia,
porque os homens sdo construidos ou destruidos
pelas leis que os obrigam e abrigam.

Esta é uma Constituicdo aventurosa,

projecto de vida certa

deste povo para este povo.

Estes sdo 0s novos mandamentos

a que ater-nos durante a longa travessia

até a justica de todas as leis do mundo. (Maria Velho da Costa)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma acdo de

controle concentrado de constitucionalidade, preventivo ou repressivo, instituida pela

CF de 1988. Julgada originariamente pelo STF, seus efeitos sdo erga omnes e
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vinculantes, ou seja, atingem a todos, mesmo que néo integrem a agao, e obrigam o
Poder Publico.

Conforme o artigo 1° da Lei n® 9.882/1999, que a regulamentou, essa agéo
constitucional visa a “evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico” e pode ser proposta, ainda, “quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo”. E considerada uma acdo subsidiaria, cabivel
guando as demais acdes de controle de constitucionalidade ndo o sdo. Compete ao
préprio STF identificar as normas que devem ser consideradas preceitos fundamentais
decorrentes da CF e que podem ser objeto da referida acdo constitucional, ou seja,
estabelecer em que consiste o conceito de preceito fundamental.

Silva (2000, pp. 559-560) esclarece que a expresséo “preceitos fundamentais”

tem sentido mais amplo do que “principios fundamentais”:

(...) abrange a estes e todas prescri¢des que dao o sentido basico do regime constitucional,
como séo, por exemplo, as que apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal
e especialmente as designativas de direitos e garantias fundamentais.

De acordo com previsdo constitucional, a acdo pode ser proposta pelo
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa, o Governador de Estado, o Governador
do Distrito Federal, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional
e as confederacgdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

A primeira ADPF foi proposta pelo Partido Comunista do Brasil em 27 de janeiro
de 2000, tendo como interessado o Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro. O STF
nao conheceu da acao, em decisao proferida em questao de ordem apresentada pelo
relator. Foram propostas 937 ADPFs até 21 de janeiro de 2022.
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3.2.1. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF

Mas, se vocé achar

Que eu td derrotado

Saiba que ainda estéo rolando os dados
Porque o tempo, o tempo nao para.
(Cazuza)

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF foi ajuizada
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS) em 17/06/2004. A
acao foi proposta com o apoio técnico e institucional da Anis - Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género, organizacdo ndo governamental feminista e sem fins
lucrativos, hoje denominada Instituto de Bioética. O referido instituto ndo foi admitido
COMO amicus curiae, ou seja, como amigo da Corte, auxiliar do julgador para a tomada
de decisdo (nenhum pedido nesse sentido foi acolhido pelo relator, ao argumento de
que tal participacdo tumultuaria o processo), mas apresentou manifestacdo em
audiéncia publica.

Anencefalia é um disturbio, detectavel no inicio da gestacéo por meio de exame
de imagem, que impede a correta formacdo do cérebro, resultando em aborto
espontaneo ou, no maximo, sobrevivéncia de algumas horas ap6s o parto.

Em seu voto, o Ministro Ayres Britto assentou (p. 260):

Na Enciclopédia e Dicionario Koogan Houaiss, pagina 52, a anencefalia é definida como um
fenémeno teratolégico, ou “monstruosidade caracterizada pela auséncia de cérebro”. O que faz
o fiel da balanga em que se pesam contrapostos valores pender para o lado da gestante, na
acepcdo de que ela ja ndo esthd obrigada a levar adiante uma gravidez tdo-somente
comprometida com o pior dos malogros quando do culminante instante do parto.

Segundo a inicial, a anencefalia € a ma-formacéo fetal congénita por defeito de
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta 0s

hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas o residuo do tronco encefélico.
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A legislacdo penal brasileira trata o aborto como fato antijuridico, exceto nas
hipoteses de risco de vista para a gestante (aborto necessario) e gravidez resultante
de estupro (aborto sentimental). Fora das situacfes acima arroladas, a préatica do
aborto pode levar o condenado (a prépria gestante ou terceiro) a prisdo. A questao da
despenalizacdo mais generalizada do aborto, no entanto, € ainda objeto de acirrados
debates na sociedade contemporéanea, polarizados entre os defensores da vida do feto
e os defensores da liberdade feminina de decidir a respeito de levar ou n&do a gravidez
a termo. H& que ser considerada, especialmente no Brasil, a condicdo das mulheres
das classes sociais menos abastadas, que se valem de praticas clandestinas quando
recorrem ao aborto, que oferecem risco de sequelas e mesmo de morte.

O Brasil é 0 quarto pais em numero de casos de anencefalia (Freitas, 2018, p.
12). Consta do voto do Ministro Luiz Fux que (p. 156):

(...) o Brasil apenas esta abaixo do México, do Chile e do Paraguai na lista dos paises que
apresentam mais ocorréncias de fetos anencefalicos - uma média de dez fetos anencéfalos
para cada dez mil nascimentos com vida.

No entanto, a questdo da possibilidade do aborto em caso de anencefalia
apenas chegou ao STF em 2004, por meio do Habeas Corpus n°® 84.025/RJ. No
referido processo, uma jovem de 19 anos, gravida de feto anencéfalo, postulava,
depois de pedidos infrutiferos perante instancias inferiores, autorizagéo judicial para
antecipacao do parto, mas este ocorreu antes da decisdo do STF, e o nascituro, uma
menina, sobreviveu por apenas 7 minutos.

A partir de entdo, bem como diante do elevado numero de pedidos de
autorizacdo judicial para aborto de feto anencefalico, decidiu-se pleitear a
descriminalizacdo do aborto na hipétese de gestacao de fetos anencefalicos por meio
de acdo objetiva. Levou-se em consideragcdo que a questdo originava inumeros
processos individuais, causava grave inseguranca juridica e colocava os profissionais
de saude em risco de responderem pelo crime de aborto caso interrompessem uma

gravidez de feto anencefalico.
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O pedido da inicial, no sentido de que o STF procedesse a interpretacéo
conforme a Constituicdo dos artigos do Codigo Penal que criminalizam o aborto
(artigos 124, 126 e 128 do Cdédigo Penal), € equivalente ao reconhecimento de que o
aborto de feto anencéfalo, ou a antecipacéo terapéutica do parto — expressao adotada
na inicial e também nos votos pela procedéncia do pedido — ndo constitui crime previsto
na lei penal, considerando que entendimento contrario vulnera preceitos fundamentais
protegidos pela CF, especialmente, a dignidade da pessoa humana, a legalidade, a
liberdade, a autonomia da vontade e o direito a saude.

A acédo foi proposta em 17 de junho de 2004, quando o0s processos ainda
tramitavam em meio fisico no STF. Em 1° de julho, foi deferida, pelo relator, liminar
que determinou o sobrestamento dos processos e decisdes nao definitivos e o
“reconhecimento do direito constitucional da gestante de submeter-se a operacédo
terapéutica de parto de fetos anencefalicos”, com base em laudo médico onde
constatada a deformidade, embora o parecer contrario da Procuradoria Geral da
Republica. Essa deciséo teve vigéncia até 20 de outubro de 2004, quando, por maioria,
o Tribunal revogou a segunda parte da liminar. Enquanto esteve em vigor, a liminar
oportunizou que 58 mulheres interrompessem a gravidez de fetos anencéfalos no
sistema publico de saude (Ruibal, 2020, p. 1177). Em 28 de abril de 2005, também por
maioria, a Corte entendeu admissivel a acdo. Em 31 de julho de 2008, foi determinada
a realizacao de “audiéncias publicas para ouvir entidades e técnicos nao s6 quanto a
matéria de fundo, mas também no tocante a conhecimentos especificos a
extravasarem os limites do proprio Direito”, que ocorreram em quatro sessdes, nos
dias 26 e 28 de agosto e 04 e 16 de setembro de 2008, nas quais foram ouvidas
instituicdes representativas da comunidade religiosa, cientifica, médica, juridica e dos
movimentos sociais — num total de 20 entidades governamentais e nao
governamentais e 7 pessoas fisicas, médicos e deputados —, 0 que oportunizou a
necessaria manifestacdo da sociedade sobre o tema. Foram entdo expostos, com
autoridade e conhecimento de causa, argumentos contra e a favor do pedido, o que
trouxe, para dentro do processo, além de conhecimentos técnicos, a intensa comogao

despertada pela controvérsia entdo trazida ao debate judiciario perante a instancia
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maxima do Poder Judiciario brasileiro. Em 07 de julho de 2009, a Procuradoria Geral
da Republica (desta vez representada por uma mulher) exarou parecer pela
procedéncia da ADPF e, em sessdes realizadas nos dias 11 e 12 de abril de 2012,
houve o julgamento da acao, cujo resultado foi pela procedéncia, por maioria de votos.

O relator, Ministro Marco Aurélio, votou pela procedéncia do pedido “para
declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo ndo configura crime”, tendo sido acompanhado pelos
ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Carmen Lucia. Os ministros Celso
de Mello e Gilmar Mendes também julgaram procedente a acdo, acrescentando a
decisédo as condicbes de diagnostico de anencefalia especificadas pelo primeiro. O
Ministro Ricardo Lewandowski abriu divergéncia e julgou improcedente o pedido, no
que foi seguido pelo Ministro Cezar Peluso. O Ministro Dias Toffoli declarou-se
impedido, porque atuou nos autos na qualidade de Advogado Geral da Unido e, por
iSs0, ndo participou do julgamento.

A peticédo inicial da acao, subscrita por Luis Roberto Barroso, que atuou pro
bono (Ruibal, 2020, p. 1174) e veio a tornar-se, pouco tempo depois, ministro do STF,
tem 23 folhas digitadas. O inteiro teor do acérdao tem 433 folhas e abrange o acordao,
a ementa (ambos na mesma folha), o relatorio, os votos de todos os ministros (alguns
apresentados por escrito e outros apenas manifestando oralmente sua adeséo, total
ou parcial, a um ou outro posicionamento) e os debates que se registraram entre eles.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental constitui um género
textual do Direito e se materializa por meio de outros géneros textuais, quais sejam, a
peticao inicial, o relatorio, o0 voto e a ementa, dentre varios outros, alguns orais e outros
escritos (despachos, manifestacdes da PGR, documentos apresentados pelas partes,
notas taquigraficas, sustentacdes orais, etc.). Por questdes metodoldgicas, a analise,
no presente estudo, esta limitada aos votos proferidos pelos dez ministros que
julgaram o mérito do processo, bem como aos comentéarios feitos quando de sua
apresentacao e transcritos a partir de notas taquigraficas, que assim passaram a

integrar o julgado.
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E interessante mencionar que outros ministros atuaram no processo nos longos
oito anos em que tramitou, 0 que se deu até suas respectivas aposentadorias
(Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Eros Grau e Carlos
Britto) ou falecimento (Menezes Direito).

Também € importante esclarecer que os votos, embora, como regra, sejam
preparados previamente e apresentados por escrito, séo lidos no Plenario e podem
ser alterados até a publicacdo, o que torna importante a leitura das notas taquigraficas,
onde ficam também registrados os debates.

Por fim, cumpre registrar que as audiéncias publicas e as sessdes de
julgamento foram transmitidas pela TV Justica e gravadas, e estdo disponiveis (a

excecao da ultima) na plataforma publica YouTube.
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4. METODOLOGIA

4.1. Apresentacao do corpus

As palavras sédo a mais poderosa droga utilizada pela humanidade.
(Rudyard Kipling)

A investigacgéao recai sobre os votos proferidos pelos ministros da mais alta Corte
do Poder Judiciario brasileiro no HC n° 26.155/DF e na ADPF n° 54/DF.

Para a andlise do discurso judicial produzido por meio de votos em processos
judiciais da competéncia do STF, a escolha do corpus contemplou 0s votos escritos
apresentados no julgamento do mérito dos processos, ou seja, a decisdo final de cada
um deles. O corpus foi limitado as manifestacfes escritas dos ministros, conforme os
documentos constantes do site do STF na internet, considerando que 0 processo
judicial é principalmente escrito, embora integrado por atos orais, como audiéncias e
sustentacdes orais, e mesmo tendo em vista que 0s votos, embora escritos, sao lidos
na sessao de julgamento.

N&o obstante a extensao dos votos proferidos na ADPF, este estudo abarcou a
totalidade da deciséo, limitando-se, no entanto, a analise de trechos representativos
das questBes a serem pesquisadas, quais sejam, o ethos e a relagdo com o auditério
numa perspectiva retérico-argumentativa.

O voto do Ministro Marco Aurélio, relator do processo (“o relator é o responsavel
pelo aprofundamento dos estudos sobre o tema, por uma compreensao mais ampla
da questéo a ser decidida” — Pistori, 2018, p. 79), foi pela procedéncia do pedido, sendo
acompanhado pela Ministra Rosa Weber, pelo Ministro Joaquim Barbosa (que havia
sido relator do HC n° 84.025/RJ, acéo individual que tratava da mesma questéo e néo
teve decisdo de mérito), pela Ministra Carmen Lucia, pelo Ministro Ayres Britto, pelo
Ministro Gilmar Mendes e pelo Ministro Celso de Mello. O Ministro Ricardo
Lewandowski abriu a divergéncia, julgando improcedente o pedido, e o Ministro Cezar

Peluso acompanhou-o, tendo sido os dois Unicos votos vencidos.
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O HC n° 26.155/DF é constituido de 21 paginas, que incluem o acordao (decisédo
final que resume o sentido dos votos), os votos e debates entre 0s ministros que
participaram do julgamento, quais sejam: Bento de Faria (relator), Carlos Maximiliano,
Ataulpho de Paiva, Costa Manso, Octavio Kelly, Carvalho Mouré&o, Laudo de Camargo,
Plinio Casado e Eduardo Espinola. Era entédo presidente o Ministro Edmundo Pereira
Lins. Nao constam dos documentos disponiveis no STF os votos do relator (tampouco
0 proéprio relatorio), do presidente e do Ministro Hermenegildo de Barros, entdo vice-
presidente da Corte.

Ja a ADPF n° 54/DF tem um total de 433 paginas, sendo de 30 paginas o
relatorio. Seguem-se os votos do Ministro Marco Aurélio (relator), da Ministra Rosa
Weber, do Ministro Joaquim Barbosa, do Ministro Luiz Fux, da Ministra Carmen Ldcia,
do Ministro Ricardo Lewandowski, do Ministro Ayres Britto, do Ministro Gilmar Mendes,
do Ministro Celso de Mello e do Ministro Cezar Peluso (presidente).

Aos votos e aos comentarios feitos quando da sua apresentacdo, além dos
debates, que foram transcritos em notas taquigréficas, esta limitada a presente
pesquisa em ambos 0S processos.

N&o se discute que ha outras pecas processuais cujo estudo pode ser bastante
relevante, como as peticdes iniciais, as informacdées no HC e as manifestacdes da
PGR, da Advocacia Geral da Unido e de diferentes entidades religiosas, sociais e
cientificas nas audiéncias publicas e suas posteriores alegacfes escritas na ADPF,
dentre outras. Ademais, ha decisdes judiciais outras nos processos, como 0S
julgamentos da QO e do pedido de concessado de medida liminar na ADPF n° 54/DF,
gue também podem oferecer um vasto e riquissimo material para o tipo de estudo aqui
proposto.

Apesar disso, optou-se pela investigacao limitada a integra dos votos proferidos
NOS processos porque constituem, juntamente com a ementa e o acordao, as partes
culminantes do processo, bem como porque se trata de pe¢cas comuns aos dois tipos
de acdo, o que permite a comparacao das decisbes dos dois processos, buscando
semelhancas e apontando diferencas. Ressalte-se que em nenhum dos dois tipos de

acao escolhidos existe uma contestacao/resposta ao pedido propriamente dita, peca
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na qual a parte contraria apresenta suas raz6es de oposi¢cao ao pedido autoral, o que,

de alguma forma, também aproxima os dois casos entre si.

4.2. Descricédo do procedimento de anélise

A lei é o que ela diz, e ndo o que a respeito dela foi dito, menos ainda o que se
pensou e disse que significaria. (Pontes de Miranda)

Na presente pesquisa, pretende-se investigar, sob a perspectiva da Andlise do
Discurso (Amossy, Charaudeau, Maingueneau) e da Nova Retorica (Perelman e
Olbrechts-Tyteca), a retdrica discursiva e o ethos dos julgadores nos votos proferidos
nos julgamentos do HC n° 26.155/DF e da ADPF n° 54/DF pelo 6rgdo méaximo do Poder
Judiciario brasileiro.

Como ja foi dito anteriormente, os julgamentos dos processos em questdo
ocorreram, respectivamente, em 1936 (quando era denominado Corte Suprema dos
Estados Unidos do Brasil) e em 2012 (com a denominac¢éo atual: Supremo Tribunal
Federal).

Procede-se, inicialmente, a uma localiza¢éo histérica dos julgamentos e do STF
e, logo, a apresentacao dos fundamentos teoricos da pesquisa, com destaque para 0s
conceitos de ethos, retdrica, argumentacao, pragmatica, dialética e discurso.

Passa-se, a seguir, a uma breve descricdo das caracteristicas que identificam
0 subgénero voto, tipico do discurso decisorio judicial, bem como uma explicacéo
didatica sobre os tipos de acdes judiciais escolhidos (habeas corpus e arguicao de
descumprimento de preceito fundamental).

Para além disso, por meio de uma pesquisa de cunho qualitativo intenta-se
investigar as particularidades dos votos de cada um dos ministros, comparando-os
entre si. Ainda, busca-se tragar comparacdes diacrbnicas entre os discursos
produzidos nos dois processos, em contextos histéricos e sociais diversos.

De acordo com Amossy (2020, p. 274):
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(...) a unido da argumentacdo com a analise do discurso pde em evidéncia o fato de que o
discurso se desenvolve necessariamente em um espacgo-tempo delimitado, cujos valores,
regras e normas ele respeita.

Nesse sentido, objetiva-se explorar as relagdes possiveis entre o discurso e a
época em que foi produzido, com eventuais correlagdes entre o ethos, a linguagem e
0S momentos historicos em que tramitaram 0s dois processos.

O primeiro passo da investigacéo foi o planejamento do trabalho, concomitante
a pesquisa bibliografica em artigos e livros sobre o tema escolhido. A escolha recaiu,
especialmente — mas né&o apenas — em autores dedicados aos estudos da
Argumentacao e da Retorica em dialogo com a Analise do Discurso de linha francesa.
Nesse ambito, estudam-se conceitos e sua aplicacdo aos discursos de natureza
juridica e judicial, o que se faz por meio da leitura e recensao das obras selecionadas.

Depois de escolhido e limitado o corpus, passou-se a realizar leituras
sistematicas do inteiro teor dos votos proferidos no julgamento do HC n° 26.155/DF e
da ADPF n° 54/DF. Buscaram-se exemplos do uso dos recursos retorico-discursivos
de que se valeram os magistrados para a necessaria e/ou desejada persuasao dos
destinatarios. Esses procedimentos discursivos decorrem do objetivo que cada qual
pretende atingir, com o reconhecimento do acerto e a aceitacdo de sua decisao no
caso concreto, que ira contribuir para formar a deciséao final.

Os votos proferidos pelos ministros do STF, como regra, sdo exemplares,
servem de modelo para a escrita produzida por outros profissionais da area do Direito
e colaboram para a estabilidade dos géneros, além de criar jurisprudéncia e, em
determinados casos, limitar os julgamentos. Isso ocorre, por exemplo, com as sumulas
vinculantes, cujas decisdes se aplicam a processos semelhantes. Espera-se que 0s
votos elaborados pelos ministros da mais alta corte do Poder Judiciario e por suas
assessorias (também especialmente qualificadas) apresentem o dominio das
melhores técnicas retdricas e argumentativas, além dos conhecimentos juridicos.
Esses conhecimentos técnicos juridicos, é imperioso esclarecer, ndo sdo objeto deste
estudo, cujos limites sdo o arsenal, deveras rico, de recursos linguisticos, que,

destacados e analisados, podem melhorar a interpretacéo e a producao discursiva na
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area e mesmo 0 conhecimento desses recursos para pesquisadores das areas
correlatas.

Partiu-se, assim, do estudo aprofundado dos votos, buscando-se deles extrair
amostras exemplares de usos do discurso tendente a persuasdo do interlocutor,
apontando os mecanismos e as ferramentas utilizadas, o que foi feito por meio de
raciocinios indutivos. Nesse passo, também logrou-se identificar como se projeta,
elabora e mantém a imagem de si e dos sujeitos do processo em relacdo com o0s
interlocutores, imagem essa que é pressuposta.

Os exemplos colacionados foram agrupados e classificados, e procedeu-se a
uma analise qualitativa tendente a elucidar os procedimentos adotados e os principios
que neles se evidenciam, numa perspectiva pragmatica, a luz do contexto historico,
politico e social da tramitacdo de cada um dos processos.

As transcri¢cdes dos votos foram feitas de modo que as amostras, mesmo dos
votos proferidos em 1936, tivessem sua redacdo adequada as regras gramaticais ora
vigentes, sendo, ainda, corrigidas eventuais gralhas.

Com base em trabalhos prévios de Maingueneau (2008, 2010, 2015, 2020),
Charaudeau (2002, 2009, 2015), Amossy (2016 e 2020), Pinto, Cabral e Rodrigues
(2016), Cabral, Seara e Guaranha (2017), Pistori (2008, 2018), dentre outros,
evidencia-se a aplicacdo pratica dos recursos e ferramentas identificados na
fundamentacéo teodrica.

Os excertos selecionados sao analisados individualmente e a seguir
interrelacionados. Faz-se, entdo, uma comparacdo dos diversos mecanismos
utilizados no ambito de cada turno de fala e, posteriormente, comparam-se as duas
situacdes, ou seja, os dois diferentes processos, temporalmente afastados.

Apreciadas as amostras escolhidas no ambito do enquadramento teorico
proposto, deseja-se, a0 mesmo tempo responder as perguntas propostas no inicio da
pesquisa e propor generalizagbes que facilitem o trabalho de interpretacéo e de
producao de textos pertencentes aos géneros juridicos estudados.

N&o se desconhece a limitacdo temporal e de profundidade decorrente da

propria destinacdo da pesquisa, produzida em nivel de mestrado. Por esse motivo,
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optou-se por realizar um estudo qualitativo no qual se pudesse proceder a dois estudos
de casos para, posteriormente, relaciona-los entre si, em busca de possiveis
conexoes.

E preciso esclarecer, por fim, que néo se trata de um estudo na area do Direito,
da Histéria, da Politica, da Psicologia. No entanto, a pesquisa correlaciona, de alguma
forma, mesmo que transversalmente e num segundo plano, todas essas areas do

conhecimento e, possivelmente, ainda muitas outras.
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5. ENQUADRAMENTO TEORICO

5.1. Ethos

Ao falar/escrever, o sujeito mais se diz do que diz, ou seja, ele se inscreve na escritura.
(Jacques Lacan)

Ethos é termo grego, tomado da retérica antiga e, para os antigos, consistia na
“construcao de uma imagem de si destinada a garantir o sucesso do empreendimento
oratério” (Amossy, 2016, p. 10). E uma das trés provas retéricas, juntamente com o
pathos e o logos — e a mais importante, de acordo com Aristételes (...) —, mas a
separacao entre elas € eminentemente didatica (Pistori, 2008, p. 33).

E “a imagem de si que o locutor constréi em seu discurso para exercer uma
influéncia sobre seu alocutario” (Charaudeau & Maingueneau, 2020, p. 220).

Maingueneau esclarece, a respeito do ethos retorico (op. cit., p. 220):

O enunciador deve legitimar seu dizer: em seu discurso, ele se atribui uma posicéo institucional
e marca sua relacdo a um saber. No entanto, ele ndo se manifesta somente como um papel e
um estatuto, ele se deixa apreender também como uma voz e um corpo. O ethos se traduz
também no tom, que se relaciona tanto ao escrito quanto ao falado, e que se apoia em uma
“dupla figura do enunciador, aquela de um carater e de uma corporalidade”

Amossy destaca a relacéo entre o ethos retorico, as trocas face a face (que sao
objeto da pragmatica) e os fenbmenos da polidez (op. cit., p. 88). A mesma autora fala
do ethos prévio (que Maingueneau denomina ethos pré-discursivo), “elaborado com
base no papel que o orador exerce no espacgo social (suas fung¢des institucionais, seu
status e poder), mas também com base na representacao coletiva ou no estere6tipo
que circula sobre sua pessoa” (op. cit., p. 90).

No discurso, o orador, o locutor e o enunciador apresentam-se,
conscientemente ou nao, de determinado modo, o que pode ser exigéncia da atividade
que exercem e de sua posicdo social. E por meio do discurso que justificam a sua

legitimidade para dizerem o que dizem. ISso sem necessariamente apresentar-se ou
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falar de si proprios, o que leva a distincdo entre o ethos dito (0 que o locutor diz de si
mesmo) e o ethos mostrado (que decorre da maneira de falar), os quais, assim como
o0 ethos dito verbal e o n&o verbal, inscrevem-se num continuum (Maingueneau, 2020,
p. 12).

Essa imagem, quando se trata da analise do ethos discursivo — que nédo se
desvincula totalmente do ethos prévio ou pré-discursivo —, perpassa o discurso,
estampa-se nele, podendo ser recuperada e avaliada pelo auditério. E por meio do
discurso que a imagem que o emissor supde que o auditorio faca dele pode ser
formada, confirmada ou modificada.

Ocorre que essa apresentacao nao € isenta de riscos (Maingueneau, 2020, p.
41) e pode ou nédo coincidir com a imagem verdadeira da pessoa que a constréi e
apresenta ou com aquela que deseja apresentar.

Gil (2018, pp. 142-143) diz:

A apresentagéo de uma imagem de si ancora-se na imagem pré-existente a enunciacgao, ja que
o locutor constrdi o seu ethos a partir da representagéo que supde que o alocutario faz de si.

(...) o ethos pré-discursivo pode ainda ser convocado como fundamento para um argumento de
autoridade.

Quanto aos dados pré-discursivos, que geralmente ndo estdo expressos no
discurso e integram o imaginario coletivo e 0s estereotipos sobre os quais se baseia a

comunicacgdo, Amossy (2020, p. 91) afirma que:

Para leva-los em consideracao, é necessério — quando se busca investigar a for¢ca da palavra
— um conhecimento do campo (politico, intelectual, literario, etc.) do qual participa o locutor.
Esse conhecimento permite determinar em que medida sua fala produzira autoridade, se esta
autorizado a se apropriar dos assuntos que aborda, bem como do género que seleciona.

Além do campo do conhecimento em que proferido o discurso, também o
género tem grande importancia numa analise prévia, porque, “mesmo que O
coenunciador ndo saiba nada previamente sobre o carater do enunciador, o simples
fato de que um texto pertence a um género de discurso ou a um certo posicionamento

ideoldgico induz expectativas em matéria de ethos” (Amossy, 2016, p. 71).
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A autora ainda refere os estudos de Kerbrat-Orecchioni, que trataram, a partir
da construgao feita por Pécheux, sobre “o jogo especular por meio do qual se realiza
toda interlocugédo”. Ai inclui-se a imagem que locutor e interlocutor fazem de si
proprios, a que fazem um do outro e a que imaginam que o outro faz de si, todas
apreendidas “por meio das marcas verbais que a constroem” (2020, p. 84). A
construcdo do ethos € resultado de um entrecruzar de olhares, em que o locutor
convida o alocutario a ler suas intencdes argumentativas (Gil, 2018, p. 130).

Ao deparar-se com um discurso qualquer, o alocutario vai situa-lo em
determinado género, observar quem o profere (profissdo, idade, inclinacées politicas
etc.) e qual o seu contexto e, a partir desse estudo prévio, fara pressuposicdes sobre
0 conteudo, as quais podem ou ndo ser confirmadas. O locutor, por sua vez, quanto
mais ciente desse processo, tentara mostrar sua credibilidade, autoridade e
legitimidade, adaptando sua argumentacdo de modo a adequa-la as expectativas que
supde que o alocutario possua, visando a eficacia da propria enunciacéo, inclusive
antecipando eventuais criticas, de modo a desencoraja-las, resistindo, assim, a contra-
argumentacdo, que € comum no discurso polémico.

A respeito do ethos e seus limites na andlise do discurso (Maingueneau, 2020,
p. 168):

Sua area de rendimento maximo é aquela onde, através de textos escritos ou orais, se define
uma identidade individual ou coletiva que, por um trabalho de posicionamento implicito ou
explicito, deve fazer “boa figura”, mostrar uma forma coerente e significativa para determinada
coletividade.

Na Retdrica, Aristoteles (2005, p. 160) relaciona as qualidades do orador que

levam a persuaséo:

Trés sao as causas que tornam persuasivos 0s oradores, e a sua importancia é tal que por elas
nos persuadimos, sem necessidade de demonstracdes: sdo elas a prudéncia, a virtude e a
benevoléncia.
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Assim, na licao aristotélica, “o orador pode se mover entre trés grandes tipos de
ethos: a phronesis, ou prudéncia, a areté, ou virtude, e a eunoia, ou boa vontade
(Maingueneau, 2020, p. 10).

Como ja foi dito, o ethos encontra-se imbricado com as demais provas inerentes
ao discurso, segundo Aristoteles (Amossy, 2020, p. 18). Por esse motivo, a analise, no
presente estudo, embora focada no ethos, recai ndo apenas sobre as caracteristicas
discursivas que apontam o locutor como alguém probo e digno de confiangca, mas
também de que forma utiliza a raz&o e o conhecimento (logos), bem como o afeto e a
paixao (pathos) que orientam suas manifestacoes.

A captacdo do alocutario ndo prescinde do pathos, que o enreda na trama
tendente a fazé-lo ingressar no universo apresentado pelo locutor (Gil, 2018, p. 146).
De acordo com Charaudeau, “as emog¢des estao ligadas aos valores que vigoram no
seio de uma comunidade, equivalente aos valores doxais da Retérica”, com o que a
emocao se encontra interligada com a razao (op. cit., p. 158).

Para Amossy, a eficacia discursiva tem carater simultaneamente interacional e
institucional, numa relacdo de influéncia mutua, embora o ethos seja um fenémeno
eminentemente discursivo quando analisado sob a 6tica da pragmatica (2016, pp. 120-
121):

(...) o poder das palavras deriva da adequacéo entre a fungéo social do locutor e seu discurso:
o discurso ndo pode ter autoridade se nédo for pronunciado pela pessoa legitimada a pronuncia-
lo em uma situagéo legitima, portanto, diante dos receptores legitimos.

Com efeito, e para fins de analise no &mbito das ciéncias da linguagem, € no
discurso que o ethos se elabora, se confirma, se modifica ou se refaz, por meio de
uma relacdo dindmica de troca com o auditorio e a partir de lugares comuns, pontos
de suposta concordancia entre locutor e alocutério, que o situam socio-historicamente.

Na atualidade, a midia ganha cada vez maior peso e a presenca do orador,
inclusive dos ministros do STF, na cena midiatica, torna-os mais conhecidos dos

destinatarios e influencia no seu ethos efetivo (Maingueneau, 2020, p. 12):
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O ethos efetivo de um enunciador resulta, entdo, da interacdo entre seu ethos pré-discursivo,
seu ethos discursivo (ethos mostrado), os fragmentos do texto no qual ele evoca sua propria
personalidade (ethos dito).

O paralelismo entre o discurso juridico e o discurso politico é possivel, mas
como ja ficou registrado antes, no primeiro, quando se estuda o voto proferido em
deciséo colegiada, ndo ha adversario a ser derrotado, embora possa haver conflito em
razado da importancia e dificuldade das questdes, geralmente polémicas e de dificlil
resolucao, que exigem respostas do tribunal.

Pischel e Gebara (in Cabral & Bueno, 2019, p. 183) registram essa

proximidade, apontada por Maingueneau:

A relacdo do discurso constituido pelos ministros na decisdo colegiada estaria na relagao
descrita por Maingueneau, pois a cada votacao e decisdo subsequente, ha referéncia a textos
fundadores (a Constituicdo, os Cdadigos); inscricgdo em uma memoéria que € reavaliada e
ressignificada (decisdes anteriores do STF e sua aplicagdo), gerando tenséo entre o colegiado
de ministros em busca da autoridade enunciativa (o grupo “vencedor’).

Assim como nas manifestacfes classicas da politica e mesmo da publicidade,
no discurso juridico, o “ethos é facilmente identificavel porque podemos relaciona-lo a
uma instituicdo ou a um posicionamento explicitados por suas caracteristicas”
(Maingueneau, 2020, p. 38). E possivel identificar, seja pela linguagem ou pelos rituais,
gue remetem ao imaginario coletivo, que se trata de uma decisédo da Suprema Corte,
ainda mais quando a televisao ou a internet proporcionam imagens do julgamento.

A legitimidade dos ministros decorre da Constituicdo e os julgados tém poder
coercitivo. Apesar disso, a imagem positiva é reforcada por meio dos recursos
discursivos adotados pelo julgador (imagem apartada daquela do individuo, porque,
ao votar, representa um papel social) para apresentar e justificar o ethos,
especialmente no que diz respeito ao conhecimento juridico. E o caso do discurso
relatado, onde s&o convocadas outras vozes, mencionando-se especialistas em
Direito e em Medicina, além de depoimentos pessoais e até textos de cunho literario
ou religioso como argumentos para fundamentar a decisdo pela qual assume
responsabilidade. E o corpo falante mencionado por Maingueneau (2020, p. 114), em
gue ha proximidade entre o corpo e o enunciado.
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O processo de elaboracdo da deciséo, nos colegiados, € colaborativo e vale-se

de referéncias das mais diversas naturezas (Cabral & dos Santos, 2016, p. 27):

(...) se consideramos que a constru¢do de sentidos € um processo colaborativo, decorrente do
acionamento de conhecimentos prévios, os processos referenciais também precisam ser
considerados como algo em permanente construcdo, ja que os objetos de discurso séo
construidos, interativa e discursivamente, e ndo preexistem ao discurso.

Embora os votos sejam elaborados independentemente, a situagdo muda um
pouco de figura quando, obtido o resultado do julgamento, seja por unanimidade, seja
por maioria, passa-se a falar da “decisdo do Supremo Tribunal Federal” em
determinado processo, desvinculando-a da imagem dos individuos prolatores dos
votos, mas referindo a instituicdo de maneira despersonalizada. Entdo ja ndo € mais
tdo importante questionar as razdes que levaram a cada um dos votos individualmente,
nem o ethos de cada um dos ministros que participou do julgamento, mas passa a
valer a decisdo que tem poder de interferir na vida dos individuos e, a depender do

tipo de processo, mesmo daqueles que nao integraram qualquer acao judicial.

5.2. Retdrica, argumentacao, pragmatica e dialética

Admitamos, portanto, que a retérica € a faculdade de descobrir,
especulativamente, aquilo que, em cada caso, é apropriado para persuadir.
(Aristoteles)

“A retdrica é a ciéncia tedrica e aplicada do exercicio publico da fala, proferida
diante de um auditério dubitativo, na presenga de um contraditor” (Charaudeau &
Maingueneau, 2020, p. 433).

Sua origem € vinculada a linguagem juridica e a persuasdo. No século V a.C.,
em Siracusa, na Sicilia (hoje ltalia, mas entdo Magna Grécia), os cidadaos
necessitaram defender seus direitos sobre terras contra atos praticados pelos tiranos

Gelon e Hieron e contaram com as férmulas juridicas praticas criadas por Cérax e
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publicadas no Téchne Rhetoriké (Pistori, 2001, pp. 39-40). Chegou logo a Atenas,
onde desenvolveu-se e atingiu seu apice com os sofistas, que ensinavam a retdrica
como instrumento para a manifestacdo politica, priorizando seus aspectos estéticos.
Eles foram, mais tarde, desacreditados por Platdo, que se preocupava mais com a
moral e com a busca da verdade do que com o0s aspectos propriamente formais da
retérica. O processo judicial era entdo incipiente, ainda ndo havia propriamente
advogados e a eloquéncia era importante recurso diante dos juris populares, para 0s
quais foram criadas as referidas formulas, nas quais também era contemplada a arte
do didlogo, que surgia na mesma época em Eleia (Piris & Rodrigues, 2020, p. 74).

Aristoteles aborda a retérica como arte, distinguindo-a da ciéncia, aproximando-
a da dialética e baseando-se na verossimilhanca sem descurar da filosofia, buscando
reparar os danos causados por Platdo. Desenvolve “‘um estudo l6gico e ndo mais
empirico da argumentacdo, uma psicologia das paixfes e dos caracteres, uma
estilistica, tudo visto sob uma perspectiva filosofica” (Pistori, 2001, p. 49). O
fundamento de sua doutrina incide sobre “o preferivel, o provavel, o verossimil”’, que
ndo se confunde com a demonstracdo logica, prépria das ciéncias, como Unico meio
de prova (Pistori, 2008, p. 25).

Os retéricos gregos foram para Roma no século Il a.C. e 0s maiores expoentes
da retorica romana, ambos ligados a oratéria judiciaria, foram Cicero e Quintiliano. A
retdrica passou, no fim da antiguidade, a privilegiar o epiditico e entrou na Idade Média
como integrante das artes liberales, mantendo-se seu aspecto formal e transferindo-a
para a escrita, com a proliferacdo dos livros. Encaminhou-se, assim, para ficar restrita
ao elocutio, reducdo essa que se tornou definitiva no Renascimento. Entrou em
declinio e foi rejeitada pelo Modernismo, muito em razao da inven¢édo da imprensa e
do triunfo da razéo analitica (cartesiana), tendo sido, ja na ldade Contemporanea, no
Romantismo e no Positivismo, objeto de indiferenca e hostilidade (Pistori, 2008, pp.
57-94).

Com Perelman e a Nova Retorica (e ndo apenas com ele, mas também com
estudos de outros autores, como Toulmin), surgida no periodo posterior ao final da

Segunda Guerra Mundial, passou-se a entender que o positivismo, com seu raciocinio
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l6gico e cartesiano, ndo era suficiente para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, 0
que levou ao poés-positivismo, com o resgate da retorica classica. A Nova Retdrica
“assume-se como uma ldgica de valores que considera tanto a compreensao e reacao
do outro como a instancia histérica e dialética, reguladora de nossas crencas e
convicgdes” (Pistori, 2008, p. 56).

Havia, entdo, uma busca de um discurso sensato que se opusesse aos
discursos fanéticos dos totalitarismos, o que justificou a autonomia das reflexdes sobre
a argumentacao (Plantin, 2008, p. 8). Deu-se um afastamento da certeza dos calculos
e da evidéncia dos axiomas (Piris & Rodrigues, 2020, p. 72), que tinham proximidade
com a loégica aplicavel as ciéncias naturais, mas que nao evitaram o0s horrores
presenciados na Segunda Guerra Mundial.

Fabio Ulhba Coelho, no Prefacio a Edicdo Brasileira do Tratado da
Argumentacdo (p. XllIl) registra que ja havia em Aristoteles a preocupacdo com a
legitimacdo apenas das manifestacdes do intelecto humano “resultantes de
determinado método, que possibilite o controle de sua pertinéncia”. E, no Prefacio da
mesma obra, quando de sua reedigdo, Meyer registrou que “Perelman tomou uma
terceira via: a argumentacdo, que raciocina sem coagir, mas que também nao obriga
a renunciar a Razao em proveito do irracional ou do indizivel” (Perelman & Olbrechts-
Tyteca, 2020, p. XXI).

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2020, p. 214) apontam a diferenca existente

entre demonstracao e argumentacao:

Contrariamente ao que se passa nhuma demonstracdo na qual os procedimentos
demonstrativos ocorrem no interior de um sistema isolado, a argumentagéo se caracteriza por
uma interac&o constante entre todos os seus elementos.

Por volta de 1970, a retérica reemergiu na Franca, mas com abordagem
diversa, “no campo do estruturalismo, da légica linguistica, do cognitivismo”, focada na
lingua, como nos trabalhos de Ducrot e Anscombre e, mais tarde, as pesquisas em
inteligéncia artificial voltaram-se para a argumentagéo, assim como ganhou espaco a

argumentacéo critica e dialogal (Plantin, 2008, p. 22).
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Como registra Pistori (2018, pp. 73-74), tratando do discurso juridico processual
e a partir da nogao aristotélica, “a retérica € o lugar da controvérsia e da busca da
adeséo do outro a uma determinada forma de ver o mundo, a busca de um consenso
para a decisdo, exatamente como acontece no discurso juridico processual’.

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2020, p. 6) mencionam a adesao dos espiritos
como meta da arte oratéria e de qualquer argumentacao.

Amossy lembra que, para Aristoteles, Perelman e Olbrechts-Tyteca, retorica e
argumentacgdo sao termos permutaveis (2020, pp. 8 e 11). A autora reformula e amplia

a definicdo de argumentacao de Perelman, nos seguintes termos (op. cit., p. 47):

(...) os meios verbais que uma instancia de locugdo utiliza para agir sobre seus alocutérios,
tentando fazé-los aderir a uma tese, modificar ou reforgar as representacdes e as opinides que
ela lhes oferece, ou simplesmente orientar suas maneiras de ver, ou de suscitar um
guestionamento sobre um dado problema.

Seu estudo insere-se na Analise do Discurso, “na medida em que deseja
esclarecer os funcionamentos discursivos, explorando uma fala situada e, pelo menos,
parcialmente sujeita a coergdes” (Amossy, 2020, p. 11).

A “argumentagao é normalmente compreendida como uma técnica consciente
de programacao e de organizagao do discurso” (Cabral, 2020, p. 13) e, assim (Viola,
2020, p. 14):

(...) ndo se trata tanto de analisar esquemas de argumentacdo ou estruturas argumentativas
consideradas per se ou apreendidas isoladamente como uma determinada configura¢éo, mas
de perceber como o logos (0 desenvolvimento dos argumentos em lingua natural) se alia ao
ethos (a imagem de si que o orador projeta no seu discurso) e ao pathos (apelos a emog¢éo) no
discurso de forma a revelar as atitudes e convic¢fes do orador.

Sobre argumentacao e seu uso na seara juridica (Ferraz Jr., 2014, p. 50):

Argumentar significa tecer argumentos, aduzir os raciocinios que constituem uma
argumentacao. No sentido juridico, a palavra é usada sobretudo transitivamente, em termos de
alegar, trazer como argumento, e € um modo especifico de raciocinar que procede por
guestionamentos sucessivos, razdo pela qual alguns autores da Antiguidade também
denominaram a parte do discurso retérico a argumentacéo de questiones.
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Na triparticdo de Morris, que remonta a 1938, distinguiam-se trés componentes
na apreensdo da lingua normal ou artificial e um deles era “a pragmatica, que se
interessa pelas relagdes dos signos com seus usuarios, pelo seu uso e seus efeitos”
(Charaudeau & Maingueneau, 2020, p. 393).

A respeito da relacéo estreita da AD com a pragmatica (op. cit., 2020, p. 395):

(...) ela é profundamente marcada pelas ideias-forca da concepc¢éo pragmatica da linguagem
(interatividade, papel crucial do implicito, etc.). Mas cada corrente da andlise do discurso
privilegia esse ou aquele leitmotiv da pragmatica.

A dialética, por sua vez, é “uma forma particular de dialogo, que se desenvolve
entre dois parceiros, cujas trocas sao estruturadas em funcéo de papéis especificos,
orientada para a procura metédica da verdade”, uma das duas artes do discurso,
juntamente com a retérica, ambas utilizando “os mesmos fundamentos de inferéncia,

0s topoi, aplicados a enunciados plausiveis, os endoxa” (op. cit., 2020, pp. 159-160):

(...) pode-se considerar que o processo conversacional se torna dialético na medida em que ele
repousa sobre um problema preciso, definido a partir de comum acordo, e se desenrola entre
parceiros iguais, entre os quais a fala circula livremente, orientada para a busca do verdadeiro,
do justo ou do bem comum, aceitando falar segundo as regras explicitamente estabelecidas.

5.2.1. Perguntas retoéricas

Ai flores, ai flores do verde pino
se sabedes novas do meu amigo?
Ai Deus, e u é?

(Dom Dinis)

As frases interrogativas podem ser inicialmente identificadas por um certo
namero de propriedades estaveis (sintaticas, semanticas e entonativas), na medida
em que consistem, de regra, em pedido de informacéo ou de confirmacao, recurso ao
julgamento do interlocutor, aviso, solicitacéo, pedido para agir (Jacques, 1981, p. 70),
mas nao se limitam a isso.

As perguntas retdricas, apesar da forma interrogativa, tém a forca ilocutiva das
assercoes e sao feitas sem que se espere, propriamente, uma resposta (Haverkate,

2006, pp. 29 e 35). Visam a expor uma tese e chamar a atencdo do interlocutor para
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0 que esta sendo dito: “Elles ont pour fonction d’introduire et d’insister sur ce qui va
venir dans la deuxieme partie de la réplique” (Ennasser, 2010, p. 139).

Apresentam-se vinculadas, embora ndo de forma exclusiva, a diversos géneros
discursivos tais como o debate parlamentar, as cartas ao diretor, textos jornalisticos
de opinido, textos publicitarios, homilias religiosas, intera¢cdes nos tribunais de justica
e conversacdes coloquiais (Burguera Serra, 2010, p. 234).

Dentre as inUmeras intencdes e objetivos que podem ser atingidos com as
perguntas retdricas, sobressaem, especialmente no ambito do discurso juridico de
cunho decisorio, a integracédo do auditorio, que é trazido para dentro da discusséo que
se trava com limitadas oportunidades de participacao, ditadas pelas rigidas normas de
manifestacao.

O emissor chama a atencao do destinatario para o que esta sendo dito e, diante
das contingéncias préprias do género, sabe de antemao que nao tera uma resposta
imediata, o que Ihe permite, além de expor sua prépria ideia, apoiar, rechacar ou
criticar a do outro, que pode, no caso do discurso juridico decisério, ser uma das partes
no processo, um dos ministros envolvidos no julgamento, algum dos demais atores do
processo ou mesmo a sociedade como um todo. O emissor pode manifestar-se sem
esperar (de regra) uma reacao imediata a sua manifestacdo (mesmo que seja
agressiva ou debochada, por exemplo), embora o uso da pergunta retorica represente
uma forma de integrar o auditorio no interior do discurso.

Acerca das questdes retoricas, diz Hudson (1975, p. 16):

Rhetorical questions are ones that don't expect an answer; but so far as | know, there is never
anything in their FORM that tells the hearer whether or not he is supposed to offer an answer.
More often than not, he recognizes a question as rhetorical because of some very obvious
feature of the situation of utterance - if the speaker leaves no time for answers, but just goes
straight on speaking, or if the hearer is listening to a radio talk. Consequently, there is certainly
no justification for setting up 'rhetorical' as a semantic category, even if there is justification for
having something like it as a kind of IF. Neither can we posit, as a sincerity condition for
interrogatives, that the speaker should expect an answer from the hearer. Now consider the
difference between ordinary questions and 'conducive' ones. Once again, | believe it is possible
to explain conduciveness in terms of ‘pragmatic’ constraints, making it unnecessary to include it
in the semantic analysis per se.

Segundo Burguera Serra (2010, p. 372):
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La IR no parte de la concordancia de opiniones entre el emisor y el rival politico aludido, pero
si supone un mecanismo con el que resaltar una plausible coincidencia entre lo dicho por el
emisor y aquello que configura el imaginario colectivo del destinatario final. Dicho de otro modo,
el emisor tiende a trasladar mediante las IIRR contenidos que adquieren, em mayor o menor
grado, um valor proximo al topos. Esta particularidad es la que explica que de cara al
destinatario no presencial la IR sea percebida como un mecanismo de intensificacion
argumentativa que preserva la imagen del emisor, mientras que de cara al destinatario in situ
suponga un recurso de caracter impositivo con el que dar entrada a un contenido individual y
subjectivo, evidentemente contrario a los intereses de este ultimo.

5.3. Discurso

O discurso é concebido como a inclusdo de um texto em seu contexto.
(Adam)

Discurso, na filosofia classica, aproximava-se do conceito de logos. Define-se
como uma unidade linguistica composta de uma sucessao de frases (Harris), o texto
incluido em seu contexto (Adam), estudo linguistico das condi¢des de producédo do
texto (Guespin) (Charaudeau & Maingueneau, 2020, pp. 168-172).

Charaudeau (2002, p. 1) diz:

(...) tout discours s’inscrit dans un certain cadre actionnel ou sont déterminés les identités
sociales, les buts et les rbles sociaux des partenaires de I'échange langagier. Ce cadre, (que
nous appelons "situationnel* ou "communicationnel*) comprend donc un ensemble de
contraintes qui déterminent le comportement discursif de ces partenaires: possibilité de prise de
parole selon le droit qui leur est accordé, rbles énonciatifs qu’ils doivent endosser, modes
d’organisation du discours qui sont attendus.

Para Fonséca e Rodrigues (2012, p. 2), o discurso:

(...) perpassa a andlise das estruturas composicionais, € uma forma de engajamento no mundo.
O discurso deve ser entendido como um processo complexo, que serve a sociedade a fim de
solucionar algum problema especifico e no qual os atores participam diferentemente como
membros de categorias sociais, grupos, profissionais, organizacdes, comunidades.

Charaudeau (2015, p. 110) chama de situacéo global de comunicacdo o que
Maingueneau chama de cena englobante (integracdo de um tipo de discurso a uma
esfera de atividade — 2020, p. 19):
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(...) est le lieu ou sont déterminées les conditions communicationnelles de I'’échange selon la
nature des partenaires de I'échange du point de vue de leur légitimité et des rapports qui les
lient a priori (statuts et rbles a tenir), la finalité discursive de celui-ci du point de vue de son
intentionnalité (de prescription, d’incitation, de sollicitation, etc.; voir Charaudeau 2001), le
domaine thématique qui s’y attaché.

A cena genérica de Maingueneau (“das normas constitutivas de um género ou
subgénero de discurso” — 2020, p. 19) é denominada situacdo especifica de
comunicacdo por Charaudeau (2015, p. 111), categoria de ordem empirica, definida
pelos géneros discursivos, onde sao especificados os termos da categoria anterior. As
duas noc¢Bes encontram-se englobadas no conceito de contrato de comunicacéo,
adotado mais recentemente por Charaudeau (contrato global e variantes do contrato
global).

Cenografia (ou situagdo de enunciagdo para Charaudeau; “imposta pelo
género, mas constituida pelo préprio texto”, segundo Maingueneau, 2020, p. 19) é o
nivel instituido pelo proprio discurso, “lieu d’intervention du sujet qui sous les
instructions discursives imposées par le contrat, procéde a la mise en scene de son
acte de langage”, enquanto para Maingueneau consiste exclusivamente no lugar onde

se combinam diversos géneros. Charaudeau completa (2015, p. 113):

Mais ce n’est pas elle qui « légitime un énoncé », c’est le contrat qui légitime I'énoncé, le sujet
récepteur percevant le contrat avant que de lire le texte (quand je vois une affiche dans la rue,
Je reconnais par avance le contrat publicitaire ou politique avant d’avoir lu ce qui S’y trouve écrit).
Ce n’est pas, pour moi, la scénographie qui est « requise pour raconter une histoire, dénoncer
une injustice, présenter sa candidature a une élection, etc. », mais le contrat.

E na linha da noc&o de “contrato de comunicacdo’, trazida por Charaudeau, que
Gil (2018, p. 14) menciona:

(...) a argumentacdo serd uma pratica social na qual o locutor se adapta a situagdo de
comunicacao, gozando simultaneamente de margem de manobra para escolher as estratégias
gue melhor servem o seu propésito. Do ponto de vista argumentativo, trata-se de propor um
conjunto de pontos de vista a um alocutério, problematizando, posicionando-se e apresentando
provas.

E dele (in Charaudeau & Maingueneau, 2020, p. 130) a seguinte definicio:
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(...) o conjunto das condi¢des nas quais se realiza qualquer ato de comunicacao (qualquer que
seja a sua forma, oral ou escrita, monolocutiva ou interlocutiva). E o que permite aos parceiros
de uma troca linguageira reconhecerem um ao outro com os tracos identitarios que os definem
como sujeitos desse ato (identidade), reconhecerem o objetivo do ato que os sobredetermina
(finalidade), entenderem-se sobre o que constitui o objeto tematico da troca (propésito) e
considerarem a relevancia das coer¢des materiais que determinam esse ato (circunstancias).

Charaudeau afasta-se de Maingueneau quando diz, quanto a influéncia do

componente externo da linguagem no discurso (2015, p. 114):

Je reste donc résolument un partisan d’une analyse du discours « sociodiscursive ». Non pas
une analyse du discours sociologique, mais sociodiscursive, le social étant intégré dans l'acte
de langage par le biais du contrat. C’est ce que j'ai appelé l'intégration de I'externe du langage
dans l'interne de I'acte d’énonciation. (...) Mais on voit 'intérét de ces notions : il s’agit de sortir
I'analyse du discours de l'intra-textualité (un texte ne signifie que partiellement par lui-méme),
et de lui ajouter une dimension communicationnelle (la signification d’un acte de langage dépend
des conditions sociales de son énonciation).

Ha uma relacdo especular em toda comunicacéo. O locutor se mostra de modo
a ser (re)conhecido pelo auditério e a reconhecer-se nele, o que exige cuidados
especificos, quer se trate de uma plateia homogénea ou ndo (Amossy, 2020, p. 77):

O orador trabalha, entdo, para elaborar uma imagem do auditério na qual este desejara se
reconhecer. Ele tenta influenciar opinides e condutas mostrando a esse auditério um espelho
no qual sentira prazer em se contemplar.

Essa relacdo especular apresenta mao dupla entre locutor e alocutario. As
estratégias de argumentacao e as caracteristicas dos géneros discursivos envolvidos
evidenciam a posicéo de fala do primeiro, sua legitimidade para dizer o que diz, além
de sua prépria visao e interpretacdo ndo apenas sobre o que pretende comunicar, mas
também a respeito do interlocutor ou ao auditorio ao qual se dirige, bem como dos
valores por estes adotados e, ainda, dos demais discursos proferidos no universo onde
se inserem. Leva-se em conta a influéncia mutua entre locutor/orador e
alocutério/auditorio.

Nesse ponto, a imagem da representacao teatral se faz bastante presente,

como refere Goffman (além de outros autores, dentre eles Grize, Discini e
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Maingueneau), ao tratar dos ritos de interacédo (tema lembrado por Amossy, 2020, pp.
86-87). Assim como ocorre no teatro, ha os atores (locutor e alocutario/auditorio), que
tém um script/roteiro a seguir ou um papel a desempenhar, e isso vai influenciar na
escolha do género discursivo a ser adotado. A atuacao ou representacao esta sujeita
a apreciacao do auditério ao mesmo tempo em que busca causar nele algum impacto,
numa espécie de troca. O locutor busca atuar sobre o alocutario/auditério na
verdadeira acepcao da palavra e, assim, procura fazé-lo agir. Nesse sentido, discurso
é acdo. E, também, encenacdo, na medida em que os discursos seguem determinadas
regras, muitas ndo linguisticas, como € o caso, quando se trata do discurso juridico,
das regras constitucionais, processuais e regulamentares.

Kerbrat-Orecchioni, citada por Gil quando destaca a natureza dialégica do
discurso (2018, p. 85), registra que se trata de “uma rede de influéncias mutuas: falar
€ interagir verbalmente e mudar através da interacgcdo verbal’. Referida por
Maingueneau (2020, p. 23), a mesma autora associa a no¢ao de ethos “aos habitos
de fala partilhados pelos membros de uma comunidade”.

A construcdo especular, que Amossy lembra também estar presente na obra de
Pécheux, é referida por Kerbrat-Orecchioni, que “sugere incorporar, ‘na competéncia
cultural dos dois participantes da comunicacao [...], a imagem que eles fazem deles
mesmos, que eles fazem do outro e que eles imaginam que o outro faz deles mesmos”™
(Amossy, 2020, p. 84).

Locutor e alocutario se conhecem ou procuram se conhecer e buscam preparar-
se para que sua interacdo seja bem-sucedida, quer essa interacdo se dé numa forma
agonistica ou irénica (alias, ambas podem ser concomitantes, a depender do género
e mesmo de cada caso concreto).

O auditério é ficcao verbal (Amossy, 2020, p. 55), criada pelo orador, e

determina os géneros oratérios (Perelman & Olbrechts-Tyteca, 2020, p. 24):

Os géneros oratorios, tais como os definiam os antigos — género deliberativo, judiciario,
epidictico —, correspondiam respectivamente, segundo eles, a auditérios que estavam
deliberando, julgando ou, simplesmente, usufruindo como espectadores o desenvolvimento
oratorio, sem dever pronunciar-se sobre 0 amago do caso.
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O auditério é construido discursivamente a partir de “saberes doxais, lugares
comuns e representagdes de que o seu locutario/destinatario comunga” e, quanto mais
proximas da realidade forem as suposic¢des e esteredtipos formados pelo orador sobre
o auditério, mais eficaz tende a ser o discurso (Gil, 2018, p. 126). O orador supde
conhecer o auditério e, a partir desse auditorio ficticio, pretende, com base em
recursos retoricos e argumentativos intencionalmente desenvolvidos para o contexto
e 0 caso concreto ou ndo, alterar a compreenséo dos destinatarios a respeito do tema
que é objeto do discurso.

Mesmo que nao haja evidéncias textuais do destinatario, que pode ser
intencionalmente ou ndo omitido, ndo é possivel “omitir a inscricdo silenciosa dos
valores e das crengas a partir das quais tenta estabelecer comunicagado” (Amossy,
2020, p. 62).

Comunicar-se pressupde o Outro, mesmo que se trate de um discurso escrito
no qual o interlocutor ndo esté fisicamente presente e ndo pode interpelar o locutor de
imediato. Escreve-se sempre para alguém, embora a presenca do Outro, enquanto se
escreve ou profere o discurso, possa nao ser consciente (Perelman & Olbrechts-
Tyteca, 2014, p. 7).

Esse processo encontra limites nas qualidades oratérias e retéricas do
enunciador, bem como nas regras atinentes ao género discursivo e ao ambito social e
historico onde proferido. Deve-se conhecer, para 0 sucesso comunicativo, o auditorio
ao qual se destina o discurso e apresentar-se de modo a facilitar seu convencimento
ou persuasao, o que se da pela palavra.

Ao escrever ou falar, busca-se, em regra, persuadir o destinatario do discurso
e, para isso, deve-se mostrar apenas a imagem que se supde tendente a obter o
sucesso da empreitada comunicativa.

O auditério pode ser compdésito, diversificado ou dividido, o que o torna mais
complexo e exige mais esfor¢o e planejamento e/ou mais talento do orador para lograr
persuadi-lo. Alids, somente pode ser considerado homogéneo em termos relativos e
provisorios — além de ser imprescindivel, também, a relativizacdo socio-histérica — na

medida em que o orador aposta num denominador comum e em estereotipos a partir
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dos quais constroi seu auditorio (Amossy, 2020, pp. 63 e 76), baseando-se, portanto,
no acordo possivel.

Amossy diferencia a visada argumentativa da dimensdo argumentativa do
discurso (2020, p. 7). No primeiro caso, ha um esforco para fazer o auditorio aderir ao
discurso, enquanto no segundo, procura, mais modestamente, “modificar a orientagéo

dos modos de ver e de sentir”.

5.3.1. Anélise do discurso

[...] tout genre de discours vise un certain type de modification de la situation dont il participe.
(Maingueneau)

Charaudeau e Maingueneau (2020, pp. 43-46), quando tratam da analise do
discurso, em seu dicionario a ela dedicado, dizem que se trata de disciplina
relativamente recente, cuja denominagéao foi dada por Zellig Harris em artigo escrito
em 1952. Associam-na a relacdo entre texto e contexto. Destacam, ainda, que, mais
do que uma disciplina, € um espaco de problematizacao.

A Analise do Discurso “emerge no seio das ciéncias da linguagem nos anos
1960, principalmente nos Estados Unidos, Franca e Inglaterra, e impde-se, nos anos
80, como um vasto espaco de investigacdo em diversos paises, integrando correntes
tedricas diversas oriundas de varias disciplinas” (Viola, 2020, p. 23).

Sobre a emocao na AD (Fonséca & Rodrigues, 2012, p. 2):

A nocdo de emocédo para a analise do discurso tem intercess@o com os conceitos da psicologia
e sociologia, uma vez que as emoc¢des sdo frutos de um sujeito em sua situacdo de
comunicacdo e contextos socio, historicos e cognitivos. As emoc¢des sdo codificadas pelo
discurso e cabe ao analista realizar o processo reverso, para tal ele precisa dar conta dos
constituintes desse fenémeno.

Amossy propde a reintegracdo da dimensdo retérica na analise da
argumentacgdo, analise essa que se inscreve na escola francesa da AD, reunindo as

dimensdes enunciativa, pragmatica, dialdgica e interativa (Gil, 2018, p. 91).
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A respeito da escola francesa (que se opde a corrente de inspiracdo anglo-
saxbnica), na sua obra acima referida, Charaudeau e Maingueneau relatam que a
denominagédo foi consagrada “em 1969 com a publicagdo do numero 13 da revista
Langages, intitulado “A Analise do discurso” e com o livro Analise automatica do
discurso de Pécheux (1938-1983), autor mais representativo dessa corrente” (2020, p.
202). Acrescentam que a corrente passou a ser marginalizada na década de 1980.
Hoje é preferivel falar-se em tendéncias francesas, sendo também de se destacar que
0 conceito de ideologia, inicialmente central para a andlise do discurso de lingua
francesa, encontra hoje mais espaco na Analise Critica do Discurso (2020, pp. 268-
269).

Charaudeau tracga, sobre o assunto, um histérico bastante esclarecedor (2002,

pp. 7-8):

(...) L’analyse du discours, en France, s’est développée, on le sait, sur un corpus spécifiquement
politique. Des notions nouvelles comme celles d’"énonciation”, de "corpus de textes" (et non
plus seulement de phrases), de "contextes", de "conditions de production” ont permis aux
études linguistiques de découvrir et de déterminer un nouveau champ d’analyse du langage qui
ne renvoyait plus a la langue, a I'étude des systemes de la langue, mais au discours, c’est-a-
dire aux discours qui circulent dans le monde social et qui eux-mémes témoignent de ce que
sont les univers de pensée et de valeurs qui s'imposent dans un temps historique donné. Cette
analyse du discours politique se réclamant du « matérialisme historique » et d’une « théorie des
idéologies » telle qu’elle fut définie par Althusser [17], s’est ensuite appropriée, au terme d’un
certain travail critique [18], le concept de « formation discursive » proposé par Foucault [19].
Ainsi elle a donné lieu a des travaux qui avaient pour but de révéler sous le langage des
présupposés idéologiques, tout en ayant recours & des méthodes d’analyse diverses (analyse
automatique, analyse distributionnelle, analyse lexicométrique) [20]. A [l'heure actuelle,
dailleurs, les études qui se développent sur le discours politique tentent de combiner plusieurs
de ces méthodes : une analyse lexicométrique qui, en utilisant une méthode de traitement
statistique des corpus, essaye de déterminer des univers sémantiques et des positionnements
des locuteurs impliqués dune fagon ou dune autre dans le champ politique; une
analyse énonciative qui met en évidence les comportements locutifs des acteurs de la vie
politique et au-dela leur positionnement idéologique [21] ; une analyse argumentative qui tente
de mettre en évidence les logiques de raisonnement qui caractérisent lesdits
positionnements [22]. Parallelement, est apparue dans les années 80 l'analyse critique du
discours définie et développée par Teun A. van Dijk. Celle-ci, selon ses propres dires [23],
s’inscrit dans diverses filiations : néo-marxiste d’Adorno & Habermas, de I'Ecole de Chicago, de
la sociolinguistique anglaise avec Berstein et Halliday, de I'analyse du discours frangaise sous
l'influence de Foucault et Pécheux et de la pensée de Gramsci en Italie. Van Dijk a commencé
par s’intéresser au discours raciste sous toutes ses formes, méme les plus indirectes et
cachées, pour ensuite tenter « d’élucider les stratégies de légitimation et de construction de la
domination qui (...) s'inscrivent dans I'abus de pouvoir »& L’activité dans ce domaine a été, on
le voit, tres intense et a suscité de nombreuses questions qui continuent, a I'heure actuelle, a
étre le centre des discussions.
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Na AD — que se caracteriza pela pluridisciplinaridade, integrando as “ciéncias
da informagéo e da comunicacéo, ciéncias da linguagem e da educacao, bem como
da area da sociologia, ciéncias politicas e da filosofia” — estuda-se “a articulagdo da
enunciagao do discurso com um determinado lugar social” (Viola, 2020, pp. 10 e 23-
24), bem como observam-se as interagdes entre orador e auditorio, sempre numa

perspectiva dialogal e pragmatica, partindo-se da analise da lingua em uso.

5.3.2. Discurso de convencimento, persuaséao, seducao e manipulacao

Protéger la liberté d’expression est indispensable,
protéger la liberté de réception l'est tout autant
(Philippe Breton)

Sorlin (2017, pp. 1-2) traca um breve histérico da seducéo. O verbo seduzir tem
sua origem no latim seducere, que significa desviar do caminho. O termo adquiriu
sentido pejorativo, muitas vezes vinculado ao comportamento feminino e a sedugao
como o meio ao alcance da mulher na luta pelo poder. Registre-se, sob outro angulo,
qgue a literatura é rica em exemplos do uso de linguagem rebuscada e de palavras
doces pelos homens para conquistar — e muitas vezes enganar — as mulheres.
Procedimento assemelhado foi posteriormente adotado nas cortes, no século XVII,
para agradar a realeza. J& no século XIX, a seducdo chegou a politica com lideres
carismaticos e demonstracfes de poder militar. Segundo a autora, a seducao atingiria

seu apice no século XXI, vinculada a publicidade. Ela ainda destaca (2017, p. 4):

La séduction n’a rien a voir avec la vérité; ce qui semble séduire au contraire, c’est le secret,
linvisible, ce qui ne peut que s’imaginer: (...) Le discours de la séduction serait au contraire
fondé sur des échos linguistiques, um jeu subtil sur les mots et leurs associations futiles.

Embora a seducéo constitua mecanismo inerente a todo discurso e mesmo a
toda relacdo humana, até porque o discurso e a comunicacdo, em geral, visam a

persuadir e a mobilizar o interlocutor de alguma forma, o discurso sedutor encontra-
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se, principalmente, no discurso literario, publicitario, politico e ideolégico, embora
também possa ser encontrado no discurso juridico.

O discurso sedutor substitui a violéncia fisica, adotando, para tanto, recursos
linguisticos, estilisticos e retdricos, dentre outros (Perelman & Olbrechts-Tyteca, 2014,
p. 61). Seu poder “decorre em boa medida do fato de que leva o leitor a identificar-se
com a movimentagcao de um corpo investido de valores historicamente especificados”
(Amossy, 2016, p. 73). Basicamente, encaminha o interlocutor para que concorde com
0 emissor e mesmo para que realize aquilo que este pretende. Isso pode ocorrer de
forma inofensiva, mas também pode resultar em manipulacao.

Valendo-se do pathos, mas, especialmente, do ethos aristotélico, prioriza-se a
emocao e pretende-se produzir um discurso que atinja o coracgdo e, assim, mobilize a
sensibilidade do interlocutor, que nao vai se valer primeiramente de seu raciocinio para
apreender a mensagem transmitida.

Sobre seducéo e ethos, diz Sorlin (2017, p. 3):

De méme, la séduction est au coeur de la construction de I'image du locuteur (ethos) qui est
censée étre force d’attraction (surtout si le locuteur parvient a se construire par le discours une
image charismatique). Si la séduction est I'art de plaire a l'autre, elle semble recourir a des
formes linguistiques et rhétoriques (constructrices d’image, génératrices d’arguments ou
productrices d’affects) et répondre a des enjeux pragmatiques impliquant um certain placement
de soi et de l'autre (processus interactionnel), entrant ainsi en ligne de compte, a des degrés
divers, dans chacune des directions décrites par Charaudeau.

Para Leclerce, que se refere ao texto acima mencionado (2017, p. 5):

Car si la manipulation est une partie importante de la séduction, il y a un reste, diment noté par
le texte de Sandrine Sorlin: il n’y a séduction que si I'objet de la séduction accepte d’étre séduit,
ou méme désire étre séduit. La séduction est une relation duelle et réciproque (le séducteur
veut étre séduit; le séduit est en méme temps séducteur): séduire, ce n’est pas simplement
manipuler.

O discurso de seducéo é informado pelo principio da ilusdo de que fala Sorlin,
situado no meio do caminho entre o principio da manipulacéo e o da cooperacéo. Gera

desconfianca, até mesmo porque integra um jogo, que pode ser honesto ou néo.
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Leclerce (2017, p. 2), referindo o texto de Sorlin, fala da sedugcéo como jogo em que a
violéncia pode existir, mas mostra-se doce e é consentida.

Ha, no discurso de seducdo, uma relacdo especular: a0 mesmo tempo que o
locutor fala bem do destinatério, para agrada-lo, fala bem também de si proprio,
buscando criar uma imagem de si que agrade ao publico.

Para Viola, a presenca da emocéao na producédo do discurso sedutor evidencia-
se por meio da palavra que se dirige ao outro e exprime as razdes e as paixdes do
locutor, “e & persuasiva porque procura o assentimento do auditério para as suas
proposi¢oes” (2020, p. 149).

O’Driscoll (2017, p. 2) lembra que o termo “seducao”, na lingua inglesa, vincula-
se quase sempre com a conquista amorosa e sexual. Citando Baudrillard, conceitua o
discurso sedutor como “qualquer comportamento linguistico que induza as pessoas a
fazer, acreditar ou sentir o que seu produtor quer que elas fagam, acreditem ou sintam”.
Destaca, ainda, seu grande componente afetivo, bem como sua presenca na
comunicagdo diaria e nos relacionamentos, de modo nem sempre consciente,
geralmente implicito e até mesmo disfarcado, mas ndo necessariamente enganoso.
Ainda é importante registrar que o discurso sedutor € componente do ethos, na medida
em que revela indicios do que o interlocutor deve pensar ou efetivamente pensa (pode
nao haver coincidéncia) sobre o locutor. O discurso sedutor esta presente na
autoapresentacdo, especialmente quando inexiste conflito ou oposicdo entre 0s
interlocutores, hipétese em que € substituido pelo discurso de persuaséo, que € o
objeto do presente estudo. Ainda segundo o mesmo autor, diferencia-se, por sua vez,
do discurso manipulador porque pressupde uma participacdo ativa do seduzido, que é
também, por sua vez, sedutor.

Enquanto a seducdo é parcialmente visivel, a manipulagdo é dissimulada
(Sorlin, 2017, p. 10), embora as fronteiras ndo sejam sempre muito claras.

Acontece com a seducao situacdo de descrédito similar aguela ocorrida com a
retérica. Maillat (2017) registra que, “desde Sdécrates e seu aluno Platdo, em sua luta
contra a sofistica, a manipulagcdo é considerada como uma forma de discurso

argumentativo que sofre de uma deficiéncia em relacdo a um principio argumentativo
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erigido em norma” (traducdo nossa). Também menciona que, “concretamente, a
manipulacéo afeta o processo de selecdo de pressuposicfes contextuais de modo a
reduzir o nimero dessas Ultimas que serdo levados em consideracao”™ (traducao
nossa). Ou, seja, como diz o autor, a manipulacdo busca explorar os principios
cognitivos que governam a comunicacdo, por meio de varias estratégias
argumentativas, incluindo ilusGes cognitivas ja estudadas desde o inicio do século XX.

E ainda Maillat (op. cit.,, p. 2) que diz que o discurso manipulativo € uma
estratégia que busca desviar os processos interpretativos e que a seducéo, enquanto
estratégia argumentativa, também pode ser classificada como discurso manipulativo,
porque “pode forcar os processos interpretativos de um interlocutor de modo a reforcar
a posicao argumentativa do locutor” (traducdo nossa). Ainda, de acordo com a analise
critica do discurso, a manipulagdo “consiste numa explanagdo sistematica das
desigualdades de recursos simbolicos e/ou sociais visando a promover ou a manter
uma desigualdade de acesso aos ditos recursos em beneficio do orador™ (op. cit., p.

3). O autor oferece a seguinte definicdo pragmatica de discurso manipulativo (op. cit.,
p. 7):

La manipulation est une stratégie discursive visant a garantir qu’un ensemble de présomptions
contextuelles pertinentes C’ appartenant a I'environnement cognitif du destinataire, dans lequel
I'énoncé-cible U serait affaibli ou contredit, soit moins acessible que I'emsemble de
présomptions C lors du processus d’interprétation.

Além do uso abusivo dos argumentos de autoridade como estratégia
manipuladora de seducéo (que pode, no entanto, ndo apresentar o viés manipulador,

0 que ocorre quando a reciprocidade esta presente), por meio dos quais se busca

! Depuis Socrate et son éléve Platon dans leur combat contre la sophistique, la manipulation est
considérée comme une forme de discours argumentatif qui souffre d'une déficience par rapport a un
principe argumentatif érigé en norme.

2 Concretement, la manipulation affecte le processus de sélection de présomptions contextuelles de
facon a réduire le nombre de ces dernieres qui seront prises en considération.

8 (...) peut contraindre les processus interprétatifs d'un interlocuteur de fagon a renforcer la position
argumentative de la locutrice.

4 La manipulation consistera ici a une exploitation systématique des inégalités de ressources
symboliques et/ou sociales visant a promouvoir ou a maintenir une inégalité d'accés aux dites
ressources au profit de la locutrice.
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estabelecer uma relacao pessoal de confianca, ha também os argumentos falaciosos,
gue apelam as emocdes que constituem a seducao (op. cit., p. 9).

O convencimento dirige-se ao intelecto, enquanto a persuasdo, ao coragéo
(Amossy, 2020, p. 196). De acordo com Perelman e Olbrechts-Tyteca (2020, pp. 29-

34), a diferenca entre convencer e persuadir é imprecisa, mas:

(...) 0 que suscita acima de tudo o interesse € uma técnica argumentativa que se imporia a
todos os auditérios indiferentemente ou, pelo menos, a todos os auditérios compostos de
homens competentes ou racionais.

(..)
Para quem se preocupa com o resultado, persuadir € mais do que convencer, pois a convicgao
ndo passa da primeira fase que leva a acao.

Em contrapartida, para quem esta preocupado com o carater racional da adesao, convencer é
mais do que persuadir.

Propomo-nos chamar persuasiva a uma argumentagéo que pretende valer sé para um auditorio
particular e chamar convincente aquela que deveria obter a adeséo de todo ser racional.

Entre seducéo e persuasao, a primeira é vista como um processo emocional,
que recorre a componentes “retéricos e alegoéricos a fim de envolver e comover”,
enquanto a segunda tem um componente que “sugere maior envolvimento do
raciocinio e da logica” (Chalita, 2007, pp. 2-3).

Sobre persuaséo e a necessidade de conhecer o auditério, Gil (2018, p. 57)
registra:

Persuadir é procurar a adeséo intelectual de um auditério, estruturando o discurso em fungéo
desse mesmo auditério, com vista a eficicia, pelo que a argumentagéo constitui um local de
intersubjectivades (sic). Conhecer o auditério, conhecer as suas crengas e tabuas de valores é,
pois, fundamental para o orador

A mesma autora (op. cit., p. 143) aponta, ainda, a importancia da autoridade e

legitimidade do locutor:

(...) Uma das condicdes para que o objectivo de convencer pelo discurso e que o alocutario
reconheca autoridade e legitimidade ao locutor. O desequilibrio entre a imagem de si que o
locutor apresenta e a que o alocutario (re)constroi gera conflito — dai que o ataque ad hominem,
nas suas diferentes variantes, abunde como forma de desqualificacao.

Nesse mesmo sentido (Amossy, 2016, p. 120):
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Na realidade, o poder das palavras deriva da adequacao entre a fungéo social do locutor e seu
discurso: o discurso ndo pode ter autoridade se nao for pronunciado pela pessoa legitimada a
pronuncia-lo em uma situacgao legitima, portanto, diante dos receptores legitimos.

Sobre ethos e persuaséo, excerto da Retorica de Aristételes, na traducéo

francesa adotada por Maingueneau (2020, p. 9):

Persuadimos pelo carater (=ethos) quando o discurso é apresentado de modo a tornar o orador
digno de fé; com efeito, nés nos fiamos mais rapida e preferentemente em pessoas de bem,
em todos os assuntos em geral, e completamente em questfes que ndo admitem certeza
alguma, mas deixam lugar a duvida.

Seara (2014, p. 11) considera a cortesia como “uma forma de comunicagéo
indireta”, podendo ser usada como meio de suavizar estratégias de poder ou de
persuaséo.

Pode-se, assim, concluir que o discurso de persuaséo € o que mais se adequa
ao discurso decisorio judicial proferido em colegiado. Nao ha disputa entre os
magistrados, que gozam do mesmo poder e legitimidade para decidir, da mesma
autoridade e do mesmo status atribuido a seus pares, e procuram, por meio de
argumentacdao soélida, demonstrativa de uma imagem de si que pretendem mantenha-
se positiva (e que também é vista e julgada por diversos outros auditorios
concomitantemente), fazer prevalecer seu entendimento, ao qual chegam depois de
deliberacdo intima, sobre qual a decisdo mais adequada, de acordo com o
ordenamento juridico, para a situagao trazida a julgamento, sempre tendo em vista 0s

efeitos de sua decisdo sobre a sociedade.

5.3.3. Discurso juridico e discurso juridico decisério

Artigo 1

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo 2

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
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politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicao.

2. Nao sera também feita nenhuma distingéo fundada na condigao politica, juridica ou internacional do
pais ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio independente, sob tutela,
sem governo préprio, quer sujeito a qualquer outra limitagédo de soberania.

(Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, 1948)

Para Pistori (2008, p. 12):

O Direito visa a solucdo de possiveis conflitos sociais. E uma préatica social, mas também
cultural, que se resolve por meio de palavras. A sociedade tem consciéncia tanto de que o
Direito nos protege do poder arbitrario, quanto de que, ao mesmo tempo, pode ser um
instrumento de manipulagéo.

Na linha dos ensinamentos de Aristoteles — mas diferentemente do que
pretendia o Direito de influéncias positivistas e cartesianas —, mais do que a verdade,
busca-se, na atualidade, decidir com base na racionalidade e na razoabilidade, que
devem estar estampadas na argumentacédo. Nesse contexto, registre-se que tanto a
razoabilidade quanto a necessidade de fundamentacdo foram elevadas a principios
constitucionais pela CF de 1988.

Trata-se de um contexto institucional altamente formal onde é cumprida a tarefa
de exercer a jurisdicédo, ou seja, onde se diz o direito a ser aplicado no caso concreto,
depois de apresentado pelos interessados (Pinto, Cabral & Rodrigues, 2016, p. 59).
Se por um lado ha rituais, com regras e restricbes a serem necessariamente
observadas, existe também uma certa liberdade tanto no que diz com a escolha dos
argumentos a serem adotados no pedido quanto na decisdo, que podem ter viés
cientifico, filoséfico, dentre outros, e néo se limitam as normas do Direito, mas valem-
se de conhecimentos de diversas outras areas.

O discurso juridico “dificilmente foge a sua cena genérica, construindo em seus
textos cenografias que, na maior parte das vezes, se atém a cena genérica rotineira e
cumprem as finalidades do préprio género” (Pistori, 2008, p. 38). A cena genérica esta
vinculada ao contrato e ao género.

O discurso juridico inclui diversos géneros que podem, de acordo com o

momento processual (Qquando se trata de processos, como neste estudo, embora se
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apresente também em outros tais como livros, palestras, artigos, aulas, pareceres,
etc.), ser expressos oralmente ou por escrito. Manifesta-se em diferentes instancias, o
que demonstra sua amplitude, assumindo caracteristicas préprias, quer se trate de
codigos, compilagbes, recolhas normativas, trabalhos de exegese legislativa,
processos e decisdes jurisprudenciais (Pistori, 2008, p. 56).

Pistori (2018, p. 47) cita Aristoteles, mencionando que “a qualidade do orador é
mais util no discurso deliberativo, enquanto colocar o auditério numa posicao afetiva é
mais vantajoso para o judiciario”. E preciso esclarecer que ndo se confundem o
conceito aristotélico de género judiciario, analisado no seu aspecto eminentemente
retérico, e o discurso juridico em geral, tal como é concebido na atualidade, que se
refere “a discursos, textos, enunciados préprios de uma atividade social e constitui-se
de géneros que lhe s&o proprios” (op. cit., p. 55).

Como regra, ele ndo se dirige a sociedade como um todo, até mesmo porque
usa vocabulario técnico especifico e hermético, que decorre de sua nhatureza
institucional e, mesmo, classista (Dallari, 2007, p. 148). H& necessidade de
explicacdes ou traducdes para os leigos sobre o que é tratado e decidido nas leis e
Nos processos, o que pode ser feito, por exemplo, pela imprensa, que comunica, em
linguagem mais compreensivel ao publico, o resultado dos julgamentos. Existem, no
entanto, movimentos para simplificar a linguagem juridica, tornando-a mais
compreensivel inclusive para as partes no processo, aproximando, além disso, 0s
magistrados do povo (op. cit., pp.152-157).

A respeito, Tomazi e Cabral (2017, p. 51) destacam que a “manipulacao desse
discurso comeca em sua propria constituicao, que € regada por complexidade em suas
formas de dizer, desenvolvendo uma linguagem inacessivel para quem se encontra
fora do lugar ocupado pelos operadores do Direito”.

E também de acordo com o tipo de processo que o discurso juridico se organiza.
Quer se trate de um processo civel ou criminal, perante a primeira instancia ou um
tribunal, ha peculiaridades a serem consideradas.

O processo é dialégico do inicio ao fim e, em geral, embora predominantemente

escrito, ainda inclui momentos de oralidade, como a sustentacéo oral, as audiéncias
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de conciliacdo e instrucdo, as audiéncias publicas, as sessdes dos tribunais e as
sessOes do juri, dentre outros.

As regras, bastante rigidas, inclusive no que respeita aos turnos de fala,
encontram-se nos Coddigos Penal, Processual Civil e Processual Penal e nos
Regimentos Internos dos tribunais. Devem ser obedecidas, muitas vezes sob pena de
nao se apreciar o pedido formulado. Eventuais transgressdes representam riscos e
podem inviabilizar o acesso ao Judiciério.

Quando trata das esferas em que se d& a acdo social, que ora se afastam, ora

se aproximam entre si, Charaudeau (2002, p. 4) esclarece:

L’enjeu de la sphere juridique consiste a réguler le monde des conflits sociaux (au sein de la vie
économique, du travail et de 'organisation des entreprises, du quotidien) et a déterminer les
valeurs symboliques autour des notions de propriété, d’égalité, de conduite morale, etc. qui
doivent justifier un certain arsenal législatif.

(...) la Justice dépend étroitement, pour son organisation, pour la prise de décision et pour
I'exécution des sentences qu’elle profere, du pouvoir politique.

Ao Poder Judiciario atribui-se “a missao de aplicar contenciosamente a lei a
particulares” e, para isso, sao essenciais a “imparcialidade do juiz e o caréter
necessariamente apartidario do desempenho de suas fungdes” (Ferraz Jr., 2014, p.
10).

O raciocinio pratico que justifica uma deciséo judicial raramente € a simples
conclusao de um silogismo (Perelman, 1971, p. 6) e a redug¢ao do “processo decisoério
a uma construcéo silogistica o empobrece e nao o revela em sua maior complexidade”
(Ferraz Jr., 2014, p. 33).

Ja nao prevalece a concepcao puramente formalista do direito, que limitava toda
deciséo de justica a subsuncao dos fatos a regra de direito aplicavel, sem priorizar a
maneira pela qual se justifica 0 processo do raciocinio ou como o juiz formaliza a
decisdo que ja foi tomada.

Sobre como ocorre o processo de deciséo, Ferraz Jr. (2014, p. 35) afirma:

Ha quem diga, nesse sentido, que, embora formalmente primeiro apareca a regra geral, depois
a descricao do caso e por fim a conclusdo, na verdade o decididor tenderia a construir a decisao
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por um procedimento inverso, intuindo, primeiro, a decisdo a que deve chegar para entédo
buscar, regressivamente, suas premissas.

Diz, ainda (op. cit., p. 42), que “a hipétese nao é isenta de uma tomada de
posicdo ideoldgica, que se baseia no modo como se atribui relevancia aos valores
principais do sistema normativo”.

Segundo Perelman, “o direito organiza as controvérsias e 0s processos de
modo a chegar a uma decisdo imposta pelo juiz”® (traducdo nossa), que tem
competéncia para pér fim aos conflitos, mediante uma decisdo motivada, o que
diferencia o direito da moral e da filosofia (1971, pp. 7-8).

O auditério desse juiz serd constituido pelas partes no processo (e inclusive o0s
demais “agentes do processo de aplicagao” — Ferraz Jr., 2014, p. 40), as instancias
superiores e a opinido publica esclarecida (Perelman,1971, p. 8). Perelman chama
atencao para as situacdes em que, mesmo a lei sendo clara e precisa, ndo deve ser
aplicada, porgue néo se esta diante de condi¢bes normais, o que ha de ser levado em
conta no caso concreto (op. cit., p. 12).

Para Pail (2016, p. 44):

No positivismo juridico e na légica formal, se encontra a racionalidade cartesiana, enquanto que
no moralismo juridico e na logica formal, a racionalidade complexa, ndo mais separando razéo
€ emocao como opostos e ndo mais reduzindo processos inferenciais a silogismos ldgicos.

Na Introdugéo d’O Império Retorico (1997, pp. 9-18), o0 autor, ndo satisfeito com
a resposta dos positivistas sobre os julgamentos de valor, que nao teriam valor
cognoscitivo e careceriam de logica, bem como com a retérica classica, vista como
tratado de figuras, mencionou a necessidade de reexaminar as relacbes da retorica
com a dialética, tais quais eram vistas na retorica antiga.

No ambito do discurso juridico e judicial decisorio, ha modelos de acédo
preestabelecidos, ritos e tradicbes a serem observados, muitos sob pena de

desconsideracdo do pedido formulado. Além disso, quando se trata do Supremo

5 (...) le droit organise les controverses et les procés de fagon a aboutir a une décision imposé par le
juge.
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Tribunal Federal (e mesmo de outras cortes ou de uma audiéncia formada por juristas
ou uma situacao de qualquer forma ligada ao Direito), ha formalidades tradicionais das
quais ndo se podem os participantes afastar, e isso inclui formas de tratamento,
linguagem técnica, disposicao dos falantes, comportamento designado para cada um
dos participantes durante as sessdes de julgamento, indumentaria especial etc. Cada
qual deve observar estritamente o papel que Ihe compete para a decisdo do “conflito
institucionalizado, o qual ndo admite escaladas e deve ser tratado dentro do sistema”,
exigindo-se dos participantes profissionais que se manifestem de modo impessoal e
que se valham “de uma topica material em que se privilegiam lugares-comuns, como
serenidade, imparcialidade, interesse da justica, responsabilidade, profissionalidade
etc.” (Ferraz Jr., 2014, p. 47).

O discurso judicial abrange todas as manifestagcdes do magistrado, sejam elas
decisérias ou de impulsionamento e organizacao do processo. Tem evidente contetdo
coercitivo, em razdo do papel constitucional atribuido ao Judiciario, que é o de
solucionar conflitos, substituindo-se as partes, que ndo podem fazer justica com as
proprias maos. A deciséo judicial faz lei no caso concreto e, nas acdes objetivas, tais
como a ADPF, por exemplo, expande seus efeitos para além das partes diretamente
envolvidas no processo. Por outro lado, e como ocorre na acdo antes referida, a
deciséo judicial pode também ter efeitos futuros e ndo apenas incidir sobre fatos ja
ocorridos.

N&o obstante esse carater coercitivo — que resulta da legitimidade atribuida por
lei para julgar —, quando o juiz elabora uma deciséo, além do evidente recurso ao logos
— porgque a decisao judicial deve ser pautada na razdo, com fundamento na lei,
argumentos cientificos, mencéao a precedentes judiciais etc., e deve, obrigatoriamente,
ser fundamentada —, a presenca do ethos € de suma importancia. Ainda, mesmo que
o auditorio esteja fisicamente ausente quando da elaboracdo do voto, ele é levado em
consideracao e fica, de alguma forma, seja direta ou indiretamente, inscrito no
discurso, onde se podem apreender os valores ou crencas do proprio orador ou locutor

ou 0s que ele supde que sejam os do auditorio (Amossy, 2020, p. 62).
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O juiz pretende agir sobre o alocutario (sejam as partes do processo, seus
advogados, os demais atores do processo ou do mundo juridico, o tribunal que tem o
poder de rever a decisdo ou mesmo a sociedade como um todo), a fim de que adira a
seu ponto de vista. Para tanto, vale-se de recursos retdricos tendentes a eficacia do
discurso, os quais podem também incluir (e quase sempre o fazem, embora com
limitacbes dadas pelo género e, também, pela instituicdo), o pathos. O recurso a
emocdo e a sensibilizacdo do alocutério faz parte desse processo de persuasao.
Logos, ethos e pathos imbricam-se na producgéo discursiva, associando a legitimidade
institucional as marcas discursivas de legitimacéao pela fala (Amossy, 2016, p. 17).

Pela sua natureza, a decisédo juridica € um procedimento racional, que exige

fundamentacéo (Ferraz Jr., p. 46):

Quem decide ou quem colabora para a tomada de decisdo apela ao entendimento de outrem.
N&do deve apenas ser provado, mas comprovado. Essa comprovacdo ndo significa
necessariamente consenso ou acordo, mas sim que séo obedecidas regras sobre a obtengéo
do consenso que alids nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiste a adesao
dos destinatarios pode ser, apesar do desacordo, um discurso fundamentante (racional).

Além das regras atinentes a legislacdo e ao processo, também é exigida a
observancia das regras de cortesia, tanto nas manifestacdes escritas quanto nas orais,
durante as sessoes de julgamento. A respeito, registre-se que “as marcas de polidez
se confundem com algumas estratégias argumentativas dos magistrados para que o
conflito de opiniao entre eles, durante as deliberagcbes, ndo seja ‘mal-vindo™” (Pinto,
Cabral & Rodrigues, 2016, p. 56). Por vezes é possivel verificar que ha um equilibrio
ténue nas manifestacdes de ministros com opinides divergentes e até mesmo com
antipatias pessoais, ndo apenas entre si, mas também direcionadas aos advogados,
por exemplo, nem sempre suplantadas pelas regras de convivéncia. O discurso judicial
fica numerosas vezes marcado por referéncias elogiosas, criticas, irbnicas e, mesmo,
agressivas. O que se espera, no entanto, € a manutencao do equilibrio, para o que

contribui o televisionamento das sessoées (Piris & Rodrigues, 2020, p. 307):

No Supremo Tribunal Federal, as sessdes sdo plenérias e televisionadas por emissora proépria,
0 que atribui plena publicidade e alta visibilidade aos eventos ocorridos nesse contexto. Além
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disso, trata-se de um contexto que impde o emprego de linguagem técnica juridica e certo
cuidado no trato entre ministros, com uso preferencial de linguagem polida e controlada.

Nas decisdes judiciais, depois de analisadas as alegacdes e provas produzidas
pelas partes antagdnicas no processo, que integram o relatorio — quando esse se faz
necessario —, passa-se a argumentacao para justificar a deliberacéo do juiz, que tem
a funcao de substituir as partes, solucionando a causa com vistas a pacifica¢éo social.

Embora a argumentacdo ndo seja privativa do discurso judicial, ela lhe é

fundamental, porque (Amossy, 2020, p. 66):

(...) a argumentacdo se revela necesséria em todos o0s casos em que uma deliberacdo se
impde, em que diversas op¢Bes se revelam possiveis para 0s que comungam a mesma
doutrina.

Segundo Cabral e Guaranha (2014, p. 26):

(...) 0 juiz tem a obrigacdo de julgar, mas ndo apenas julgar; ele deve ainda motivar seu
julgamento, indicando como se estabelece a ligacdo entre sua deciséo e a legislacdo que ele
aplica. Sua argumentagcdo deve, por conseguinte, servir para justificar a aplicacdo da lei,
tornando sua decisdo valida, o que confere a argumenta¢éo um lugar central para a justica,
pois esta s6 se torna justa se vélida dentro dos valores admitidos como tal na comunidade em
gue se insere.

O procedimento da argumentacdo juridica se constitui da seguinte forma
(Ferraz Jr., p. 69):

O procedimento argumentativo legitimador obriga-se a ndo se ater a letra da norma, mas a
buscar-lhe a ratio imanente, primeiro por meio de métodos teleoldgicos, socioldgicos e mesmo
axiologicos, para depois visar a um procedimento interpretativo transformador das realidades
sociais: procedimento argumentativo de legitimacao.

A exigéncia, desde a Constituicdo de 1988, da observancia dos principios da
publicidade e da fundamentacéo, obriga os juizes a justificarem fundamentadamente
sua decisdo em cada caso, porque, em regra, 0s processos judiciais (e, em casos
como os do STF, até mesmo as sessdes de julgamento) sdo acessiveis e, assim,
podem tornar-se de conhecimento publico de forma ampla, o que vem ocorrendo de

forma cada vez mais rapida. E também a fundamentacdo que permite os recursos
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contra a decisdo, porque 0s argumentos apresentados podem ser rebatidos pela parte
gue, sentindo-se prejudicada, deseja obter uma decisdo mais favoravel. Uma deciséo
judicial pode ser anulada caso ndo observe tais principios.

O processo judicial, na sua origem, era oral, mas hoje é predominantemente
escrito. Escreve-se a peticao inicial, que da origem ao processo e é submetida ao juiz
e aos demais atores do processo (contrapartes, Ministério Publico, peritos, servidores
publicos etc.). A solucdo do conflito (o processo pressupde um conflito a ser
solucionado pelo Estado-juiz) é também dada por escrito (mas pode ser proferida
oralmente, em audiéncia, e posteriormente transcrita) mediante diversos géneros
textuais, de acordo com a situacao (despacho, sentenca, voto, ementa).

E fato que as pessoas se deixam mais facilmente persuadir por um locutor cuja
probidade é conhecida. A lei (Lei Orgéanica da Magistratura Nacional — Lei
Complementar n® 35, de 14/03/1979 e a Constituicdo Federal) exige um padrdo de
comportamento dos magistrados, ndo apenas para ser escolhido para ocupar
determinados cargos, mas também para o ingresso mediante concurso. Esse
comportamento € supervisionado pelas Corregedorias e por 6rgdos como o Conselho
Nacional de Justica e ha previsao de penalidades que vao desde a adverténcia até a

aposentadoria compulséria com rendimentos.

5.3.3.1. Voto como género discursivo

Toda argumentacao visa a adesao dos espiritos e, por isso mesmo, pressupde a
existéncia de um contato intelectual. (Perelman e Olbrechts-Tyteca)

A deciséo judicial (Jorge Neto, 2016, p. 109):

(...) ndo é um ato intelectual isolado, restrito a esfera meramente semantica, mas € um ato de
compartilhamento de sentido e de significados. E um ato social e politico, no sentido mais amplo
do termo. Uma teoria da decisdo judicial em linha com a reviravolta linguista deve incorporar o
discurso e a argumentacéo, como elementos de justificacdo da atividade judicial.
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Na presente pesquisa, o0 foco recai exclusivamente sobre a deciséo judicial e,
mais especificamente, sobre o género voto, que equivale a sentenca — “o apice do
processo decisorio” (Pistori, 2018, p. 65) —, mas é proferido em decisdes colegiadas
dos tribunais e, no caso em analise, pelo tribunal responsével, no Brasil, por decidir as
causas constitucionais, que é a mais alta corte do Poder Judiciario.

Trata-se de um género no qual o locutor refere-se a uma compreensao da
realidade em conformidade com a esfera ideolégica do Direito, conforme Pistori
(Cabral & Bueno, 2020, p. 110). Portanto, a realidade € submetida as regras e
principios juridicos (mas ndo apenas a eles, como se vera a seguir), com vistas ao
oferecimento de uma solucdo ao problema que se apresenta, a qual € dada por meio
de uma decisdo que possui valor coercitivo e, portanto, obriga aqueles a quem se
direciona.

Qual é o papel do juiz quando profere sua decisdo (Cabral & Guaranha, 2014,
p. 22)?

(...) o papel do juiz vai além da simples aplicacdo da letra da lei que, enquanto tal, seria
percebida como injusta. Isso quer dizer que, quando uma letra da lei traz um problema ético a
um caso particular, € necessério retomar a intencéo do legislador; da-se, assim, ao juiz, uma
possibilidade de interpretar os textos e pronunciar julgamentos que parecam mais justos. O
sentimento que permite declarar alguns atos justos e outros injustos &, segundo Perelman
(1999), a ética.

A sentenca tem estrutura assemelhada a de um silogismo légico, no qual a
premissa maior € a legislacédo, a premissa menor sdo os fatos e a concluséo é o
dispositivo, mas néao deixa de haver nela espaco para a intuicéo e a emocao, podendo-
se fazer uma conexao entre os termos sentenca e sentir (op. cit., p. 66).

Nas instancias superiores, a decisdo é formada pelo conjunto dos votos dos
integrantes da Corte envolvidos no julgamento, cujo resultado é emitido por meio do
acordao (o acordo dos julgadores, por unanimidade ou maioria), do qual é extraida
uma ementa (um resumo do julgado). Acérddo pode ser conceituado como “o
documento por meio do qual os julgadores que compdem o tribunal procuram
expressar para 0 seu publico um consenso em torno de uma decisdo e de uma
fundamentacao” (Klaftke, 2015, p. 7).

57



Registre-se que o0s votos sao apresentados, na sessao de julgamento, ao
presidente da corte, a quem o relator costuma dirigir-se durante a leitura, ndo havendo
impedimento a que se dirija também a outros dos ministros (ou mesmo aos advogados
Ou outros presentes a sessdo) e vice-versa, havendo tolerancia para intervencdes
pertinentes que, por sua vez, ficam registradas nas notas taquigraficas e podem,
assim, vir a integrar a decisao final (op. cit., pp. 24-25).

O voto individual, que €, em geral, elaborado previamente, uma vez
apresentado, torna-se dialogal na medida em que é submetido aos pares na sessao
de julgamento e, tornado publico, passa a atingir diversos outros auditérios. E inclusive
passivel de mudancas e alteracdes, que podem mesmo ser drasticas, a partir do
dialogo que se segue a leitura em plenario, numa construcdo decis@ria conjunta,
decisdo essa para a qual concorre a totalidade dos ministros envolvidos no julgamento.

Quando elabora seu voto, 0 que ocorre, atualmente e como regra, em seu
gabinete, com o auxilio de sua assessoria, para o que dispde do tempo que entender
necessario, o ministro tem em mente um auditorio ficticio e delibera de acordo com
seus valores e seus conhecimentos, dentro dos limites impostos pela lei. Deve-se
registrar que sao limitadas as oportunidades de mudar de ideia, voltar atrds e mesmo
de adaptar o voto aos argumentos dos demais ministros, o que deve ser sempre
justificado. E comum que isso aconteca em julgados posteriores, quando a mudanca
de entendimento ocorre depois de encerrado o julgamento. Essa mudanca pode
ocorrer por conta de argumentos de outrem, reflexdes proprias, novos fatos e/ou novas
provas ou por conta de recursos. As mudancas de opinido e entendimento podem
configurar ameaca a face do ministro, cujas decisdes, espera-se, devem guardar
coeréncia e manter um determinado padréo.

Segundo Cabral e Guaranha, a questéo da Justica (2014, p. 33):

(...) se assenta num principio fundamentalmente argumentativo, dialégico em sua dupla

dimensdo: quer compreendida como troca de turnos entre sujeitos que expdem ideias

divergentes; quer entendida como vozes sonantes ou dissonantes que sdo evocadas na fala
de cada sujeito. Esse dialogismo permeia o conceito de Justi¢ca, tanto do ponto de vista do que

se considera justo, quanto do ponto de vista dos atos juridicos que se esforcam para construir
argumentativamente a justica em favor de um caso particular.
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Para decidir sobre assuntos tdo graves e importantes, com repercussodes tao
relevantes em situacdes particulares ou da sociedade como um todo, é imprescindivel
um colegiado preparado e diverso. Embora ndo represente a sociedade, na medida
em gue seus integrantes nao séo eleitos, os integrantes do tribunal devem conhecer e
ter em mente as caracteristicas e as necessidades dos cidaddos. Tal, no entanto, ndo
autoriza o julgamento com base no clamor publico, por exemplo, uma vez que a
decisao judicial deve basear-se no sistema juridico em vigor.

Exige-se dos ministros que tenham reputacéo ilibada e notério saber juridico,
gue sejam indicados pelo Presidente da Republica e aprovados em sabatina realizada
pela Senado Federal, tudo de acordo com previsdo constitucional, o que Ihes atribui
autoridade e legitimidade para decidir, e isso ocorre, em diversos casos, como
instancia Unica e inapelavel (Dallari, 2007, p. 107).

A diversidade da composicdo dos tribunais (que ndo sao formados
exclusivamente por juizes de carreira, ndo sendo exigido que os ministros do STF o
sejam) e a propria natureza do discurso juridico processual contribuem para a
existéncia do dissenso e para o surgimento da polémica. O confronto, no entanto, deve
ser evitado e encontra limite nas regras institucionais e de cortesia.

A eventual intervencao desestabilizante (termo usado por Maingueneau quando
trata de debates eleitorais, 2020, p. 27) que se apresenta nos julgamentos ndo advém
de um adversario que se deseja destruir ou vencer. Ocorre que 0S pares, com suas
opinides diversas, suas idiossincrasias, crengas, valores e diferentes visdes do Direito
e do mundo, podem, com argumentos tédo fortes quanto os do relator, posicionar-se
até mesmo de modo diametralmente oposto, podendo aliar-se ou divergir dos votos
anteriores, proferidos pelo relator ou instauradores da divergéncia. Além dos demais
integrantes do colegiado, podem oferecer ameacas a face do relator (ou de outro
ministro que proferiu seu voto) os advogados das partes, 0s representantes do
Ministério Publico e da Advocacia Geral da Unido, as partes, a plateia presencial ou
virtual (via televisdo ou via internet), a imprensa, dentre outros, devendo-se considerar,
nesse sentido, os efeitos do imediato e quase indiscriminado acesso aos julgados na

atualidade.
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Isso deve ser levado em consideracdo quando da andlise da argumentacao
(Perelman & Olbrechts-Tyteca, 2014, p. 45):

Do mesmo modo que ndo se confere uma importancia igual aos argumentos desenvolvidos em
sessao publica e aqueles que sd@o apresentados em sessao secreta, também o segredo da
deliberagédo intima parece penhor da sinceridade e do valor desta Ultima.

O juiz, seja quando profere decisdo monocratica ou sujeita a colegiado, pensa
no alocutario e busca agir sobre os espiritos, levando o auditorio a pensar e aderir a
seu ponto de vista. Toma como referéncia, primeiramente, a razdo/logos e vale-se de
argumentos cientificos, de precedentes e de diversos outros recursos. A emogao
também pode estar presente nas decisées, mas de forma controlada, como ocorre nas
referéncias a experiéncias pessoais que sao narradas de tal forma a evocar simpatia
por parte do alocutario. E verdade que, no discurso juridico, sdo mais utilizadas pelos
advogados das partes e mais em alguns tipos de processos do que outros, sendo o
Tribunal do Juri, por exemplo, onde séo julgados os crimes dolosos contra a vida, palco
de debates acalorados e emotivos em razao de seu formato e seus ritos préprios. Dos
juizes, em geral, esperam-se decis6es desprovidas de manifestacfes tipicamente
emocionais, além de isentas e pautadas na ciéncia e na moderacao.

O que interessa na decisdo juridica €é o dispositivo, mas a
fundamentacéo/argumentacéo, que é obrigatdria, conforme previsdo constitucional, da
satisfacdo sobre os motivos de o julgador ter decidido de um ou de outro modo,
demonstrando o encaminhamento do raciocinio até a decis&o. E o que da abertura
para criticas, respostas, contradi¢cdes, oposicdes tendentes a demonstrar a correcao
de decisdo contréria ou diversa, intermediaria ou nao.

Para Amossy, (2020, p. 53), o discurso argumentativo € sempre dialdgico,
embora ndo necessariamente dialogal. Gil lembra a licdo de Plantin, para quem a
atividade argumentativa € dialogal, distinguindo-se do carater monologal da retorica
classica, mas registra que, mesmo o discurso monologal ndo deixa de ser dial6gico
(2018, p. 93). H& que se considerar a polifonia incidente ja na elaboragéo do voto, que

constitui uma resposta ao pedido da inicial. Além disso, a polifonia revela-se “através

60



da mencgao ou retoma de discursos anteriores e de outras vozes” (Gil, 2018, p. 51),
como ocorre, por exemplo, por meio do discurso relatado.

Por outro lado, ndo tem, como regra, efeito isoladamente, exceto nos casos em
que a lei ou o regulamento preveem a possibilidade de decisdo monocréatica, a qual
deve ser posteriormente submetida ao plenario. Isso porque o voto somente passa a
ter validade plena apos a manifestacdo do colegiado, seja a decisdo unanime ou por
maioria. Exige-se a manifestacdo de todos os integrantes da corte presentes e aptos
a participar do julgamento, nem que seja para apenas manifestar concordancia com o
relator ou com a divergéncia instaurada.

No voto, o ministro tem o controle sobre o ethos que deseja apresentar, até
mesmo porque se trata de discurso inicialmente monologal. E, no entanto, submetido
aos pares, que podem ter opinides dissonantes ou ndo, e isso ndo é possivel de saber
com total certeza de antemdo. O voto deve ser justificado com argumentos que
persuadam os demais integrantes do colegiado sobre o acerto da deciséo.

No caso do STF, apenas ao colegiado como um todo compete decidir
definitivamente (h4, no entanto, como ja referido, decisées que podem ser proferidas
monocraticamente e depois apreciadas pelo colegiado, assim como ha decisdes que
podem ser tomadas pela turma, sem serem levadas ao plenario, em casos
expressamente previstos em lei e regulamento) e os recursos sao dirigidos ao préprio
colegiado, que é ultima instancia, de acordo com previsdo constitucional.

A responsabilidade de cada um que proferiu voto e da instituigio como um todo
fica estampada na decisao e esta fica registrada para sempre depois de externada. O
voto pode ser esquadrinhado por inUmeros e os mais diversos interlocutores (partes
no processo, interessados, advogados, imprensa, sociedade, alunos, tedricos,

estudiosos e pesquisadores das mais diversas areas do conhecimento).
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6. ETHOS E PERSUASAO NA DECISAO JUDICIAL

6.1. Os votos proferidos no HC n° 26.155/DF

Repara bem no que nédo digo. (Paulo Leminski)

A ementa e o acérddo, que apresentam a deciséo final do colegiado e o
resultado do processo, sao elaborados ao final do julgamento, mas aparecem no inicio
do documento, anteriormente aos votos individuais. A ementa resume como O
processo foi tratado: como mera expulsdo de estrangeira do territorio nacional. O
acordao, por sua vez, demonstra que a decisao foi por maioria, o que nao significa que
qualquer dos ministros tenha votado pela procedéncia: a decisdo foi pelo nao
conhecimento do pedido, na linha da decisdo do relator, tendo havido votos pela
improcedéncia.

Atente-se para o fato, referido no acérdéo, de que foram indeferidos os pedidos
de requisicdo do processo administrativo, de comparecimento da paciente e de
realizacdo de pericia médica para comprovacdo de seu estado gravidico. Isso
evidencia a desconsideracao as alegacfes do advogado da paciente, que resultou no
nado conhecimento do processo. Sequer foi oportunizada a defesa, porque foi
impossibilitada a comprovacéo de qualquer das alegacdes autorais. A decisédo limitou-
se ao fato de que se trata de estrangeira perigosa cuja “permanéncia no pais
compromete a seguranga nacional” e, com base em decreto, entendeu-se que néo era
cabivel habeas corpus no caso. Por fim, a impetrante é ainda condenada ao
pagamento das custas processuais.

No processo sob andlise, conforme anteriormente ja referido, o voto do relator
nao consta do banco de dados do STF, mas o seu contetdo pode ser colhido dos
votos dos demais ministros, alguns dos quais lhe fazem referéncias expressas.

O primeiro voto a ser registrado é o do Ministro Carlos Maximiliano,

reconhecido, no site do STF na internet, como “grande auxiliar do governo em época
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bem agitada” (www.stf.jus.br/verMinistro.asp?periodo=stf&id=230) e jurista com

atuacao destacada na area de hermenéutica juridica. O voto €, como de praxe, dirigido
ao presidente do Supremo e a forma como é redigido indica que foi proferido oralmente
e registrado por escrito durante a sessao.

O primeiro argumento € de que néo foram produzidas provas das alegacdes da
inicial de que existe processo em tramite contra a paciente e que “os tribunais devem
aceitar como verdadeiras as informacgdes das autoridades, até prova em contrario” (p.
2). Essa é uma das “certas alegagbes que precisam ser examinadas” e que reputa
“talvez a mais séria”’, no que pode ser considerado uma desqualificacdo da peca
inaugural do processo e ja indicia a deciséo a ser proferida. Refere, nesse sentido, o
voto do relator, cuja clareza da leitura elogia (p. 2).

O argumento de que néo foram produzidas provas (e que diz que poderiam té-
lo sido, depois de intervencéo do relator — p. 2), alids, esta em contradicdo com o
indeferimento dos pedidos de producédo probatoria registrado no acérdéao. Ou seja, 0
argumento é rejeitado porque ndo h& provas cuja producdo foi expressamente
indeferida. Nem se diga que poderiam ter sido apresentadas com a inicial, ndo apenas
diante da urgéncia do pedido, mas também da dificuldade da producédo probatéria no
caso, que dependia, inclusive, da apresentacdo de documentos produzidos pelo
préprio governo e da apresentacao e realizacao de pericia médica em paciente que se
encontrava presa.

A face do advogado impetrante sofre ataque do magistrado, que busca
persuadir o auditorio de que tem razdo na sua interpretacao dos fatos. Para tanto, vale-
se da autoridade do relator, que o antecedeu e votou pelo ndo conhecimento do
pedido, enquanto o Ministro Carlos Maximiliano conheceu-o e negou-lhe provimento.

Essa qualificacdo negativa é ratificada quando sustenta que (pp. 2-3):

S.S., no entanto, com certeza néo satisfeito, invocou um outro: essa senhora, regenerando-se
pelo amor, como a Dama das Camélias, iria, e deseja mesmo, no recinto da prisdo, com afagos,
carinhos e conselhos, regenerar também o revolucionario Luiz Carlos Prestes!...
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Nesse trecho do voto, o ministro usa de ironia e chega a mencionar a Dama das
Cameélias, romance do século XIX que trata de um amor impossivel ao qual a heroina
renuncia®. A referéncia a obra literaria carece de forca como argumento juridico, mas
indica, embora figurativamente, que séo falhas, inaceitaveis e mesmo ficcionais as
alegacoes da inicial, as quais sequer devem ser levadas a seério pela Corte. Alias, ndo
a toa o argumento anterior, rapidamente afastado, foi apontado como o mais sério pelo
ministro.

A importancia da imprensa é ressaltada pelo ministro, que refere que a inicial
foi publicada, além de distribuida aos pares (p. 2). Os jornais impressos, ha época,
constituiam o meio oficial de divulgacdo das decisfes judiciais e dos processos em
andamento. Em muitos processos, especialmente naqueles de cunho politico, eram
comuns também os debates (e até hoje o sdo, mas ndo apenas nos jornais e nao de
modo principal neles, cuja popularidade foi substituida por outros meios de
comunicacado), com manifestacdes contra e a favor dos pedidos e das decisdes, numa
tentativa de influenciar a sociedade e mesmo a solug&o a ser dada pelos ministros no
processo. O processo em questdo teve repercussao internacional, sendo reconhecida
a atuacdo da méae de Luiz Carlos Prestes na tentativa de obter a liberdade da paciente,
mesmo depois do julgamento. Se ndo teve sucesso completo, ja que nao impediu a
expulsédo e a morte de Olga Benario/Maria Prestes, ao menos garantiu a sobrevivéncia
da filha que esta trazia no ventre quando foi presa no Brasil (Abal, 2017, p. 897).

Nada disso, no entanto, foi levado em consideragéo na deciséo que pds fim ao
HC sem apreciar-lhe o mérito. O discurso dos ministros passou ao largo da discussao
a respeito da permissao que foi assim dada para que uma judia e comunista gravida
fosse entregue ao regime nazista e ficou limitado a aplicacdo da lei ao caso concreto,
numa abordagem estritamente formalista que concluiu pela aplicabilidade direta da
norma aos fatos, sem considerar as peculiaridades do caso concreto, nem a gravidade
das consequéncias da decisdo. Os argumentos do advogado — em lugar de terem sido

debatidos e rebatidos —, quando foram analisados e ndo simplesmente

¢ Porto Editora — A Dama das Camélias na Infopédia [em linha]. Porto: Porto Editora. [consult. 2021-
12-08]. Disponivel em https://www.infopedia.pt/$a-dama-das-camelias
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desconsiderados, foram desqualificados e em alguns momentos, até mesmo
ridicularizados.

O primeiro e o segundo argumentos foram afastados por meio de argumentacéo
bastante concisa, limitada a falta de comprovacao, a primazia das informacdes das
autoridades e a escolha de um fundamento tido por incompativel com o HC.

Ao introduzir o argumento final de seu voto, o ministro afirma que ha “outro
motivo que me obriga a examinar o caso em debate” e, sobre a referida alegacéo de
que a paciente seria brasileira, “desde que o advogado levantou a tese, sou for¢ado a
aprecia-la” (p. 3), demonstrando enfado e desdém, num novo ataque a face do
advogado. Em resposta a uma pergunta retorica, diz que a paciente ndo é brasileira,
nao tendo sua alegada condicdo de nacional sido comprovada nos autos. Define-a de
modo bastante pejorativo, com base em informacdes da imprensa que afirma terem
sido as Unicas provas apresentadas pelo advogado, dando conta de que se trata da
,amante de um terrivel revolucionario alemao, ao qual deu fuga das prisdes alemas”
(p. 3). O fato de que “esta para lhe nascer um filho” ndo lhe beneficia, porque “a
Constituicdo s6 considera brasileiro o nascido no Brasil e ndo aquele que tenha sido
arranjado no Brasil” (p. 3). Destaca, novamente com um tom de descaso e ironia, que
nao compreende a propositura de HC para defender o feto, ainda mais considerando

gue a paternidade, afirmadamente de brasileiro, ndo foi comprovada (p. 4):

Ainda mais: a maternidade, no caso, € certa, 0 que ndo sucede quanto a paternidade, pois ao
tempo da concepcgdo ndo se sabe onde se encontrava Luiz Carlos Prestes, talvez mesmo no
Paraguay... No nosso pais ndo se achava.

Descurando do necessario resguardo do direito do nascituro, afirmou que “as
expulsandas levam em sua companhia, fora ou dentro do ventre, os filhos que
tenham”, o que constitui, segundo o ministro, “direito e obrigagédo” (p. 4). Na mesma
linha, citando a Constituicdo em vigor e a anterior, lembra que nao basta ter filho
brasileiro para nao ser expulso: é preciso ainda ser proprietario de imoveis no pais (p.
4):
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Esta ndo é a situacédo de Maria Prestes; pelo contrario: ndo é casada com brasileiro, ndo possui
imoveis e o filho ainda ndo nasceu.

Por fim, assevera que, embora o advogado seja “incansavel na defesa da sua
constituinte” (p. 4) nédo ficou comprovada a alegada existéncia de processo de
extradicdo eivado de nulidades, finalizando com a afirmagdo de que, mesmo que
produzidas tais provas, o “direito do Governo para expulsar é absoluto, em se tratando
de estrangeiro”, no caso pessoa considerada perigosa para a ordem publica (p. 4).

Em nenhum momento o ministro demonstra solidariedade, simpatia ou
benevoléncia pela paciente, manifestagdo que nao teria, necessariamente, o condao
de afastar a imparcialidade do julgador, mas constituiria um ethos mais humanizado,
de compreensao e acolhimento a uma mulher gravida que corria risco de ser morta
por autoridades governamentais estrangeiras. Apresenta, ao contrario disso, um ethos
conservador e formalista, numa postura que néo se desprende da letra da lei e nela se
escora, sem considerar a justeza e os efeitos da decisdo, para atribuir maior forca as
decisGes governamentais, as quais ratifica em detrimento da vida da paciente e sem
cogitar dos riscos aos quais ainda ficava submetida a filha dela.

Nesse contexto, causa surpresa a contradicdo que ha entre a condi¢cdo de
jurista com producédo na area da hermenéutica e os argumentos de cunho extrajuridico
gue sdo apresentados no voto, bem como a linguagem atécnica que é adotada pelo
ministro. Os posicionamentos que defende neste processo véao inclusive de encontro
aos que defende na sua obra doutrinaria, sendo de se apontar que é considerado umas
das maiores autoridades brasileiras em hermenéutica (Muniz, 2011, p. 49). Em sua
obra, “defende que o direito precisa se transformar em realidade eficiente, no interesse
coletivo e também no individual” (Muniz, 2011, pp. 50-51).

A seguir, o Ministro Ataulpho de Paiva limitou-se a, sem fundamentar sua
decisédo, preliminarmente, ndo conhecer do pedido e, caso vencido, desde ja
manifestou-se pela improcedéncia (p. 5). Assim, em trés linhas, cumpriu, em tese, sua
obrigacao de decidir, sem sequer externar os motivos que o levaram a tal deciséo e

nao a outra qualquer.
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O Ministro Costa Manso inicia seu voto discorrendo “a respeito da subsisténcia
do habeas corpus durante o estado de guerra” e as trés correntes de entendimento
sobre a questdo que se formaram no Tribunal. Registra que se filia & corrente mais
liberal, mas que todas elas convergem num ponto: “ndo cabe o habeas corpus quando
se trate de medida de seguranca, determinada pelo Poder Executivo e seus agentes,
para a manutencao da ordem publica” (p. 7). Chega a afirmar que o proprio advogado
impetrante, quando de sua manifestagdo na tribuna, disse que, se esse fosse 0 caso,
nao teria “requerido o habeas corpus” (p. 7). Entendeu que, como nao havia processo
judicial em tramite, mas mero inquérito policial, era possivel a expulsdo da estrangeira,
nao sendo hip6tese de intervencdo da Corte Suprema (p. 7).

Apresenta-se, desde o inicio do voto, como um ministro de postura liberal,
mencionando seu posicionamento em julgamentos anteriores, quando apresentou
divergéncia em relacdo aos entendimentos de seus pares. Remeteu, expressamente,
aos fundamentos que adotou nesses processos anteriores onde a questao foi debatida
(p. 7). Essa indicagédo aponta para um ethos de autonomia e independéncia, de um
julgador que decide em conformidade com seus principios, mesmo que nao sejam 0s
adotados pela maioria.

A questdo de possiveis abusos que poderiam advir de uma decisdo que
permitisse a expulsdo em caso de haver processo judicial contra o expulsando foi

assim abordada pelo ministro (pp. 7-8):

Normalmente, ndo pode o Governo expulsar o estrangeiro sujeito a Justica. Essa faculdade
poderia degenerar em abusos. Por motivos subalternos, poderiam as autoridades, por meio da
expulsdo, absolver sumariamente acusados, subtraindo-os da a¢do dos respectivos juizes. Em
tais casos, pois, a expulsdo, embora possa ser decretada, deve ficar suspensa, até que o réu
seja absolvido, ou, que, condenado, cumpra a pena.

Se, por um lado, como aponta o ministro, & possivel que “motivos subalternos”
por parte do governo, possam levar a impunidade de algum expulsando estrangeiro,
por outro lado, pode acontecer justamente o contrario, ou seja, que sua expulsao
resulte em penalizacdo até mais grave do que aquela que Ihe poderia ser aplicada no

Brasil, inclusive com penas que a legislacéo nacional repudia. Isso foi o que, a final,
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veio a acontecer no caso dos autos. E relevante que a questdo tenha sido trazida a
fundamentac&o do voto nesses termos, especialmente quando os fatos e o contexto
histérico indicam que, na hipotese de que se trata (e, € possivel, em tantas outras das
quais ndo se trata no presente estudo) o que se passou foi exatamente a situacao
oposta a mencionada pelo ministro. Ainda, na inicial, o advogado impetrante deixa bem
claro que nao pretende a impunidade da paciente, mas o cumprimento, no Brasil, de
eventual pena a ser aplicada, a qual equipara a expulsdo, o que foi desconsiderado
pela Corte, que sequer verbalizou tal possibilidade.

Veja-se que essa situacdo foi apresentada pelo ministro por meio de uma
negacéao, ressaltando que ndo era esse o caso dos autos, mas porgue ndo havia
processo judicial, mas mero procedimento administrativo de expulsdo. O risco ao qual
estava exposto a paciente, assim como o possivel resultado morte, ndo foram
expressamente mencionados, mas a escolha do ministro pela negacdo aponta
justamente, mesmo que essa nado tenha sido a sua intencdo, para a possibilidade
oposta.

Ao possivel abuso consistente na impunidade, opde-se 0 abuso de uma Corte
Constitucional curvar-se as decisfes de um Poder Executivo opressivo, embora seu
papel constitucional fosse justamente manifestar-se contra possiveis medidas de
natureza “subalterna” adotadas para submeter eventuais inimigos do regime.

A seguir, 0 ministro afirma que o advogado pretende que se perquira acerca da
“vontade do feto”. N&o se pode cogitar disso, segundo o ministro, por tratar-se de
argumento “de ordem puramente sentimental” (p. 8). Nesse ponto, o ministro distorce
o pedido da inicial para rejeitar o argumento. Nao se trata, como parece querer fazer
crer numa analise do discurso proferido, de a crianga querer “nascer brasileira” (p. 8),
mas de uma argumentacéo no sentido de que, estando gravida a paciente, nao seria
oportuna a sua expulséo.

Em prosseguimento, quando cita a conclusao a respeito do assunto no voto do
Ministro Carlos Maximiliano, o ministro retoma a questéo tal qual foi efetivamente posta
na inicial, ou seja, no sentido de que, conforme entendem ambos, os filhos nascidos

no Brasil ndo impedem a expulsdo do pai ou mae (p. 9). Destaca, ainda, na linha
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defendida pelos pares e que restou, a final, vencedora, que “o bem publico esta acima
de tudo” (p. 8).

Continua o voto com um argumento que ainda nao fora exposto, atinente ao
fato de que o advogado impetrante ndo é procurador da paciente (p. 8). A propositura
do HC néo exige a atuacdo de procurador constituido, mas como, no caso, ndo se
trata de pedido tipico de HC, o ministro introduz uma questao puramente técnica a fim
de nao conhecer do pedido.

O voto finaliza com uma afirmacé&o que beira o cinismo e a crueldade, no sentido

de que a decisdo governamental de expulsar a paciente Ihe é benéfica, porque (p. 9):

(...) livra-a imediatamente da prisdo, concedendo-lhe a liberdade, embora além das fronteiras!
N&o posso tomar conhecimento de um pedido, de que resulta manifesto prejuizo para a
liberdade da paciente!

Abal (2017, p. 896) afirma, a respeito, que o ministro “utiliza dos préprios
argumentos do advogado de Olga para distorcer a sua finalidade”.

Também estad ausente aqui a eunoia. O ministro, tanto quanto seus pares,
parece, ao que se depreende de seu discurso, desconhecer o destino da paciente caso
ndo acolhido o pedido formulado na inicial. Embora ndo se trate, como ja referido
anteriormente, de um pedido prototipico no &mbito do HC, inexistia, & época, qualquer
outro tipo de acdo que pudesse veicular a pretensao entdo formulada. A opg¢éo pelo
julgamento estritamente formalista, no entanto, manteve-se na linha das decisdes
judiciais do momento historico em que proferida, quando ndo se cogitava do ativismo
do Poder Judiciario, ao qual, em conformidade com o direito napolednico, cabia
apenas ser a boca da lei.

Por fim, nas palavras de Abal (op. cit., p. 899):

(...) pode-se finalizar afirmando que a decisdo da Corte Suprema no julgamento do habeas
corpus em favor de Olga Prestes estava alinhada com os anseios do poder executivo em
reprimir e punir os opositores ao governo de Vargas. Este alinhamento, por sua vez, ndo era
oriundo apenas da nomeacao dos ministros por parte de Vargas, mas também do regramento
juridico existente e modificado por Vargas e da necessidade de prote¢do da posicao dos
ministros e da prépria Corte como instituicao.
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Na sequéncia, o Ministro Octavio Kelly, em voto conciso, de apenas dois
paragrafos e citando a Constituicdo, artigo 113, n® 29 e n° 15, ndo conheceu do HC.
Reportou-se a jurisprudéncia da Corte a respeito do ndo cabimento de “habeas corpus
aforados apos a decretacdo da equiparacdo do estado de sitio ao de guerra”, para a
qual concorreu, mas apenas “se 0 constrangimento tivesse como justificacdo
necessidades de defesa de ordem ou de segurancga publica” (p. 10).

A jurisprudéncia € utilizada como argumento de autoridade e o ministro registra
gue nédo tem razao para mudar seu entendimento, ou seja, 0 caso concreto nao altera
sua compreensao de que é inaplicavel o HC quando se trata de questao de seguranca
nacional. Faz ressalva a medidas repressivas (exceto em caso de guerra com pais
estrangeiro), como pena de morte e banimento, porgue nao previstas no ordenamento
juridico patrio, mas nao parece antever sua aplicacdo a paciente caso expulsa. Desse
modo, embora afirme esse posicionamento contra as referidas medidas repressivas,
permitiu, ainda que de forma indireta, a aplicacdo da primeira a paciente, o que
somente ocorreu porque concretizou-se sua expulsao do Brasil. Para tanto, considerou
suficientes as informacgdes “prestadas pelo Sr. Ministro da Justica que concluem pela
periculosidade ou nocividade da permanéncia da expulsanda em territério nacional”
(p. 10), nos termos do artigo 113, n° 15, da Constituicdo Federal, sem sequer fazer
referéncia aos argumentos da inicial.

O Ministro Carvalho Mouré&o, por sua vez, em voto mais substancioso do que
os de seus pares (7 laudas), indeferiu o pedido, apreciando-lhe o mérito, sem deixar
de registrar como é dificil discriminar preliminar e mérito no caso concreto, na linha,
segundo ele, do que fizeram os ministros que o antecederam no julgamento. Ao iniciar
o voto, manifesta concordancia com seus pares quanto a questdo da preliminar e do
meérito, aproximando-se dos demais ministros quando segue a linha instaurada pelos

ministros que ndo as separaram (p. 11):

Senhor Presidente, acompanhando o exemplo dado pelos colegas que me precederam, nao
separarei a preliminar do mérito, porque, realmente, na hipétese, é dificil discriminar.
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Em atencéo as alegacdes do impetrante, optou por analisar o processo, uma
vez que entendeu presente duvida sobre a admissibilidade do HC em estado de
guerra, embora, “sem maior estudo, repeliria, in limine, como o Relator, Sr. Ministro
Bento de Faria, a ordem requerida” (p. 11). Nao se pode afirmar com certeza que haja,
nesse ponto, um ataque a face do relator e aos demais ministros que ndo conheceram
do pedido, mas evidencia-se um ethos de respeito, cuidado e atencdo aos argumentos
da inicial, que nado foi demonstrado por alguns dos pares, como ja se registrou. E
comum a critica, nos colegiados, por vezes velada, por vezes disfarcada de elogio, por
vezes direta aos posicionamentos contrarios ao do votante, mas ha situacoes, e tal é
a regra, em que a discordancia se da dentro dos limites da normalidade e da mais
perfeita cortesia, até mesmo porque é da natureza desse tipo de tribunal a diversidade
de posicionamentos e o respeito a eles.

O ministro refere-se ao “ilustre advogado que ocupou a tribuna” e embora
adiante que o pedido é improcedente, menciona questao “muito interessante e digna
de exame”, qual seja, a referente a personalidade juridica e ao direito do nascituro a
protegéo (p. 11).

Demonstra, ao longo do voto, respeito e solidariedade em relagéo ao advogado
impetrante, 0 que os seus pares nado fizeram em varias oportunidades, conforme ja
destacado. Por trés vezes, consigna que a tese da inicial ndo é absurda, como
parecem querer fazer crer os seus pares. Ha, no entanto, uma oportunidade em que
diz que seria absurdo reconhecer a nacionalidade brasileira ao nascituro, usando tal

expressdo uma unica vez contra os argumentos do advogado:

Por conseguinte, a alegacdo do advogado nao constitui um absurdo: tratar-se-ia de um direito
do nascituro que pudesse ser acautelado pela lei antes do nascimento (p. 11)

N&o considero absurdo cogitar-se deste assunto, tanto assim que autores ha, e adiantados,
gue entendem se deve acautelar também os direitos da nacionalidade para o nascituro (p. 12)

Além disso, a nossa Constituicdo nao ladeou de modo algum como o Cadigo Civil ndo atribuiu
personalidade ao nascituro, providéncia alias que nao seria um absurdo (...) (pp. 12-13)

Do contrario, uma gestante estaria impedida de sair do territério nacional se se reconhecesse
nacionalidade ao nascituro, o que seria um absurdo, a fim de assegurar a nacionalidade do feto

(..) (p. 13)
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Trata-se do voto mais técnico e no qual mais estdo presentes 0s argumentos
efetivamente juridicos, mesmo (e talvez até em razdo disso) que para julgar
improcedente o pedido. O voto também € didatico, apresentando explicacbes e
exemplos que podem, em tese, ser facilmente compreendidos pelo auditorio universal.

Ha referéncias a formacéo da base legislativa nacional, aos conceitos da CF e
do Cadigo Civil, assim como ao direito romano e ao direito internacional, com o qual o
ministro faz comparacdes, ndo apenas para validar os argumentos da inicial, mas
também para justificar seu voto pela improcedéncia.

Ao tratar das fic¢des juridicas, lembra que sua interpretacdo deve ser restritiva,
‘regra comunissima, pacifica de hermenéutica”, que remonta aos romanos (p. 12). Ou
seja, mostra que nao deve haver discussao a respeito da aplicacdo extensiva dos
direitos do nascituro, o que faz crer seja o pedido da inicial. Nessa linha, tais direitos
devem ser analisados nos estritos limites da lei e, afirma, ndo ha lei que estabeleca os
direitos da personalidade na hip6tese, tampouco previsdo constitucional nesse
sentido.

As perguntas retdricas trazem explicitamente o narratario para o texto (Pistori,
2008, p. 267). O ministro pergunta:

Mas qual seria esse direito? (p. 11)
Que estabelece a Constituicdo? (p. 13)
Que melhor garantia, que maior seguranga existira do que a expulsao do estrangeiro perigoso

ao invés de aqui permanecer, acarretando despesas para sua manutengdo e até com a
oportunidade de fugir da priséo, perturbando novamente a ordem publica? (p. 15)

O ministro Carlos Maximiliano também incluiu uma pergunta retdrica em seu

voto, com 0 mesmo efeito (p. 3):

A paciente Maria Prestes é brasileira?
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O narratario também é trazido ao texto, alias, quando os ministros usam o
vocativo para dirigir-se ao presidente do tribunal, o que constitui praxe no discurso
juridico decisorio quando se trata de colegiados.

Da mesma forma, os advogados das partes, os demais ministros (diretamente
ou por meio de referéncias a suas decisGes e posicionamentos, seja no processo sob
julgamento, seja em outros processos), 0s representantes do Poder Executivo, a
paciente, seu companheiro e mesmo o feto que carrega no ventre e até a sociedade
como um todo sao referenciados e, desse modo, trazidos para o interior da decisao a
fim de que seja fundamentada e proferida.

Todas essas diferentes formas de inclusdo do narratario constituem
demonstracdo do carater dialdgico do discurso juridico decisério. Tal referenciacéo,
por 6bvio, ndo se inicia nem se esgota na decisao proferida pelo colegiado, porque
tem origem na peticao inicial (e mesmo antes dela, indefinidamente) e esta sujeita a
recursos até o transito em julgado e, mesmo depois dele, podera ainda gerar dialogos
no ambito judicial e em diversas outras instancias. Esse dialogismo, embora ndo seja
o foco desta pesquisa, constitui importante aspecto das decisdes judiciais e ndo pode
ser olvidado.

Apesar da empatia demonstrada em relacdo ao advogado e as posicoes por ele
defendidas, o ministro ndo mostra a mesma atitude em relacao a paciente. Ao abordar
0 argumento que considerou o mais interessante, qual seja, o direito do nascituro a
nacionalidade, referiu que, no caso concreto, a mudanca de domicilio “ndo pde em
perigo a vida do nascituro nem a impede de ser expulsa do pais, sendo estrangeira;
apenas é devolvida ao ambiente em que sempre viveu” (p. 13). Ora, ndo é de se supor
gque um magistrado da Suprema Corte desconheca que a condicdo de judia e
comunista da paciente representava, por si sO, grave risco a sua liberdade e a sua vida
(assim como a do feto que carregava), uma vez que, expulsa, deveria retornar a
Alemanha nazista, onde era acusada de crimes praticados antes de sua viagem ao
Brasil. Devolver a paciente ao ambiente em que sempre viveu, no caso concreto (e
isso evidentemente nao foi sequer mencionado no voto), poderia resultar na sua morte,

0 que efetivamente ocorreu.
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Ao registrar que o resultado morte do feto € improvavel, cita, num tom ao mesmo
tempo condescendente e irbnico, embora aparentemente elogioso, o discurso do
“‘ilustre advogado”, que, “arrebatado pela sua ingénita elegancia e fulgurante espirito
literario”, busca convencer o plenario do contrario, mas esta errado, conforme os
argumentos que apresenta (p. 14).

Se 0 voto inicia concordando com os pares, demonstrando reconhecimento
pelos entendimentos trazidos pelos ministros que votaram anteriormente e
estabelecendo uma postura inicial de acordo, na sequéncia, entretanto, passa a
discordar da posicdo de alguns deles a respeito da possibilidade de expulsdo de

alguém que esteja sendo processado (p. 15):

J& sustentei, contra a opinido de colegas ilustres, porque tenho a coragem de divergir de
colegas mais ilustres do que eu, pois ndo posso deixar de votar com a minha consciéncia, certo
ou errado, pouco importa, divergi do Ministro Arthur Ribeiro que sustentava o seguinte: ndo se
pode expulsar quem esta sendo processado.

Ao afirmar que tem coragem para discordar dos pares, mesmo daqueles que
considera superiores a si proprio, por serem mais “ilustres”, o ministro ndo sé valoriza
a face dos demais ministros, mas também ressalta sua prépria autonomia e, como
decorréncia dela, sua capacidade de defender, com sucesso, seus proprios pontos de
vista discordantes. Assim, ao elogiar os colegas, também elogia a si préprio,
atribuindo-se caracteristicas que o autorizam a julgar em sentido diverso dos demais.
Destaca, ainda, que vota de acordo com sua consciéncia, assumindo, nesses termos,
a responsabilidade por eventuais erros que venha a cometer, 0s quais reputa menos
importantes do que seria votar em desacordo com seus préprios valores.

Na continuidade do voto, no entanto, concorda com a maioria, na medida em
gue entende que a expulsdo pode ocorrer no caso em debate. Dessa forma, a
demonstracdo de autonomia € meramente uma forma de externar, por meio do
discurso, um ethos de autonomia e responsabilidade, porque o efeito do voto foi igual
aos dos demais. O ministro chega mesmo a afirmar que a melhor solucéao,
especialmente quando se trata de crime politico, € mesmo a expulsdo, valendo-se

novamente de uma pergunta retdrica (p. 15):
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Que melhor garantia, que maior seguranca existira do que a expulsédo do estrangeiro perigoso,
em vez de aqui permanecer, acarretando despesas para sua manutencdo e até com a
oportunidade de fugir da prisdo, perturbando novamente a ordem publica? Por conseguinte,
numa palavra, o Estado, o Governo tem o direito de expulsar mesmo quem esteja sujeito a
processo criminal.

Rebate ainda outro argumento da inicial (p. 16), referindo as informacdes da
autoridade coatora no sentido de que a “paciente nao esta processada”, o que é
repetido de diversas formas: “n&o ha processo instaurado”, “n&o ha processo algum
contra ela”. Assim, reputando que o “caso duvidoso” inexiste, refuta a alegagédo do
impetrante.

Finaliza o voto defendendo que a alegada irregularidade do processo nao
possui “a menor procedéncia, sobretudo diante da doutrina pacifica quanto ao direito
de expulsar: sempre votamos no sentido de competir a Corte Suprema apenas o
exame extrinseco do fato, isto &, se foi decretado por autoridade competente” (p. 16).
Valeu-se da jurisprudéncia da Corte como argumento de autoridade, lembrando, ainda,
que a expulsdo constitui processo administrativo. Desse modo, conclui que nédo é
hipotese de intervengdo do STF no processo em questao.

Os trés ultimos votos, contrariamente ao anterior, foram curtos e limitaram-se a
mencionar a Constituicdo, o Decreto n°® 702 e a seguranca nacional, sem responder,
diretamente, aos argumentos da inicial.

Para o Ministro Laudo de Camargo, “toda a matéria referente a seguranca
nacional escapa a apreciacdao do Poder Judiciario” (p. 18). Referiu, numa leitura
superficial da peticao inicial e sem considerar os diversos outros argumentos nela
expostos, que a circunstancia de a paciente estar gravida, “a unica invocada pelo
advogado que ocupou a tribuna, ndo impede a expulsao” (p. 18). O pedido foi, assim,
indeferido.

O Ministro Plinio Casado foi ainda mais sucinto, limitando-se a dizer que néo
conhecia do HC simplesmente “porque a sua concessao podera prejudicar a

segurancga nacional” e a citar o artigo 161 da Constituicao Federal.
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O Ministro Eduardo Espinola, ultimo cujo voto consta dos registros do STF, sem
sequer indicar fundamento legal ou constitucional, conheceu do pedido, “nos termos
do voto proferido pelo Sr. Ministro Carvalho Mourdo” — valendo-se, assim, da
argumentag&do de um de seus pares como argumento de autoridade —, e indeferiu-o
‘porque afeta diretamente a seguranga nacional”.

N&o consta dos arquivos do STF o voto do presidente, mas a partir da ementa
e do acordéao é possivel concluir que acompanhou o relator no ndo conhecimento do
pedido.

Quanto a extensao e parca fundamentacao de varios dos votos, se é verdade
gue nao se exige dos julgadores mais do que a expressa concordancia com o voto do
relator ou com o voto que inaugura a divergéncia, a cujos argumentos se remetem,
proferir julgamento em causa de tamanha importancia com mera indicacdo do
fundamento legal e constitucional, em nome do qual ndo se conhece ou se nega
provimento ao pedido, constitui uma forma de julgar (porque isso € exigido no direito
brasileiro, que ndo admite o non liquet) sem se comprometer com o resultado do
julgamento e, principalmente, sem desagradar o governo, que tinha, no caso, interesse
direto na solucéo do processo, diante da sua sabia simpatia pelo regime nazista entéo

em vigor na Alemanha.

6.2. Os votos proferidos na ADPF n° 54/DF

6.2.1. Voto do Ministro Marco Aurélio

A argumentacado ndo visa a

adeséo a uma tese exclusivamente pelo fato de ser verdadeira. Pode-se preferir
uma tese a outra por parecer mais equitativa, mais oportuna, mais util, mais
razoavel, mais bem adaptada a situagao. (Chaim Perelman)

O primeiro voto a ser proferido € o do relator, que baliza o julgamento, ja que os

demais ministros ou 0 acompanham ou divergem dele. O Ministro Marco Aurélio inicia
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com uma citacao sobre o correr do tempo do Serméo da Primeira Dominga do Advento,
do Padre Antbnio Vieira, datado de 1655 (p. 1):

E como o tempo ndo tem, nem pode ter consisténcia alguma, e todas as coisas desde seu
principio nasceram juntamente com o tempo, por isso nem ele, nem elas podem parar um
momento, mas com perpétuo moto, e revolugdo insuperavel passar, e ir passando sempre.

Inclui-se, bem no inicio do voto, dentre aqueles a quem o Padre Vieira dirigiu-
se (“disse-nos”), denotando leitura e compreensao do texto, o que compartilha com
todo o auditério que presencia o julgamento. Essa inclusdo mostra também o
envolvimento do proprio relator e de toda a sociedade, numa agao que, diz: “revela-se
uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal” (p. 1).

Consciente da grande visibilidade e da importancia social do julgamento que
chegava a seu apice, depois de longos anos de tramitacdo e de grande envolvimento
de partes interessadas no tema, o relator menciona o texto de um padre jesuita,
aproximando-se, assim, do humeroso publico religioso brasileiro, que demonstrou, ao
longo do curso processual, forte oposicéao a procedéncia do pedido.

Fica, assim, demarcada, desde o inicio do voto, a preocupacao e o cuidado do
ministro com o auditorio constituido pela sociedade (tal qual avaliada pelo orador), ao
qual ndo se dirige diretamente. A sociedade posicionou-se em diversas instancias,
inclusive por meio de manifestacdes em frente ao prédio do Supremo Tribunal Federal
nos dias de julgamento do processo, cujas imagens ficaram registradas para a
posteridade, além de ter havido debates e diversas matérias jornalisticas a respeito.

O voto do relator, assim, é uma resposta dada pelo Poder Judiciario ndo apenas
ao presidente da Corte — ao qual se dirige expressamente —, mas aos pares, que
conjuntamente tomardo a decisdo final, e, também, a diversos outros auditérios,
compostos pelas partes do processo, pelos agentes publicos que nele atuam, por
todos que participaram da audiéncia publica, por todos que possam vir a ser atingidos
pela decisdo, pela imprensa, pela academia e possivelmente ainda muitos outros,

inclusive fora das fronteiras nacionais.
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Esse auditério compdésito, que inclui especialistas em Direito, mas também o
povo brasileiro que acompanha o julgamento pela televisao, € expressamente referido
pelo ministro quando menciona que, em razdo da importancia da matéria, é inevitavel
um debate acirrado a respeito: “E inevitavel que o debate suscite elevada intensidade
argumentativa das partes abrangidas, do Poder Judiciario e da sociedade” (p. 1).
Antecipa, assim, no seu voto, o debate que ocorrera ao longo do julgamento, iniciou-
se antes mesmo deste, mas ndo se encerrou com ele, reverberando em numerosos
outros processos julgados posteriormente, além de diversos estudos das mais
diversas areas de conhecimento, matérias jornalisticas, etc.

Uma deciséo juridica nesse ambito, proferida numa acéo objetiva, possui efeitos
para muito além do proéprio processo. O contrario ocorre, por exemplo, nos julgamentos
de HC, cuja decisdo vale para apenas para as partes do processo (paciente e
autoridade em face de quem se pede a medida). Mesmo quando se trata de HC,
entretanto, estabelecem-se entendimentos judiciais que servem de precedentes para
julgamentos futuros e, quando representam o rompimento de decisfes que vinham
sendo tomadas até entdo em determinado sentido, podem oportunizar mudancas
comportamentais de cunho revolucionario na sociedade. Isso, por evidente, pode
ensejar inseguranca e conflitos das mais diversas ordens.

Até mesmo para evitar confltos com a grande parte da populacdo que se
posiciona contra o aborto e, assim, manter a face em relacdo a tal grupo, o ministro
limita o tema em discussdo no processo no inicio do voto, com referéncia expressa ao
ambito do pedido formulado, que, diz, ndo se pode confundir com a liberacao
generalizada do aborto, mas restringe-se a uma situacao particular e especifica em
que, como se vera, segundo o entendimento adotado (que € o mesmo da inicial),
sequer se poderia cogitar de aborto propriamente dito.

N&o a toa, alias, o presidente do STF, logo ap6s a leitura do voto do relator, na
retomada da votacdo, fez o seguinte comentario, indicativo, também, do voto
discordante que apresentaria na sua manifestacdo no julgamento, quando foi, na

condicao de presidente, o ultimo a votar (p. 57):
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Senhores Ministros, vamos retomar o julgamento deste processo cientes de que estamos num
Estado laico, mas devemos todos levar em consideracao as consequéncias praticas das nossas
decisfes.

Séo diversas as referéncias diretas ao presidente do tribunal, iniciadas com o
vocativo “Senhor Presidente”. A ele o voto é formalmente enderegado e € quem dirige
a sessdo e organiza os turnos de fala. Ndo obstante isso, a decisdo individual é lida
em plenério (¢ comum o pedido de juntada do voto escrito) e pode ensejar debates,
com audiéncia presencial e diante das cameras da TV Justica, onde as sessfes sao
exibidas ao vivo.

Na sequéncia, o relator passa a mencionar fatos e dados concretos e sobre 0s
quais, em principio, ndo pairam duvidas e ha concordancia do auditério, quais sejam,
o0 numero de autorizagdes judiciais “para a interrupgcdo gestacional em razao da
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina” desde 2005 e informagdes da
Organizacdo Mundial da Saude, confirmadas em audiéncia publica, no sentido de que
o Brasil, entre 1993 e 1998, era o quarto pais no mundo em numero de casos de
anencefalia, com um caso a cada mil nascimentos e um parto de anencéfalo a cada
trés horas (p. 2). Esses numeros sdo emblematicos e servem para justificar uma
intervencdo do Supremo, para isso instado no processo ora analisado, pela primeira
vez em acao objetiva e em que se avancou no julgamento de mérito.

Ao referir-se ao pedido, o ministro adota a expressao escolhida na peticéo inicial
para evitar o termo aborto, qual seja, “antecipacao terapéutica do parto”, diferenciando-
a, também, de aborto eugénico ou eugenésico e de antecipacdo eugenésica da
gestacdo, afastando-se “do indiscutivel viés ideoldgico e politico impregnado na
palavra eugenia” (p. 3), “aqui entendido no sentido negativo em referéncia a praticas
nazistas” (p. 17).

Veja-se que o ministro apenas menciona a palavra “aborto” quando se refere a
guestdo de forma genérica, até mesmo porque essa € a palavra usada no Cddigo
Penal (artigos 124, 126 e 128, | e Il, do Decreto n°® 2.848/1940), mas para dizer que,
no caso concreto, ndo se trata de aborto propriamente dito, 0 que € argumento da

inicial.
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Ja no inicio do voto, desse modo, o ministro diferencia antecipacéo de parto e
aborto e, ao longo do processo, ndo apenas evita a palavra aborto, mas também
qualquer relacdo entre feto anencéfalo e termos como bebé, crianca, filho ou mesmo
pessoa, 0 que se coaduna com o entendimento adotado, em conformidade com o
pedido da inicial, de que ndo ha que se falar de aborto, porque a hipotese de vida do
feto anencéfalo, nessa linha, inexiste.

A laicidade do Estado brasileiro, que merecera o primeiro topico do voto do
relator, também € questdo polémica, considerando inclusive o preambulo da CF de
19887 (Pistori, in Cabral & Bueno, 2020, p. 111) e os diversos processos atinentes a
matéria que chegam ao STF (alguns deles mencionados na decisao). Por esse motivo,
0 ministro demonstra redobrado cuidado com a linguagem usada para tratar da
questao, a fim de ndo ter ameacada a sua face, especialmente diante da parcela
religiosa e conservadora da sociedade.

Passa, entdo, a argumentar, tracando um panorama historico, que o Brasil era
inicialmente “um Estado religioso relativamente tolerante” (p. 36) a todos os credos e
passou a ser um pais laico a partir da Constituicao de 1891, a primeira da Republica.
Portanto, o Estado nao €, hoje, segundo o ministro, nem religioso nem ateu, mas é
simplesmente neutro. Para introduzir a questdo, no entanto, valeu-se o ministro de
uma citacdo do Evangelho de Sdo Marcos, capitulo Xll, versiculos 13 a 17: “Dai a
César o que é de César e a Deus o que é de Deus”.

Ao partir de textos religiosos justamente para defender a laicidade do Estado,
como fez nesse trecho e ja no inicio do voto, com a citacdo de Padre Antdnio Vieira, 0
ministro externaliza, ao mesmo tempo, um ethos de conhecimento e de respeito as
crencas religiosas, mas também coloca um limite claro entre tais crencas e o Estado
de Direito, onde a religido ndo o conddo de orientar, com seus valores proprios, o

comportamento da sociedade como um todo, o qual é de ser regido por normas outras.

7"Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte, para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao
de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil".
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Tal ndo invalida, no entanto, a participacdo das entidades religiosas nas audiéncias
publicas, que ndo podem ser excluidas da discussao, mas “os argumentos devem ser
expostos em termos cuja adesao independa dessa ou daquela crenga” (p. 12).

Nesse ambito, sdo diversas as referéncias a juristas renomados (De Placido e
Silva, José Afonso da Silva, Pinto Ferreira, Jodo Barbalho Uchoa Cavalcanti, Daniel
Sarmento), numa descricdo da evolucdo que se deu até chegar-se ao Estado laico
vigente na atualidade. Apesar disso, é preciso repisar que essa questdo ainda causa
celeuma na sociedade e no Poder Judiciario, o que é demonstrado pela propositura
da acdo em anadlise e de outros processos também referidos no voto (nos quais a
decisdo sempre foi pela laicidade do Estado, como na ADIN n° 2.076/AC, no RE n°
31.179/DF e na ADIN n° 3.510/DF), além de outras ocorréncias que nao tiveram
intervencao do STF.

Assim, colocando-se, ja no inicio da decisdo, entre aqueles a quem o Padre
Antbnio Vieira se dirigiu (“disse-nos”), com o uso do plural, levando a discussao para
questdo diversa a do aborto propriamente dito e citando texto biblico para mostrar a
necessidade de separar questdes de cunho religioso daquelas de cunho estatal, além
de indiciar que acolheria o pedido (o que faz expressamente ja na p. 34: “Para mim,
Senhor Presidente, a resposta € desenganadamente negativa”), o relator ao mesmo
tempo se coloca ao lado dos religiosos que se opdem ao aborto, tema que é
considerado tabu num pais de tradi¢des religiosas cristds como o Brasil, mas em que,
por previsao constitucional — conforme lei, doutrina e precedentes jurisprudenciais do
préprio Tribunal que sdo trazidos como argumentos de autoridade — a religido néao
pode se imiscuir nas questdes de Estado.

O segundo argumento do relator vem embasado em conhecimento técnico e
cientifico, inclusive produzido na audiéncia publica e citado no voto, no sentido de que
0 anencéfalo é “um natimorto neurolégico”, o que veio a ser reconhecido pelo Conselho
Federal de Medicina em 2004 (p. 46). H4 argumentos de autoridade de diversos
meédicos e especialistas, cujas credenciais sdo apresentadas e que recebem
qualificacbes elogiosas, numa atitude que revela a aprovacdo do relator por seus

posicionamentos. Sao exemplos disso referéncias tais quais “saudoso Deputado
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Federal e Professor Titular da Universidade de S&o Paulo e da Universidade de
Campinas, Dr. José Aristodemo Pinotti”, “ilustre Professor”, “Sua Exceléncia” (p. 45),
que antecedem citacBes e estudos feitos pelo referido médico e professor, cujas
conclusdes embasam a concluséo pela procedéncia do pedido.

Nesse particular e assim como registrou Pistori sobre a ADIN n° 3.510/DF,
“ainda que se trate da esfera judiciaria, ha um claro entendimento e aceitacédo da esfera
cientifica, com quem o Voto dialoga de preferéncia” (Cabral & Bueno, 2020, p. 111).

Em varias oportunidades ha referéncias com teor semelhante a este (p. 44): “O
anencéfalo, tal qual o morto cerebral, ndo tem atividade cortical’.

Afasta-se, com base em raciocinio relativo a auséncia de vida, a protecao legal
que é dada a crianca, porque nao ha vida a ser resguardada, uma vez que sao
apontadas provas que se pretendem cabais de que a morte € segura, no maximo horas
apo0s o nascimento, utilizando-se expressdes como “malformacao letal’, “doenca
congénita letal” (p. 45), “jamais se tornara uma pessoa” (p. 46), “ndo se cuida de vida
em potencial, mas de morte segura” (p. 46), “é um natimorto” (p. 48), “incompativel
com a vida extrauterina” (p. 49), “total falta de expectativa de vida fora do utero” (p.
49), “nao ha ninguém por vir, ndo ha viabilidade de vida” (p. 54), quadro devastador”
(p. 62). Essa repeticao é significativa, porque robustece a ideia de auséncia de vida e,
portanto, de auséncia de conflito entre o direito a liberdade de op¢do da mulher e 0
direito do feto a vida, também repisando que néo se trata de aborto.

Com apoio em conhecimentos de especialistas, o relator procura demonstrar
gue a saude publica se encontra aparelhada para atestar a anomalia (p. 50), ndo
obstante o famoso “caso Marcela” (referida como “suposta portadora de anencefalia”
— p. 16), que ndo seria de anencefalia propriamente dita, motivo pelo qual houve
sobrevida superior a um ano. A ciéncia é usada para dar garantias de certeza sobre a
inviabilidade da vida extrauterina do anencéfalo e sobre o diagnostico da anomalia,
por exemplo quando o relator afirma que “quanto a isso nao existem duvidas” (p. 45),
expressao cujo sentido é reiterado ao longo da argumentacgao: “diagndstico de certeza”
(aqui a palavra certeza é grafada em italico como forma de destaque — p. 50, sendo a

expressao “garantia de certeza” repetida na p. 51) sobre a anomalia e a
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impossibilidade de vida extrauterina do anencéfalo. Isso € comunicado por meio da
reiteracdo de dados tendentes a demonstrar a correcao das informacdes para que nao
pairem davidas a respeito.

Quanto a existéncia de “riscos fisicos maiores a gestante portadora de feto
anencéfalo do que os verificados na gravidez comum” (p. 56), o relator aponta que
existe “alguma divergéncia” entre os especialistas.

E relevante que apenas a primeira referéncia é no sentido de que esse maior
risco inexiste. O relator refere opinido da Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira, cujas
credenciais sao dadas em nota de rodapé, externada na audiéncia publica, “que
enfatizou os riscos inerentes a antecipacao do parto e questionou a Optica segundo a
qual a manutencdo da gravidez do feto anencéfalo mostra-se mais perigosa” (pp. 56-
57).

Em oposicdo, nos cinco paragrafos seguintes, vém arroladas opinides no
sentido de que a gravidez de feto anencéfalo oferece maiores riscos a mulher. S&o
referidas as informagdes prestadas pelo “Dr. Jorge Andalaft Neto, mestre e doutor em
obstetricia pela Escola Paulista de Medicina, representante da Federacdo Brasileira
das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia” (p. 61), que ofereceu dados da
Organizacdo Mundial de Saude e do Comité da Associacdo de Ginecologia e
Obstetricia Americana, além do entdo Ministro da Salude José Gomes Temporao, do
Dr. Talvane Marins de Moraes e da Federacdo Brasileira das Associa¢cfes de
Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO, bem como da “literatura médica” (p. 62).

Nota-se, assim, a tendéncia do ministro de apoiar essa ultima linha de
entendimento, o que € comprovado pela conclusdo expressa de que ha “dados
merecedores de confianca que apontam riscos fisicos maiores a gestante portadora
de feto anencéfalo do que os verificados na gravidez comum” (p. 62).

Também sdo de cunho cientifico e igualmente baseados em dados
comprovaveis e demonstraveis os argumentos que rechacam a possibilidade de
doacdo de orgdos de fetos anencéfalos, os quais se aliam a necessidade de
observancia do direito da mulher de ndo ser coisificada. Passa-se entdo a discorrer

sobre a inexisténcia de vida a proteger e abordam-se, de forma mais aprofundada,
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varios direitos individuais da mulher (saude, dignidade, liberdade, autonomia,
privacidade), os quais, entende o ministro, devem prevalecer na hipotese.

Por outro lado, quando passa a abordar tais direitos, o voto torna-se eivado de
imagens fortes, como “incubadora”, “caixdo ambulante” (expressbées adotadas por
Débora Diniz, p. 37), “gravidez cujo resultado final sera irremediavelmente a morte do
feto”, “carcere privado”, “tortura”, “sacrificio desarrazoado”, “gestacdo fadada ao
fracasso”, todas relacionadas a manutengdo da gravidez quando indesejada,
avaliando-a negativamente. Da mesma forma, da-se dramatico destaque a
comparacao entre as expectativas e sonhos envolvidos numa gravidez normal versus
o resultado morte na gravidez de feto anencefalico, cujo parto, isso quando a gestacao

chega a termo, pode oferecer maiores riscos e ser mais sofrido para a mulher (p. 2):

Enquanto, numa gestac¢édo normal, sdo nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de
avancos, com a predominancia do amor, em que a alteracéo estética € suplantada pela alegre
expectativa do nascimento da crianca; na gestacdo do feto anencéfalo, no mais das vezes,
reinam sentimentos moérbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de
desespero, dada a certeza do ébito.

Busca-se, com esses recursos retdricos, a adesdo pela emocdo e pela
identificacdo, recorrendo-se ao pathos do auditério com a invocacao de sentimentos
de empatia, aceitacdo, humanidade e solidariedade com a mulher numa situacéo de
vulnerabilidade, olhando-a como sujeito de direitos em contraposi¢cdo a um feto que
ndo chegara a ter vida plena e que, assim, ndo deve ser protegido em detrimento da
mulher. Evidencia-se, nesse ponto o ethos de um juiz que compreende o sofrimento
de méaes e pais de fetos anencéfalos e, por isso, mostra-se de acordo com seu desejo
de interromper a gravidez quando esse caso é diagnosticado.

Desse modo, a discussao do processo é deslocada para a defesa de valores
como a dignidade humana, usufruto da vida, liberdade, autodeterminacgéo, saude e
reconhecimento pleno de direitos individuais e, especificamente, dos “direitos sexuais
e reprodutivos de milhares de mulheres” (p. 3), destacando, em todas as

oportunidades, que ndo ha expectativa de vida para o feto.
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Num pais conservador e religioso como o Brasil, o debate sobre a liberacdo do
aborto (mesmo que se diga, na inicial e no voto, que de aborto ndo se trata) e sobre
direitos sexuais da mulher causa, de anteméao, uma severa comogéao, da qual o relator
busca desviar-se ao direcionar a discussdo para outro ambito, sobre o qual ha, em
principio, maior concordancia. Parte-se, portanto, do acordo que se presume existir
sobre a primazia dos direitos humanos sobre quaisquer outros valores com 0s quais
venham porventura a ser sopesados no processo.

Quanto aos danos de ordem psiquica decorrentes da manutencéo da gravidez
de feto anencéfalo, usam-se os argumentos da propria paciente do HC n°® 84.025/RJ,
Gabriela Oliveira Cordeiro, narrativa reputada “reveladora” (p. 62), que € transcrita no
voto e lida na sesséo.

Ha, a partir de entdo, crescente apelo as emocdes do auditério, ndo s6 com a
transcricdo, mas também com alusbes aos depoimentos de mulheres que passaram
pela situacdo da gravidez de feto anencéfalo, onde sdo mencionadas situacdes de
grave sofrimento psiquico, capaz de levar ao suicidio, sofrimento cuja imposicéo pode-
se comparar a tortura, fatos confirmados pelo representante da Associagéo Brasileira
de Psiquiatria, Dr. Talvane Marins de Moraes, e por pesquisas realizadas no hospital
da Universidade de S&o Paulo (pp. 63-64).

Os nomes dessas mulheres sdo mencionados, humanizando-as e
aproximando-as do auditério enquanto sdo narradas suas impressbes de terror e
sofrimento durante a gravidez. Por meio da referéncia aos nomes das mulheres que
tiveram gravidez de fetos anencéfalos, bem como da transcricdo de seus testemunhos
(em audiéncia publica ou no HC n°® 84.025/RJ, que tratou do mesmo tema), exatamente
na parte do voto que trata do direito a saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia e
a privacidade da mulher, o ministro realca e ratifica a alegacao feita inicialmente de
gue o tema a ser debatido € exatamente essa gama de direitos individuais e nédo o
aborto.

Na p. 25, a citagdo do Padre Antonio Vieira, feita ao inicio do voto, é retomada

para ficar registrado que:
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O tempo e as coisas ndo param. Os avancos alcancados pela sociedade sao progressivos.
Inconcebivel, no campo do pensar, é a estagnacao. Inconcebivel é o “misoneismo®, ou seja, a
aversao, sem justificativa, ao que é novo.

O ministro relator coloca-se ao lado da mulher que opta pela interrupcdo da
gravidez quando manifesta que o Estado ndo deve interferir nessa escolha (assim
como a religido ndo deve se imiscuir nas questdes de Estado), mas deve apoiar a
mulher, como cidada que é, nesse momento doloroso e dificil, informando-a e
protegendo-a. E nesse ponto, ha referéncia a Simone de Beauvoir, reconhecidamente
feminista, que dizia, e o relator cita, que o mais escandaloso dos escandalos é aquele
ao qual nos acostumamos (p. 37). Ressalta, desse modo, a importancia de ver a
mulher como individuo capaz de escolher e de exigir apoio do Estado para suas
escolhas, rechacando-se tratamentos que a objetifiquem. As citagcbes de outras
mulheres de destacada atuacdo social, politica ou cientifica, como Elza Galdino
(professora e advogada — p. 4), Débora Diniz (antropdloga, representante do Instituto
de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS, entidade responsavel pelo
ajuizamento da acdo — pp. 21-22 e 37) e Nilcéa Freire (que foi Ministra da Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres — p. 35), fortalecem a imagem de um ministro
gue apoia e valoriza a causa feminina numa sociedade tradicionalista e machista, mas
onde as mulheres ja vém desempenhando papéis tao relevantes quanto os homens.

Por outro lado, o orador chama a atencdo do auditério para a necessidade de
atualizarem-se as compreensdes em relacdo a assuntos tidos como tabus. A ciéncia
tem papel fundamental nessa necessaria mudanca de paradigma. Com base em
dados cientificos, comprovaveis e confidveis, é possivel concluir, segundo a
argumentacdo utilizada no voto, que ndo se trata de aborto, porque nédo héa vida, bem
cComo que 0s prejuizos a saude da mulher obrigada a manter uma gravidez contra a
sua vontade sao severos, infringindo seus direitos individuais, inclusive a sua
dignidade.

Os valores que orientam uma determinada sociedade s&o mutaveis e a lei ndo
€ sempre suficientemente rapida para acompanhar tais mudancas, o que faz

necesséria a intervencdo do Poder Judiciario a fim de que, mantido o equilibrio e a
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independéncia entre os poderes da Republica, a sociedade tenha seus anseios e

necessidades atendidos (Pistori in Cabral & Bueno, 2020, p. 104):

Como “essencialmente mutaveis”, tais valores (e ainda outros, nela constantes), podem ser
guestionados e cabe, entdo, ao Supremo Tribunal Federal (STF), responsavel pela guarda da
Constitui¢éo (art. 102 da CF), conferir a constitucionalidade de algumas a¢des, caso sobre elas
recaiam duvidas na sociedade.

hY

Permitir & mulher a escolha sobre manter ou ndo a gravidez quando tem
conhecimento de que porta um feto anencéfalo consiste em grande evolugéo social
num pais como o Brasil, de tradi¢cbes religiosas e machistas arraigadas. O voto do
relator da a entender que essa mudanca de paradigma se faz necessaria no atual
estagio da sociedade brasileira até mesmo diante dos progressos da ciéncia.

Por tudo o que foi dito, o Estado laico, aliado aos conhecimentos cientificos
apresentados por especialistas renomados — que atestam a impossibilidade da vida
do anencéfalo e os perigos da gravidez nesse caso — e a importancia da prevaléncia
dos direitos da mulher, sado conceitos que justificaram a procedéncia do pedido na 6tica
do relator, num contexto no qual deve-se espelhar uma visdo de mundo condizente
com 0s avancos obtidos nos ambitos cientifico, social, politico e histérico.

Os diversos auditorios sdo convidados a um exercicio de adaptacdo as
mudancas que o transcurso do tempo exige das sociedades e que, na atualidade, tém
base na ciéncia e visam, em Ultima instancia, a garantia da dignidade humana, que
paira acima de todos os demais direitos.

O discurso do relator vale-se principalmente dos argumentos de autoridade, o
que é usual no discurso judicial, adotando manifestacdes prévias de especialistas nas
diversas ciéncias cujos ensinamentos séo utilizados como fundamentacgdo (medicina,
psicologia e direito, notadamente), além de decisfes anteriores do proprio tribunal e,
também, citacdes de natureza literaria e filosofica.

A argumentacgdo contida em cada voto vai direcionando o auditorio, desde o
inicio, a mesma conclusdo que o ministro chegou depois de deliberar sobre a questéo
debatida no processo. Isso se torna visivel na estrutura discursiva e ndo deve passar

despercebido dos destinatarios mais atentos, especialmente para que possam se

87



contrapor a ela, ja que a mera concordancia dispensa, em principio, qualquer outro
exercicio argumentativo.

Numa espécie de previsdo decorrente do (suposto) conhecimento do auditorio,
o relator ataca diversos argumentos que podem ser colocados contra o pedido, alguns
dos quais ja abordados na inicial do processo. Dentre esses, um argumento que vira
a ser utilizado pelo Ministro Cezar Peluso — cujo voto segue a divergéncia instaurada
pelo Ministro Ricardo Lewandowski —, quando menciona que todos nascemos para
morrer, citando Heidegger (p. 394), no que sera diretamente contraditado pelo Ministro
Ayres Britto, nos debates (pp. 416-417). O relator antecipa-se, dessa forma, a possivel
contra-argumentacao dos pares, na tentativa de fazer prevalecer o seu entendimento

sobre a matéria e, assim, manter a sua face, quando diz, citando Alberto Silva Franco
(p. 36):

(...) o argumento de que todos nascemos para morrer e que, por isso, o feto anencéfalo nédo
destoa da regra geral, esta longe de ser um argumento valido. Trata-se, na verdade, de um
truismo dispensavel.

E importante ressaltar que, na elaborac&o de seu voto, ao abordar os primeiras
quatro questdes que o fundamentam (laicidade do Estado, anencefalia, doacdo de
orgaos e direito dos anencéfalos a vida), o ministro vale-se de argumentos legais,
jurisprudenciais, técnico-cientificos e filosoéficos, justamente os mais correntes e
tradicionais nas decisdes juridicas. No trecho em que versa sobre o direito do
anencéfalo a vida, é relevante salientar que o ministro pontua a limitacédo tecnoldgica
a época da edicdo do Caodigo Penal e o quanto era machista o legislador nesse tempo,
embora tenha autorizado o aborto de fetos saudaveis em caso de aborto (p. 25).
Enumera, em nota de rodapé, diversos dispositivos legais notadamente machistas que
foram, ao longo das décadas, sendo eliminados do ordenamento juridico patrio (pp.
48-49).

Quando passa a abordar os direitos da mulher a saude, dignidade, liberdade,

autonomia e privacidade, agrega aqueles argumentos outros, agora de natureza mais
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emocional, como ficou registrado acima, os quais ndo haviam sido invocados
anteriormente.

Ao deslocar a discussao para a necessidade de dar primazia aos direitos da
mulher e acrescentar o aspecto emocional aos argumentos de natureza juridica,
cientifica e filosofica, busca o relator, para além de persuadir pelo conhecimento
técnico que demonstra, também sensibilizar o auditério para os argumentos que coloca
no apice do voto. E como se houvesse um percurso prévio a esse momento em que,
embora ndo descure do logos em nenhum momento, o ministro atribui valor
inequivocamente maior a emocao, que acrescentou a fundamentacao, e parece querer
contaminar o auditério dos mesmos sentimentos que demonstra.

A persuasao, para além do logos, passa a envolver o pathos, invocando os
sentimentos de solidariedade do auditorio. O ethos demonstrado € o de um julgador
que alia os conhecimentos juridicos, cientificos e filoséficos aos sentimentos
envolvidos no valor atribuido aos direitos da parte, sem resvalar num casuismo
indesejado e vedado pelo ordenamento juridico. Apresenta-se inserido num
procedimento que ndo seria tdo bem aceito quando prevalecia o positivismo juridico,
mas é caracteristico da NR e do atual estagio de desenvolvimento da sociedade, o
que € registrado no ultimo paragrafo da fundamentacdo propriamente dita,

imediatamente anterior ao dispositivo (p. 38):

Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitacdo, humanidade e solidariedade para com
essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na audiéncia publica,
somente aquela que vive tamanha situacdo de angustia é capaz de mensurar o sofrimento a
gue se submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados na Constituicdo da Republica e
desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos a garantir, sim, o
direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual acao
por crime de aborto.

A matéria € tao relevante que, logo depois de apresentar seu voto escrito, 0
ministro comentou-o e seu comentario, transcrito, passou a integrar o voto (pp. 55-56).
Destaca “a valia maior da audiéncia publica realizada e do fato de ter colocado
intencionalmente na prateleira o processo, ja que n&o envolvia interesses subjetivos”.

Criticou a cassacao da liminar pelo plenario, quando foi reformada sua decisédo
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monocratica. Defende sua propria face ao afirmar que o “Tribunal langou as mulheres
brasileiras em geral em uma verdadeira via crucis, para, caso a caso, pleitearem em
Juizo o que normalmente é deferido: a autorizagao para a interrupgéo da gravidez”.
Mencionou o processo das células tronco, em que a decisdo, também em questéo
controversa, foi inovadora, embora por pequena maioria, apelando para a
sensibilidade da Corte, que diz considerar pronta para apreciar também o presente
processo e decidir também de forma corajosa e inovadora, com o que valoriza a face
dos demais ministros, que reputa suficientemente avancados, evoluidos e corajosos
para enfrentar questdo de tamanha importancia para a sociedade. Trata-se de novo
recurso, eivado de emocéo, desta vez dirigido diretamente aos pares, para persuadi-
los a votarem pela procedéncia do pedido, em que a CF e o papel do STF de seu
“guardido maior” (p. 55) sao expressamente registrados. O ministro posiciona-se como
um defensor da Constituicdo e clama aos pares que também exercam esse papel, o
gue dependeria, de acordo com seus argumentos, de votarem pela procedéncia da
acdo, preservando, assim, suas faces e a da propria instituicdo, especialmente diante
das manifestacdes da sociedade a respeito, que foram trazidas para o processo por

meio das audiéncias publicas.

6.2.2. Voto da Ministra Rosa Weber

Estamos regidos por uma Constituicdo, mas esta Constituicao é o que 0s juizes
decidem o que é.
(Charles Evans Hughes)

Depois do voto do relator, os seguintes passam a ser proferidos na ordem
inversa da antiguidade dos ministros no cargo, sendo o presidente o Ultimo a votar. A
Ministra Rosa Weber, como integrante mais recente do colegiado a época, proferiu
seu voto imediatamente apos o relator, assim que retomada a sesséo de julgamento,

depois da interrupgéo para o almoco.
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Apenas do relator exige-se a apresentacao de um relatorio propriamente dito
antes de seu voto, mas é comum que, por questédo de clareza, os demais facam ao
menos uma “breve rememoragao” (p. 58) do processo, que se integra ao género
discursivo voto como uma espécie de introdugéo (pp. 58-61).

Esse trecho inicial do voto da ministra, registre-se, ndo foi lido em plenario, mas
consta do voto escrito juntado ao processo. A ministra iniciou seu voto com
cumprimentos dirigidos a todos os presentes a sessdo, os quais nao foram
reproduzidos na versao escrita do voto juntada ao processo, que, como ja foi dito, nem
sempre € a mesma versao lida na sessdo e pode receber acréscimos ou sofrer
reducdes durante a leitura e entre esta e a juntada ao processo.

No inicio da andlise do mérito no voto, ha uma nova retomada, brevissima, do
pedido da inicial e, na sequéncia, a ministra ressalta a “delicadeza impar” (p. 61) do
tema, citando Menotti del Picchia (poeta, advogado e ativista do movimento modernista
brasileiro), Marcelo Gleiser (fisico e astronomo brasileiro) e Luis Miguel Nava (poeta
portugués). As referéncias poéticas (mesmo aquela da autoria de um cientista), em
lugar da esperada fundamentacéo juridica, ja dao indicios de que se trata de um voto
gue foge do padrdo de uma simples subsuncéo dos fatos a legislacao de regéncia, ja
indiciando, outrossim, algum apelo a emocéo do auditério. Por outro lado, ja fica
demonstrada a intencdo da ministra de apresentar um voto claro e compreensivel, ndo
apenas para o auditorio especializado, mas para os jurisdicionados, ndo afeitos a
linguagem juridica propriamente dita.

Registra, de uma perspectiva intimista e emotiva, que a questdo deve ser
abordada a partir de um olhar individual, em atencédo aos valores e sentimentos de
cada um. Demonstrando que tem conhecimento e respeita “as visbes antagbnicas e
as defesas apaixonadas que o tema tem suscitado no seio da sociedade” (p. 62), a
primeira mulher a proferir voto sobre o mérito do processo® acompanha o “judicioso
voto do eminente Relator, que praticamente esgotou o tema” e registra

expressamente, de anteméao, seu respeito por opinides contrarias (p. 62). O elogio ao

& Quando da votacdo da liminar e da questdo de ordem, a Unica mulher que integrava a Corte era a
Ministra Ellen Gracie, que se aposentou antes da votacao do mérito.
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voto apresentado pelo relator (praxe nos julgamentos em colegiados) e a eventuais
opinides diversas ja indicia um ethos de admiracdo e respeito pelos pares,
independentemente da decisdo que venham a apresentar, a0 mesmo tempo em que
se posiciona predisposta a receber um tratamento reciprocamente respeitoso,
mostrando que espera deles um posicionamento semelhante.

Mostra-se explicitamente sensibilizada com a visita que recebeu, em seu
gabinete, de uma vitima de acrania, motivo pelo qual optou por ler o longo voto que
elaborou, “de modo a deixar bem claro o caminho que percorri para formar a minha
conviccdo, a luz do ordenamento positivo, tendo como farol e norte a nossa
Constituicao” (p. 62), salientando que pretendia, antes dessa mudanga de ideia,
apresentar apenas um resumo dele.

Pede vénia aos pares para a leitura de seu longo voto, assim mais uma vez
preservando sua face em relacéo a eles e, ao mesmo tempo, dando a entender que a
extensdo do voto tem como objetivo esclarecer especialmente o auditorio leigo sobre
as suas razbes, porque os pares e a comunidade juridica ndo necessitam de tantos
esclarecimentos. A fim de manter sua face diante da parte do auditério que se
posiciona contra a procedéncia do pedido da inicial, a ministra solidariza-se com uma
portadora de anomalia semelhante a que se discute no processo e passa a descrever
detalhadamente o processo mental por meio do qual chegou a conclusédo de que o
pedido da inicial é procedente, expressando, ainda, como ja registrado, seu respeito
pelos entendimentos diversos, que reputa tipicos de “uma sociedade plural” (p. 62).

Além dos “memoriais e textos enviados por diferentes setores e entidades da
sociedade civil” (p. 62), também a tecnologia auxiliou a ministra na elaboragao de seu
convencimento para proferir o voto, na medida em que, ndo tendo participado do inicio
do processo, pdde assistir as audiéncias publicas “gragas aos videos da TV Justi¢a”
(p. 62). Mostra, assim, um ethos de dedicagéo e, concomitantemente, de humildade e
respeito a todos os interesses envolvidos no processo, que tém igual apreciacdo da
ministra.

A participacdo da sociedade civil no processo é intensa e reflete-se na

argumentacdo do voto sob analise. A visita de Vitdria de Cristo e sua familia ao
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gabinete da ministra, assim como o material escrito encaminhado a ela até a véspera
do julgamento e as manifestacdes apresentadas na audiéncia publica (que se
estendeu por 4 dias) ndo apenas sdo expressamente referidos no voto, como
mudaram a forma de sua apresentacao. Mesmo que a ministra ja demonstre, desde o
inicio, que a deciséao € pela procedéncia do pedido, esclarece que sua justificativa sera
apresentada de forma a ter sempre em mente o respeito pelo entendimento em sentido
contréario, diante da intensa controvérsia que se instaurou sobre o tema.

Trata-se de um processo de dificil solu¢cdo, em que os argumentos a favor ou
contra o pedido da inicial sdo defensaveis e serdo defendidos de acordo com os
valores, crencas e convicces de cada julgador, dentro dos limites do livre
convencimento. Seja qual for o posicionamento de cada um dos ministros, ele deve,
em principio, ser expresso com respeito e consideracdo aos que pensam
diferentemente, como é praxe no discurso juridico decisorio, especialmente nos
tribunais superiores.

E sabido que, dos juizes, esperam-se decisbes isentas e desprovidas de
emocdes, bem como que os julgamentos devem pautar-se na lei, sob pena de se incidir
em inaceitaveis casuismos. Outrossim, e especialmente nos casos dificeis como o
presente, entende-se, na atualidade, que ndo é possivel decidir sem recorrer aos
valores. A ministra julgou de acordo com essa linha de pensamento, ao assumir que
ndo se pode despir de seus medos, crencas e convicgcbes de ordem filosofica,
religiosa, moral, cientifica, social e cultural quando veste a toga (p. 62).

A expresséo linguistica da subjetividade é permitida no género voto e, na
enunciagao, “o locutor deixa, inevitavelmente, marcas da sua presencga no discurso,

isto €, marcas de subjetividade”, sendo (Pinto et al., 2021, p. 205):

(...) que a subjetividade linguistica num dado discurso ndo se define em termos de
presenca/auséncia, mas, sim, de uma maior ou menor presenca, ou seja, em termos de grau
de manifestacdo num dado discurso, e, que um modelo de detecdo de formas de subjetividade
linguistica terd de ser sensivel a dados contextuais, como, por exemplo, o do género textual e
o do tipo de discurso em causa.
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Mesmo quando sédo usadas expressdes e palavras incisivas, ndo se esperam
agressoes aos que pensam diferente, mas que se demonstre respeito e consideracao,
até mesmo de antemdo, pelas posturas alheias, ainda que se discorde frontalmente
delas, do que é exemplo o voto sob analise. Veja-se que a ministra rende homenagens
ao voto do relator e manifesta respeito as opinidées contrarias a sua (ainda nem
externadas pelos outros juizes, mas que tem por certo que virdo), as quais nao
recebem ataques diretos nem criticas que ameacem a face do emissor ou a face da
propria ministra, que poderia ser vista de forma negativa caso se comportasse, em
plenario, de modo agressivo e descortés.

Ao apresentar um conceito de anencefalia, “ja tdo bem esclarecido” (p. 62) —
numa nova forma de reconhecer o voto anterior e outras manifestacdes processuais
anteriores ao seu préprio voto —, e ao registrar as divergéncias da ciéncia sobre a
possibilidade de vida extrauterina, a ministra destaca que 0s conceitos cientificos sao
utilitarios, ndo séo estaveis e podem ser arbitrarios, ndo sendo, portanto, inteiramente
confidveis. Aponta dois equivocos na discussédo travada no processo, quais sejam, a
falacia naturalista “com a seguinte estrutura: se a medicina considera determinadas
caracteristicas necessarias e suficientes para a vida e o feto anencefélico apresenta
essas caracteristicas, ele ha de ser protegido” e o entendimento de que “o emprego
de um conceito na ciéncia deve condicionar 0 seu uso nas outras areas, pois fruto de
verdade empirica, bem estabelecida e, portanto, inquestionavel por outras esferas” (p.
63). Busca, assim, refutar, com argumentos cientificos e, especialmente, juridicos, 0s
argumentos adotados pelos grupos religiosos e que embasam o entendimento pela
improcedéncia do pedido.

N&o obstante a ministra vote com o relator e defenda a) a atipicidade da
antecipacao terapéutica do parto (e, assim como o relator, evite o termo aborto), b) a
vontade do legislador na retirada da anencefalia do rol das excludentes de ilicitude e
c) a prevaléncia dos valores de liberdade, dignidade e saude da mulher em desfavor
dos direitos do feto anencefalico, ela se vale de raciocinio diverso daquele utilizado

pelo relator. Isso demonstra a liberdade de que gozam os juizes para decidir, sempre
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tendo como norte e limite a CF, o que a ministra verbaliza na primeira parte de sua
manifestacao (p. 62).

O uso do termo falacia, “na acepgao técnica, e nao pejorativa, do termo” (p. 63),
isento de criticas, mostra novamente o respeito pelas opinides divergentes, que, deixa
sempre bem claro, a ministra ndo despreza. Aponta, sem demonstrar descortesia em
qualqguer momento, ou seja, sem atacar a face dos defensores da tese da
improcedéncia, que estdo equivocados, porque se baseiam em falacias que passa a
desconstruir argumentativamente. E importante lembrar, também, a relacdo das
falacias com o discurso manipulador, que, embora ndo diretamente mencionado pela
ministra, pode apresentar-se quando se trata de discurso de viés religioso.

Ao mencionar “o problema da definicdo de Plutdo como planeta e dos virus
como seres vivos” (p. 65), usando exemplos que séo de facil compreensao e inclusive
sdo apresentados de forma bastante didatica (“em um resumo bem simplificado” — p.
65), a ministra aproxima a discussao, que em tese seria eminentemente juridica e,
nesse ambito, cientifica, da realidade do auditério mais amplo, buscando, em
informacdes que sdo de conhecimento de grande parte da sociedade, inclusive do
senso comum (“parece estar em conformidade com o que o senso comum aceita como
atividade cientifica” — p. 68), persuadir os auditorios menos especializados sobre o
acerto da deciséo.

A partir dos referidos exemplos e depois de reflexdes sobre o conceito de
verdade cientifica e de “uma breve digressao sobre os problemas da linguagem como
meio de expressdo do conhecimento”, chega a conclusdo de que € a partir dos
conceitos juridicos que a decisao deve ser tomada, apos uma “digressao rapida e
simplificada sobre epistemologia que culmina com a concluséo da independéncia do
conhecimento juridico” (p. 72). Ou seja, segundo a ministra, ndo se deve pautar a
decisao judicial em conhecimentos estranhos ao Direito (0 que teria ocorrido no pedido
e no voto do relator e que é tratado por ela como falacia) e quaisquer dos
conhecimentos usados para fundamentar uma decisdo judicial devem passar pelo

crivo da Constituicdo, das leis, da doutrina e da jurisprudéncia.
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Nessa linha, a ministra passa a arrolar os fundamentos eminentemente juridicos
de sua decisdo, citando o Cdédigo Penal, o Codigo Civil, a Lei de Transplantes de
Orgdos e a Lei de Biosseguranca. Além disso, sdo invocados argumentos de
autoridade por meio de citacdo de obras da lavra de penalistas de renome, como
Nelson Hungria, Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt (p. 75). Por fim,
juntamente com a doutrina, sdo adotadas, como argumentos de autoridade, decisdes
do proprio STF e do STJ em outros processos, tais quais a ADIN n° 3.510/DF, o HC n°
84.025/RJ e 0 HC n°56.572/SP. N&o ha, ao contrario do que ocorreu no voto do relator,
citacOes de especialistas de outras areas de conhecimento. A discussao é, portanto,
direcionada para a argumentacao eminentemente juridica e constitucional.

E visivel, aqui, a preocupacéo da ministra com os “problemas da linguagem
como meio de expressao do conhecimento” (p. 67). Lembra que “todo tipo de ciéncia,
da fisica a medicina, tem de lidar com o limite de significabilidade da linguagem e com
a incapacidade de acesso total aos fatos” (p. 67), 0 que se aplica, por ébvio, a ciéncia
juridica. A partir dai, desenvolve um arrazoado sobre 0 assunto e sobre o conceito de
verdade, cujo carater é eminentemente légico e filosofico, comprobatorio da relagéo
intima e complexa que se estabelece entre linguagem e Direito, porque o discurso
juridico é produzido em linguagem natural, com suas equivocidades, as quais ndo se
limitam a hermenéutica, mas remontam a producédo legislativa, numa relacdo em
cadeia, questdo que aborda quando trata da perquiricdo da vontade do legislador no
processo hermenéutico, para o que referencia Perelman (p. 91):

E nado é dificil que, com o objetivo de se chegar a um acordo, o texto da lei seja
propositadamente vago, de técnica duvidavel e polissémico. A finalidade desse texto “mal
escrito” é permitir que as mais diversas posi¢des de interesse possam se sentir contempladas
pelo conteddo normativo.

Quando aborda os paradigmas na ciéncia (p. 71), aproxima-se novamente da
NR, na medida em que destaca a importancia dos conhecimentos compartilhados por
uma comunidade cientifica, como base para o seu desenvolvimento. A partir dai, no

ambito da seara juridica, traz a teoria de Alexy para tratar da dogmatica juridica e do
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papel do Direito, destacando as peculiaridades e a independéncia do conhecimento
juridico.

Ressaltando a independéncia do conhecimento juridico, a ministra procede a
uma “digressao rapida e simplificada sobre epistemologia” (p. 72), onde aborda a

dogmatica juridica, num texto bastante didatico:

(...) € 0 que permite desmascarar a falacia inicialmente apontada: o conceito de vida no Direito
ha de ser discutido de acordo com sua significacéo prépria no &mbito da dogmatica juridica, da
legislacdo e da jurisprudéncia.

Em relacdo a questdo da vontade do legislador, que ndo previu a anencefalia
como excludente da ilicitude, a ministra consigna, simplesmente, que “ndo foi
contemplada a anencefalia unicamente em razéo da deficiéncia tecnolégica, em 1940,
para o diagnostico seguro da ma-formacao” (p. 82). Esse argumento em favor da
improcedéncia do pedido poderia ser assim afastado de pronto, porque o legislador
ndo poderia, quando da elaboracdo do Cddigo Penal, prever uma tecnologia que
diagnosticasse a anencefalia, qual seja, a ultrassonografia, que surgiu apenas na
década de 1990. A ministra, no entanto, optou por “desenvolver rapidamente a ideia
de supremacia do legislador na sua origem conceitual” (p. 83). Ela chega, aqui, a
mesma conclusdo a que chegou quando tratou do argumento anterior, referente a
atipicidade (p. 90):

Ou seja, a vontade ndo vale como norma em si mesma, mas apenas na medida em que é
enunciada como um comando de acordo com uma norma que condiciona a sua existéncia, uma
norma superior, por conseguinte.

A pesquisa realizada para a elaboracdo do voto, nesse ponto, resultou numa
visdo panoramica da historia do Estado, bem como em reflexdes importantes sobre a
interpretacdo da lei, a evolugdo do constitucionalismo e mesmo sobre o papel dos
juizes ao longo do tempo. Nao é imprescindivel para a solugéo da lide, nem pode ser
realizada em todos 0s processos que ha para ser julgados no dia a dia das comarcas
do pais, até porque exige-se celeridade nos julgamentos. Nos tribunais superiores e

em processos mais destacados, por outro lado, € de se esperar nos votos tais
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demonstracdes de conhecimentos que vao muito além do Direito, préprias de
julgadores no apice do Poder Judiciario, que assim demonstram e compartilham seu
saber enciclopédico. Nado se pode esquecer que os julgados do STF fornecem
subsidios para outros processos a serem julgados em todas as demais instancias e
gue também fornecem elementos para estudos doutrinarios.

Ao propor essa visdo panoramica, a ministra apresenta uma analise doutrinaria
dos processos envolvidos na atividade judiciaria ao longo da Histéria, evidenciando e
justificando a deciséo que tomou, que, argumenta, representa o comportamento do
julgador da atualidade, inserido no Estado Democrético de Direito e pautado pela
Constituicdo e pelos valores, ndo apenas pelas normas juridicas aplicadas sem a

consideracao de seus efeitos na sociedade (p. 91):

(...) o ordenamento juridico em geral e a Constituicdo especificamente ndo sé declaram como
demandam a inclus@o e realizagdo de valores no sistema do Direito. Em uma sociedade
complexa e plural, valores entram em oposi¢cédo e disputam espaco. Programas axiologicos
distintos precisam viver no mesmo tempo e espaco.

Se no inicio do voto menciona que se trata, no processo, da questdo basica
essencial e das crencas (ou descrencgas) mais profundas, traz a lume a dificuldade e
0s parametros atualmente adotados para a tarefa de julgar e fazer justica no caso
concreto, diante das graves demandas que a sociedade apresenta a Suprema Corte,
0 que é questdo que acomete os julgadores, mas que tem reflexos na sociedade como
um todo, que deve, como demonstra o esforco da ministra em esclarecer
minuciosamente as questdes em debate, estar informada desse processo. Para isso,
mas sem deixar de registrar que a decisédo deve ter por base a CF, a ministra traz
referéncias feitas por astrbnomo e fala das estrelas e, no mesmo paragrafo, cita poetas
e refere o0 voo do tempo (na mesma linha do relator, alias) e as janelas do coracao,
0rgdo que representa a parte mais intima do ser humano. Traga, assim, mesmo que
conotativamente, um caminho bastante amplo, assim como sdo amplas as suas
reflexdes de cunho histérico e mesmo filosdfico, que incluem uma critica as pretensas

certezas do conhecimento juridico.
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Assim como ocorreu na abordagem do primeiro argumento, também em relacao
ao segundo a ministra prop6s uma mudanca do rumo do discurso, apresentando uma
solucado, nesse aspecto, inovadora para o processo. Buscou mostrar ao auditorio que
o Direito ndo contempla a hipétese de anencefalia como aborto e que nao se podia
perquirir acerca da vontade do legislador no caso por absoluta impropriedade.

Por fim, quanto a “ponderacéo entre os direitos inerentes a gestante e aqueles
pertencentes ao feto” (p. 93), a ministra inicia rememorando os argumentos no sentido
da improcedéncia do pedido. Em seguida, destaca que o “principio da
proporcionalidade e a ponderagao de valores que Ihe é inerente comportam reflexao”
(p. 93). Elabora novo arrazoado a respeito.

A reflexdo acerca da incorrecédo de pretenderem-se indiscutiveis e imutaveis os
conceitos cientificos estende-se também ao Direito, que deve refletir as mudancas por
que passa a sociedade para melhor compreendé-la e, assim, atender a suas
demandas. No Direito tampouco ha certezas incontestaveis e, se houvesse, isso nao
seria “nem propriamente cientifico, tampouco democratico” (p. 72).

Do mesmo modo que fez o relator, a ministra ndo usa os termos aborto e/ou
crianca, bebé ou semelhante quando se refere ao feto anencéfalo, mas adota os
mesmos termos usados na peti¢ao inicial e no voto do Ministro Marco Aurélio, que
dissociam as ideias de aborto e de anencefalia, sequer cogitando da possibilidade de
vida propriamente dita, uma vez que o feto acometido de tal anomalia ndo pode se
tornar pessoa. Com isso, a discusséo é direcionada para um campo onde se pretende
existir alguma concordancia mesmo entre 0s grupos que se posicionam contra o aborto
em qualquer hipétese que nédo as ja expressamente previstas em lei.

A organizacédo do discurso, neste voto, apresenta uma estrutura que se repete
em todos os trés argumentos principais. Apos um breve resumo dos argumentos a
favor e contra o pedido, a ministra apresenta sua conclusao, que sera retomada, ao
final do voto, depois de uma longa digressao de cunho histérico, l6gico, epistemoldgico
e/ou filoséfico, mas que sempre retorna ao conhecimento e as regras do Direito como

fundamento da decisdo, afastando-se a autoridade de conhecimentos de outras areas
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cientificas para embasa-la, ndo obstante o carater multidisciplinar da questao debatida
NO processo.

Assim estruturado, o voto pretende mostrar-se como de facil compreensédo nédo
apenas para o auditorio especializado dos juristas e dos cientistas, mas também para
as partes e para a sociedade, auditorios diversos que, de uma forma ou de outra, tém
acesso ao julgamento e interesse no seu resultado.

O raciocinio de Pistori (2008, p. 362), embora referente a processo diverso,
pode ser também aqui aplicado:

A decisdo ndo apenas atende aos valores dominantes na sociedade, valores universais e
socialidade ampla, mas também se dirige ao auditério universal, com quem se estabelece o
contrato fiduciario enunciador/enunciatario. HA mesmo a preocupacdo com o didatismo na
redacéo, por exemplo, na apresentacao da diferencga entre o juizo de fundada suspeita e o juizo
de certeza, contribuindo também para a construcdo da imagem de sabedoria, prudéncia e
discernimento daquele orador.

Na linha de um discurso que fundamenta uma deciséo inovadora, audaciosa e
mesmo transgressora de compreensfes mais tradicionais, a ministra debate e
questiona, ja na primeira parte do voto, as certezas cientificas, numa revisdo do
pensamento lo6gico cartesiano que orientou as ciéncias ao longo dos trés ultimos
séculos. Encaminha, assim, seu voto para uma decisdo em que ndo se conforma com
a subsuncéo dos fatos a lei nem com a condi¢do do juiz de bouche de la loi (pp. 88-
89), apresentando um julgamento baseado em ponderacdo de valores (sem
necessariamente apontar a superioridade de um sobre outro), na trilha do
neoconstitucionalismo.

As muitas vénias, a delicadeza apontada no objeto da causa desde o inicio e
demonstrada pela ministra com os envolvidos no processo ao longo do voto, assim
como as referéncias de cunho poético e os exemplos usados para fundamentar a
deciséo, extraidos das mais diversas areas do conhecimento, se podem ser um traco
caracteristico da escrita feminina e do comportamento feminino tido como padréo,
também podem decorrer do fato de que a ministra estava no inicio de suas atividades
na mais alta corte do Poder Judiciario e demonstrava alguma inseguranca quanto a

receptividade de seus posicionamentos pelos auditorios que as decisdes do STF
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atingem. De qualquer modo, atuam como mecanismos de atenuacao de uma decisao
capaz nado apenas de revolucionar os entendimentos judiciais a respeito, numa
sociedade religiosa e tradicional, mas também apta a desagradar uma grande parte
do auditério, ainda mais por se tratar de uma decisao proferida por uma mulher.

Resumidamente, o voto se atém a trés argumentos, quais sejam, o conceito de
vida, a vontade do legislador e a ponderacéo entre os direitos da mulher e os do feto,
sempre tendo como norte os conhecimentos juridicos, no que discrepa do voto do
relator, onde foram adotados como fundamentacgédo, ao lado daquela de cunho juridico,
conhecimentos de outras areas da Ciéncia e, especialmente, da Medicina, inclusive
conforme referéncias feitas na inicial e na audiéncia publica.

As citacbes de Alexy, Dworkin, Habermas e Perelman (pds-positivismo e
neoconstitucionalismo, com primazia dos principios, especialmente no julgamento dos
casos dificeis), em contraposicdo as referéncias feitas a Kelsen (Teoria Pura do
Direito), vdo, no mesmo sentido dos argumentos que fundamentam o voto, na direcao
da compreensdo mais contemporanea do Direito, onde os valores também devem ser
considerados, huma busca de equilibrio limitada pela prépria Constituicdo, mas que
apresenta dificuldades e ja ndo pretende atingir o grau de seguranca juridica que o
positivismo pretendeu garantir, mas ndo conseguiu. Caminha-se num ambiente de
possibilidades, de duvidas e de insegurancas proprias da compreensao de vida que ja
nao se satisfaz com a l6gica cartesiana, onde 0s juizes ndo sao mais apenas a bouche
de la loi, mas tampouco podem levar seu ativismo a extremos, para o que se adota o
racionalismo justificado por meio dos argumentos que formam a deciséo. A relacao
dos valores e do Direito é explicitada, inclusive com sua evolucdo histérica e sua
introducéo como principios (pp. 94-95).

A ministra discorre longamente sobre o principio da proporcionalidade e a
ponderacgédo de valores, depois de também anunciar, logo no inicio dessa parte do voto,
assim como fez com os demais argumentos que embasaram sua decisdo, qual a
posicdo que adotou, ou seja, pela prevaléncia dos “direitos da gestante sobre a vida

precaria do feto” (p. 93).
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Nessa parte do voto, apresenta reflexdes sobre a argumentacéo no Direito que
sao validas para toda a comunidade juridica e ndo apenas para 0 processo em si. Os
votos do STF possuem também esse carater educativo e de reflexdo sobre a prépria
pratica na elaboracdo de decisfes sobre questdes constitucionais, em manifestacdes
gue podem ser adotadas como doutrina (0 que aconteceu, COmo se vera a seguir, com
o voto do Ministro Joaquim Barbosa) e, ainda, podem ser usadas como argumentos
de autoridade em outros julgados, em pareceres, em aulas, em livros e em tantos
outros ambitos. O voto integra a decisdo do processo em que foi proferido, mas tem
também um efeito multiplicador (especialmente quando oriundo do STF), o que deve
ser levado em consideracao pelo julgador, que, no entanto, ndo tem controle sobre as
futuras aplicacbes que seu discurso em determinado processo tera depois de
publicado.

E é apenas ao abordar a ponderacdo que o voto recorre as emoc¢des do
auditério, quando a ministra menciona e da a entender que compreende, aceita e
valoriza, a “alegria e realizagao das mulheres com filhos anencéfalos” (p. 104), valores
que o voto preserva, o que também foi ressaltado pelo relator. Ambos deixam bem
claro, em seus votos, que a mulher ndo esta obrigada, em caso de anencefalia, a
proceder a antecipacao terapéutica do parto, mas, diferentemente disso, que ela tem
o direito a optar por ela se for esse 0 seu desejo, sob pena de grave dano a seus
direitos individuais. Tal destaque sera também dado em outros votos pela procedéncia
do pedido.

O tom do voto, especialmente quando abordados os dois primeiros argumentos,
€ bastante didatico e mesmo professoral. Evidencia uma tentativa de facilitar a
compreensao do discurso pela parte do auditério que nao é especializada, na medida
em que se afasta da linguagem técnica e hermética comum nas decisdes judiciais.
S&o0 numerosas as expressdes que indicam explicacdo e apontam para a facilitacao
da compreensao do discurso, como “simplificadamente” (p. 62 e p. 71), “clareza da
exposicao” (p. 63), “exemplo claro”, “deixar bem claro” (p. 64), “resumo bem
simplificado”, “é de se deixar claro” (p. 65), “ndo é tao simples” (p. 68), “digresséo

rapida e simplificada” (p. 72), “é necessario ficar claro” (p. 73).
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Também séo frequentes as perguntas retoricas, que chamam a atencédo do
destinatario para o que sera dito a seguir, na linha de um discurso didatico e que

pretende ser plenamente compreendido pelos mais diversos auditorios:

Ora, quem diria que uma area de conhecimento pertencente as hard sciences poderia recorrer
a uma convengdo mundial para se debater e votar o uso correto de um conceito como o de
‘planeta”? (p. 64)

A escolha foi baseada por razdes utilitarias a partir de um critério (quem diria?) democrético (...)
(p. 65)

Estes “organismos” se reproduzem ou apenas se replicam em razéo de suas cadeias de DNA
ou RNA? (p. 65)

Mas, e a situagdo em que o organismo continua funcionando ap6s a morte encefalica? Esta
morto o individuo? (p. 66)

No caso do aborto, fica ainda mais dificil a decisdo, pois o que estd protegido, o
desenvolvimento biolégico intrauterino pura e simplesmente ou a vida como perspectiva de
desenvolvimento apés o parto? (p. 75)

No entanto, o que ocorre no mundo juridico se o nascituro, herdeiro ou donatério, vier a falecer
antes do nascimento? (p. 76)

Mas, quem garante que o Estado respeitara esses direitos? (p. 87)

Todavia, nessa légica, quem controla o Poder Legislativo, se é ele que cria as leis limitadoras
da atuacéo dos outros dois poderes? (p. 88)

Nesse diapasdo, como identificar e determinar a vontade do relator? A vontade a pesquisar
seria aquela expressa em documentos oficiais do processo legislativo? Ou a da bancada da
maioria que participou da vota¢do da norma? Ou a da minoria computada para atingir o quorum
exigido? Ou, ainda, a vontade da lideranca governista ou a da oposi¢cdo? Existiria mesmo uma
vontade do legislador? (p. 91)

Persistiria a vinculagdo aquela hipotética vontade, que néo leva em consideragdo o que somos
agora e as necessidades atuais da sociedade? A lei ndo continua a mesma em seu texto
exatamente porque comporta outra leitura, com atribuicdo de outro contetdo? (p. 92)

Todavia, nessas situagfes, como escolher qual o principio a aplicar e qual o que seré afastado?
(p. 96)

J4 quando passa a abordar o terceiro argumento, a linguagem adotada é
eminentemente técnica e inclui termos de dificil compreensao para os auditorios leigos.

Ha apenas uma pergunta retorica (p. 96). Tal construcdo aponta para um discurso
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direcionado ao auditorio técnico em que ndo ha tanta preocupacdo com a

compreensao pelos demais auditorios.

6.2.3. Voto do Ministro Joaquim Barbosa

Justica tardia nada mais é do que injustica institucionalizada. (Rui Barbosa)

Na antecipacédo ao voto, inicia-se a decisdo com uma referéncia ao julgamento
do HC n° 84.025/RJ, ocorrido “exatos oito anos e dois meses” antes, que, lembra,
“como todos sabemos, teve o seu julgamento bruscamente interrompido por decisao

4 ”

do presidente de entdo” (p. 114). O ministro indica ter havido consenso a respeito do
gue considerou indevida interrupcdo, até mesmo porque ele proprio, como relator, ja
havia preparado voto na ocasiao.

Ao dizer que “todos sabemos”, ele se coloca dentro de um grupo de pessoas,
no caso a totalidade do auditério, que esta, no seu entendimento, de acordo com a
inadequacao da interrupcéo do julgamento entéo ocorrida e que desejava uma solucéo
para a questdo ja naquela oportunidade. Nao se trata do plural majestatico, mas do
uso da primeira pessoal do plural para aproximar o emissor do auditério, dando a ideia
de que existe concordancia a respeito do que foi afirmado.

Mencionou, ainda, que tal voto integrou o livro “Nos Limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos”, o que
agrega valor positivo a decisdo que foi, naquela ocasido, desconsiderada (porque
sequer levada a apreciacéo) pelo Tribunal. Nessa mesma linha, rende homenagem
aos organizadores do referido livro, sendo este mesmo voto anteriormente
mencionado no presente julgamento pelo relator. Buscou, por fim, a concordancia dos
pares para limitar-se a apresentar o voto preparado para 0 outro processo com
pequenas alteragdes, seguindo o voto do relator, que avaliou como “brilhantissimo” (p.
115).

Nesse trecho inicial, que antecede o voto escrito, o qual ndo foi lido em plenario

e cuja juntada foi pedida, h4 um ataque a face do entdo presidente, em oposicao aos
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elogios dispensados aos coordenadores do livro e, também, ao voto do ora relator,
gue mencionou o voto elaborado para o0 HC n° 84.025/RJ (pp. 23-24). O voto foi
também mencionado por outros ministros (Ministra Rosa Weber, Ministro Luiz Fux e
Ministro Gilmar Mendes), o que indica sua importancia como primeira abordagem da
guestdo. A relevancia do voto é confirmada pela atitude do ministro de repeti-lo
(embora com pequenas adaptacdes, como destacou) neste processo.

Ao mesmo tempo que critica a atitude do entdo presidente, o ministro busca
valorizar sua propria face e as daqueles que o apoiaram com a publicacdo do voto em
obra doutrinaria € mesmo com 0s que mencionaram seu Voto em seus proprios votos.
Tal processo inaugurou, ho STF, a analise da questdo da interrup¢éo da gravidez em
caso de anencefalia, mas o julgamento da acdo foi suspenso quando houve o
nascimento do filho da paciente: considerou-se que houve a perda do objeto da acéo.
O ministro demonstrou, assim, insatisfacdo com o entdo presidente da Corte, que
inviabilizou a apresentacao do voto que ja havia sido preparado e que foi apresentado
com adequacfes a nova situacdo, porque se trata de outro tipo de acdo e houve o
acréscimo de informacdes, especialmente produzidas na audiéncia publica.

Ele deixa claro, no entanto, que o contetdo do voto se manteve, tendo inclusive
sido publicado (o que indica reconhecimento de seu valor), dando a entender que a
guestdo poderia ter sido resolvida exatos oito anos e dois meses antes, periodo de
tempo que pontua com minlcia e ao qual d4 destaque como forma de critica, ndo
apenas a demora no julgamento, mas ao prejuizo que isso pode ter causado aos
interessados, porgue tal atraso fez com que fossem necessérias autorizacdes judiciais
para numerosas interrupcdes de gestacdes de fetos anencéfalos, criando inseguranca
juridica, porque cada situacdo era resolvida individualmente e ficava sujeita a
diferentes interpretacfes da legislacéo de regéncia.

O ethos que o ministro demonstra € o de alguém que se sentiu desprivilegiado
e que torna publica a sua compreensao de que foi injusta a decisdo tomada pelo
presidente naquela oportunidade, a qual teve como resultado um atraso na votacao da
matéria, o que é de conhecimento da sociedade. Isso é confirmado pela referéncia a

manutencdo do voto na integra. Demonstra, ao usar o plural e referir ser tal situacéo
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do conhecimento de todos, que tal compreenséo é compartilhada com o auditério. Ou
seja, sequer foi necessario elaborar outro voto, porque a questao ja ficara decidida
anos antes e ja poderia ter comecado, desde entdo, a fazer seus efeitos benéficos aos
interessados.

O simples fato de ter sido repetido o voto apresentado no HC n° 84.025/RJ,
juntamente com a atitude do ministro de pedir a palavra ao presidente para apresenta-
lo, fazendo um predmbulo onde critica 0 que considera ndo apenas atraso no
julgamento da questdo, mas também uma desconsideracéo pelo voto que preparara
para o outro processo, reforca o ethos de um juiz critico e independente que se sentiu
contrariado com a decisdo de nao apreciar o mérito do referido HC, o que veio em
prejuizo dos jurisdicionados.

A questdo do encerramento das discussdes em razdo da perda do objeto é
ainda sensivel no ambito do STF, o que foi referido, neste processo, nos votos dos
Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes.

Ora (e isso foi mencionado no voto do Ministro Luiz Fux), o mérito somente ndo
foi analisado no HC n° 84.025/RJ em razéo da prejudicialidade (p. 126), adiando, com
efeito, uma decisdo a respeito, 0 que resultou em numerosos pedidos judiciais
individuais de interrupcao de gravidez em caso de anencefalia, a grande maioria dos
guais ndo chegou ao STF.

O voto propriamente dito inicia-se com a indicacdo do objeto da lide, que é
apontado como a) a liberdade individual da mulher e sua autonomia sobre o préprio
corpo (e ndo aborto) e b) a tutela penal da vida humana. Da mesma forma que ocorreu
nos votos que o precederam, ndo ha mencao a termos como pratica de aborto, crianca
ou ser humano quando se trata do feto anencéfalo. Tal estratégia ndo apenas € uma
confirmacédo de que se discute mesmo o direito da mulher (e ndo o do feto), mas
também esta em consonancia com a deciséo a ser dada, pela procedéncia do pedido.

O voto é compacto, direto, objetivo, sem digressbes e sem muitas marcas
linguisticas tendentes a provocar a emocéao do destinatario. A pretensdo de persuadir
0 auditorio manifesta-se principalmente por meio de argumentos eminentemente

juridicos, os quais sao subsidiados por conhecimentos interdisciplinares, inclusive com
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base em dados cientificos dos quais 0 ministro tomou conhecimento quando da
elaboracdo do voto que apresentaria no julgamento de mérito do HC n° 84.025/RJ,
associados as informacgdes prestadas na audiéncia publica que instruiu o julgamento
da presente ADPF, e que motivaram a adequagé&o daquele voto original.

O ethos do julgador, aqui, € de um orador racional, controlado, equilibrado, que
nao se deixa conduzir pelas emoc¢des, mas pela letra da lei e pelos principios segundo
0s quais a mulher tem o direito de “dispor de seu préprio corpo no caso especifico em
que traz no seu ventre um feto cuja vida independente extrauterina € absolutamente
inviavel” (p. 116).

Mesmo quando o ministro se coloca ao lado dos pais que sofrem por conta de
um diagnostico de anencefalia, busca apresentar um certo distanciamento emocional
ao constatar a situacédo dolorosa e pergunta-se, retoricamente, sobre a justica da

penalizacdo da mulher que opta pela antecipacdo do parto nesse caso (p. 117):

E facilmente perceptivel a enorme dificuldade de se enfrentar um diagndstico de malformac&o
fetal. E é possivel imaginar a quantidade de sentimentos dolorosos por que passam aqueles
gue de subito se veem diante do dilema moral de interromper uma gestagdo, unicamente
porque nada se pode fazer para salvar a vida do feto. Seria reprovavel uma decisdo pela
interrupcdo da gestacdo nesse caso?

E mostrado um ethos de indignacdo por ter sido desconsiderado o voto que
preparara para o julgamento do HC n° 84.025/RJ. Tal indignacdo € direcionada
especificamente ao entdo presidente da Corte, que teria encerrado o julgamento
“abruptamente”, enquanto a questdo poderia ja ter sido resolvida naquela
oportunidade, conforme da a entender o ministro. Isso é reforcado pela referéncia a
publicacédo do voto em livro sobre direitos humanos e evolugfes tecnoldgicas e pela
manutencao da decisédo entdo adotada, com pequenas alteracdes.

Embora o ministro ndo se posicione de forma agressiva nem seja propriamente
descortés, faz severa critica a decisdo tomada no HC n° 84.025/RJ, em que o STF
deixou de analisar o mérito de uma decisdo de grande relevancia social, adiando a

solucéo para essa questdo em oito anos e dois meses.
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E de se destacar que uma das maiores criticas que se faz ao Poder Judiciario
€ justamente a respeito da falta de celeridade nas decisGes, sendo bastante
conhecida, a respeito, a afirmacéo feita por Rui Barbosa na Oragdo aos Mocos,
discurso aos formandos de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco,
em S&ao Paulo, no sentido de que justica atrasada equivale a injustica qualificada e
manifesta.

Os angulos sob 0s quais a questdo é analisada, como foi dito, sdo dois:
liberdade individual da gestante e tutela penal da vida humana. Prevalece o direito da
mulher e o entendimento de que, com base em estudos cientificos, o feto anencefalico
nao tem probabilidade de vida. S&o basicamente os mesmos argumentos usados
pelos ministros que votaram anteriormente, embora, no voto do Ministro Joaquim
Barbosa, eles ja tivessem sido apresentados oito anos e dois meses antes do
julgamento do processo agora sob analise.

O ministro reforca, em diversas oportunidades, o entendimento, sem que deixe
lugar para davidas ou dados em sentido oposto, de que a gravidez de feto anencéfalo
é inviavel, num ethos de certeza baseada em dados cientificos, que, assim, privilegia

o logos:

(...) feto cuja vida independente extrauterina é absolutamente inviavel. (p. 116)

(...) uma gravidez que esta fadada ao fracasso, pois seu resultado, ainda que venham a ser
envidados todos os esforgos possiveis, serd, invariavelmente, a morte do feto. (p. 116)

(...) a certeza é de que ele ndo vivera mais do que alguns dias. (p. 116)

(...) a anencefalia acarreta a morte do feto. (p. 116)

(...) é absolutamente impossivel se falar em vida extrauterina independente. (p. 116)

(...) nada se pode fazer para salvar a vida do feto. (p. 117)

Em se tratando de feto com vida extrauterina inviavel, a questdo que se coloca é: ndo ha
possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver fora do Utero materno, pois, qualquer
gue seja 0 momento do parto ou a qualquer momento que se interrompa a gestacéo, o resultado
sera invariavelmente o0 mesmo: a morte do feto ou do bebé. (p. 118)

(...) vida extrauterina inviavel (...) (p. 118)

(...) impossibilidade de vida extrauterina (...) (p. 118)
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(...) gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e incompativel com a vida extrauterina
(p. 118)

(...) malformagéo fetal gravissima, como a anencefalia (p. 119)

(...) feto que, por ser portador de anencefalia, ndo ira sobreviver muito tempo apés o parto (p.
120)

(...) ele esta biologicamente vivo, mas juridicamente morto. (p. 120)

Essas mesmas certezas sdo externadas nas perguntas retoricas, que, além de
reafirmarem as alegagdes de inviabilidade da vida extrauterina, trazem o auditério para
as reflexdes que sao feitas pelo ministro a respeito das questdes tratadas no processo,

na tentativa de persuadir os destinatarios da correcédo de decisédo adotada:

Seria reprovavel uma decisao pela interrupcdo da gestacdo nesse caso? (p. 117)

A antecipacgédo desse evento morte em nome da salde fisica e psiquica da mulher contrapde-
se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva de liberdade, intimidade
e autonomia privada? Nesse caso, a eventual op¢ao da gestante pela interrupgéo da gravidez
poderia ser considerada crime? (p. 118)

A primeira questao que se coloca é: quando, em razdo da anencefalia, a vida extrauterina do
nascituro é inviavel, deve o direito garantir a essa vida 0 mesmo grau de protecdo? (p. 119)

Mesmo que se trate de um voto técnico e desprovido de arroubos emocionais,
a subjetividade do ministro evidencia-se ndo apenas por meio de suas posturas e
opinides expostas de forma clara e franca, responsabilizando-se pelo que afirma, mas
também pelas perguntas retéricas que sugerem um dialogo com o auditério e, ainda,
guando se coloca como um cidaddo qualquer, ndo especializado (como grande parte
do auditorio), que € capaz de perceber a impossibilidade de vida do anencéfalo (p.
116):

N&o é preciso ser um especialista no assunto para entender que sem o 6rgao vital que comanda
as fun¢des basicas do corpo humano e também os sentimentos e as emocgdes, é absolutamente
impossivel se falar em vida extrauterina independente.

6.2.4. Voto do Ministro Luiz Fux
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A forma de governo mais desejavel é a que permite a cada homem exercitar suas melhores
habilidades e viver o mais agradavelmente seus dias. (Aristoteles)

Trata-se do primeiro voto em que ndo ha referéncias em notas de rodapé, as
quais foram numerosas tanto no voto do relator quanto nos dos demais ministros que
antecederam este voto. Isso se da, ao que tudo indica, porque 0 ministro nao
apresentou um voto escrito nos moldes dos demais, ou seja, um voto previamente
elaborado que é lido em plenario e posteriormente juntado ao processo. Seu voto é
apresentado oralmente, na forma de comentarios que tém por base notas as quais
recorre com frequéncia, o que se percebe no video da sesséo. Assim, diferentemente
dos demais ministros, ndo apresenta voto escrito em separado e sua manifestacao
oral integra o julgado por meio das notas taquigraficas.

Ele inicia com reveréncias ao presidente e aos demais integrantes da Corte, ao
representante da PGR, aos advogados presentes, especificamente ao advogado da
parte autora, que apresentou manifestacdo na tribuna, cuja manifestacéo é reputada
como tendo “o brilhantismo de sempre” (mais adiante ele € chamado de “eminente
professor’ — p. 126) e, por fim, ao “estimado relator” (p. 123).

Coloca, no inicio do voto, o que entende ser a questao a ser resolvida, qual seja
(p. 123):

(...) a justeza da criminalizagdo de uma gestante que realiza o aborto de feto anencefalico por
ndo suportar a dor moral de carregar no seu ventre, durante nove meses, um filho em relagéo
ao qual ela assiste a missa de sétimo dia por uma imposi¢cao supostamente legal.

Veja-se que, diferentemente do que se deu nos votos anteriores, 0 ministro
utiliza o termo aborto, mas apresenta, de inicio, uma figura que invoca no destinatario
a imagem de uma mae, uma mulher gravida assistindo a missa de sétimo dia de seu
proprio filho, despertando emocdes como pena, comiseracao e solidariedade, uma vez
que se trata de imagens antagfnicas, que chocam pela associagao inusitada, mas que

ilustram bem a situacdo que o ministro se propde a narrar. O ministro usa a palavra
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aborto, que é prevista em lei, apontando claramente que 0 uso de expressées como
antecipacao do parto e similares consiste em eufemismo (p. 135). Na maior parte do
voto, no entanto, adota expressdes semelhantes as usadas na peticdo inicial, como
interrupcdo da gravidez ou antecipacgéo do parto.

Ao destacar que “a beleza do Colegiado esta exatamente na composicdo de
uma deliberacéo judicial de carater enciclopédico” (p. 123), referindo manifestacdo do
relator e registrando que ndo apresentard um voto exauriente tal quais os dos pares
gue o antecederam, revela um ethos de humildade, uma vez que 0s ministros que o
antecederam ja apresentaram, sob sua Otica, razdes suficientes para solucionar o
processo. Os julgamentos colegiados permitem a analise ampla e profunda dos
processos, que resulta da diversidade dos julgadores e de seus conhecimentos, que
se presumem amplos e eruditos. Nao se exige, no entanto, fundamentacéo exaustiva,
podendo o voto ser remissivo ao do relator, por exemplo, ou ao da divergéncia
instaurada. Isso, no entanto, ndo é muito comum no STF, onde os ministros, até
mesmo para manterem sua face, preferem apresentar suas razdes de decidir, com
algum acréscimo aos votos dos pares, a denotar seu interesse pela matéria e o estudo
aprofundado do processo.

Ainda nessa linha, ao referir-se a si mesmo, o ministro se reconhece um infante
(p. 124), dado seu recente ingresso no STF, evidenciando mais uma vez uma imagem
de si de humildade e de reveréncia e respeito as posicées dos pares, que menciona
por diversas vezes em seu voto. Como alguém que se coloca numa posi¢cdo de quem
tem muito a aprender com os colegas mais experientes, ha coeréncia na apresentacao
de elogios e nas diversas citacdes de votos dos demais ministros, utilizadas como
argumentos de autoridade.

Assim colocada a discusséo do processo, inclina-se o discurso, desde o inicio,
para indicar a procedéncia do pedido. O ministro aproxima-se da dor da gestante,
apelando, desde logo, a emoc¢éo do auditorio, com imagens fortes e contrastantes,
como a ja referida do filho e a do caixdo. A gravidez é prenuncio de vida, ndo de morte.
Quando se trata de feto anencéfalo, no entanto, ndo ha expectativa de vida, segundo

dados cientificos que embasam as decisfes até entdo apresentadas. A situacdo de
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uma mulher gravida que a lei obriga a levar a termo uma gravidez fadada a morte do
feto ndo é mostrada como justa quando se cria essa imagem, usada como argumento
a favor do acolhimento do pedido. O ministro chega a pedir desculpas pela leitura dos
“efeitos nocivos e deletérios para a saude da mulher” (pp. 132-133) apontados em
pesquisas e estudos que trouxe a colacdo, mas chama a atenc¢ao para o registro, que
considera realmente impressionante e importante “de que a auséncia de pescogo e o
tamanho da cabeca do feto fazem com que o tronco tenda a penetrar no canal do parto
junto com a cabega”, resultando em grave risco para a parturiente (p. 133).

Além disso, o ministro, ao falar da jurisdicdo como fun¢do popular, esclarece
que foi, no caso, informado por “uma série de comunicagdes escritas, e-mails, cartas”
que recebeu (p. 123). Também a esse auditorio, que participou de alguma forma do
julgamento, o ministro deve apresentar a justificacdo de sua decisdo. Manifesta
valorizacdo da atividade jurisdicional colegiada, destacando a nobreza da misséo de
que esta investido (“desse mais alto apostolado que um ser humano pode se dedicar
nesse mundo de Deus: a magistratura” — p. 124), apresentando-se ao auditério, assim,
como um homem religioso, o que é robustecido pelas outras duas referéncias que faz
a Deus no mesmo paragrafo (“acordei e agradeci a Deus”, “pedi a Deus” — pp. 123-
124).

Apresentar-se como religioso, assim como fez o relator, significa colocar-se ao
lado daqueles outros tantos integrantes do auditério que, justamente em razdo de sua
religiosidade, manifestam-se e posicionam-se contra a antecipacdo do parto em caso
de anencefalia. E essa condicdo dos ministros de homens religiosos (que é mostrada
de forma diferente no voto de cada um: o primeiro mediante citacdes de religiosos e o
segundo mediante afirmacéao direta dessa condi¢cdo) ndo os leva ao entendimento pela
improcedéncia do pedido. Ambos colocam-se, ao mesmo tempo, ao lado dos religiosos
(grande parte da populacdo brasileira e responsaveis por manifestacbes marcantes
contra a procedéncia do pedido), mas também ao lado das gestantes de fetos
anencéfalos e dos profissionais da area da saude que buscam a possibilidade de
interromper a gestacdo nesses casos, tentando alcancar a adesdo dos que tém

entendimento contrario por meio de argumentos que incluem a emogéo e visam a
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solidariedade, a ser despertada pela leitura de exemplos de casos concretos e
detalhes impressionantes da condicdo fisica e psicologica da gestante de feto
anencéfalo.

Da mesma forma que a Ministra Rosa Weber, o Ministro Luiz Fux n&o participou
das etapas anteriores do processo e, como ja foi dito, recebeu “‘uma série de
comunicacdes escritas, e-mails e cartas sobre o tema que gravita em torno dessa
questao” (p. 123). Além dessas informagdes, cuja leitura o voto demonstra que foi feita,
inclusive por conta das mencdes, citacdes e exemplos de casos concretos, foram
usados conhecimentos técnicos na area de Medicina e Bioética como argumentos de
autoridade. Foram mencionados o oncologista Rensselaer Potter; os juristas Ingo
Sarlet, George Leite Saloméo, Francesco Busnelli, Alexander Bickel, Cass Sunstein —
cujo nome foi grafado com erro no voto —, Vicente de Paulo Barretto, Glnther Jacobs
(e seus tradutores, Gercélia Mendes e Geraldo de Carvalho), Valéria Caldi — citada
pelo advogado da autora juntamente com Ingo Sarlet —, Johannes Wessels (e seu
tradutor, Juarez Tavares), Santiago Mir Puig, René Ariel Dotti e Claus Roxin; os
jusfilésofos Habermas, Dworkin (cujo nome foi grafado com erro nas pp. 129 e 134),
Paul Ricoeur, Alexy e Pedro Lauterslager; os professores de obstetricia e ginecologia
Whitlow, Johnson e Marcelo Zugaib; as advogadas Judith Martins-Costa e Leticia
Méller; a filésofa Nancy Fraser; além de Aristoteles (Etica a Nicomaco) e Cicero
(Oracédo Pro Milone). Além disso, foram citados dados e informacfes do National
Institute of Neurological Disorders and Stroke e da Organizacdo Mundial da Saude,
bem como decisbes proferidas em outros processos no STF, inclusive o voto proferido
pelo relator no HC n° 84.025/RJ, o HC n°® 90.049/RS, a Marcha da Maconha, a
legitimacao da unido civil homoafetiva, e um julgado da Corte Constitucional italiana (a
Sentencga n° 35, de 10 de fevereiro de 1997).

Imbuido, na condicdo de ministro do STF, de papel de tamanha envergadura,
demonstra estar ciente da grande importancia da decisédo a ser tomada no processo,
bem como do grande poder atribuido aos julgadores. A grande relevancia dada pelo
ministro a sua missao na magistratura, apontada como divina, contrasta, no entanto,

com a imagem de humildade mostrada logo a seguir, por ser um dos juizes mais
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recentemente empossados no colegiado, motivo pelo qual, como jA mencionado, se
diz um infante (pp.124-125):

(...) pedi a Deus que a razéo e a paixdo me acompanhassem no exercicio desse mais alto
apostolado que um ser humano pode se dedicar nesse mundo de Deus: a magistratura.
Entdo, essa € a razéo pela qual eu estou acometido de um momento singular no exercicio da
minha fun¢&o na Suprema Corte, sendo certo que me considero ainda um infante, tendo em
vista a data da minha posse.

Assim, depois de reforgar sua condicdo de homem religioso, refere o voto do
relator, onde foi mencionada a experiéncia de uma gestante de feto anencéfalo e traz,
em seu proprio voto, a transcricdo de carta escrita pelo pai de um feto anencéfalo,
ambas narrando a dor enfrentada pela manutencdo da gravidez na hipotese. Nesse
ponto, dirige-se diretamente ao relator (p. 124), o que nao é tdo comum quanto a
referéncia de praxe ao presidente, mas ao qual ja havia se dirigido no inicio do voto.
O ethos, aqui, € de solidariedade, e inclui o préprio relator, que compartilha do mesmo
sentimento de compreenséao da dor dos genitores do feto anencéfalo.

O ethos evidencia-se ndo somente quando fala de si proprio como alguém que
busca a presenca de Deus em sua vida e que também tem convic¢ao da importancia
de seu papel social como ministro do STF, que aproxima de uma atribuicdo divina.
Ainda é evidenciado na narracdo da dor do pai que pede ao ministro que compreenda
a situacédo dolorosa pela qual passou. Tal situacao, trazida para o corpo do voto,
demonstra ndo apenas a imagem que 0 ministro quer passar a respeito de si, de
alguém que compreende e se coloca ao lado dos familiares do feto anencéfalo, que
padecem de grande sofrimento emocional, mas também que busca, do auditério, que
passe a ter a mesma compreensdo. Um “testemunho da vida real” (p. 124) é trazido
para dentro do voto, com a transcricdo das exatas palavras de alguém que foi
diretamente atingido por uma determinacéo legal que se mostra injusta, causadora de
sofrimentos indevidos. O ministro identifica aqui um pedido de ajuda dirigido ao STF,
um pedido de “compreensao pela dor que ele experimentara” (p. 124). Dos ministros,
cuja tarefa é dizer o direito no caso concreto, espera-se que atendam a esses apelos,

contribuindo, assim, “com a humanidade por meio de uma decisao que pode conjurar
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tristezas, angustias, dores, aflicbes” (p. 123), numa tarefa herculea e praticamente
divina. A carta em questéao reforca o contraste antes referido entre gravidez e funeral,
caixao, por exemplo, ideias que comumente se excluem e, justamente por isso,
apresentadas juntas, causam grande impacto. Trata-se, portanto, de situacao fora da
linha da normalidade, que merece tratamento diferenciado, até mesmo em razao do
elevado numero de casos de anencefalia no Brasil e, também, como destaca o
ministro, em razao da omissédo do Poder Legislativo, ambito no qual a discusséo a
respeito dessa questdo permanece acirrada e ainda nédo foi solucionada.

A partir dai, vale-se de dados cientificos que ndo sao novos, pois ja referidos
nos votos anteriores — especialmente no voto do relator, que, como ja& mencionado,
norteia o julgamento — que abordaram o tema “sob a Optica exauriente” (p. 123),
ressaltando a inocorréncia de aborto e a impossibilidade de sobrevivéncia do
anencéfalo. O ministro traz, no entanto, referéncias diversas, especialmente da area
do Direito e da Bioética, mencionando estudiosos que ndo haviam sido citados nos
votos anteriores.

Destaca-se o uso de expressdes com apelo emocional, tais como “dor moral’
(p. 123), “missa de sétimo dia” (pp. 123 e 127), “afligdes humanas” (p. 124), “tragédia
humana” (p. 124), “jogada no banco do Tribunal do Juri para ser julgada como se fosse
a praticante de um delito contra a vida” (p. 128), “a via crucis pela qual passa uma
mulher que carrega no seu ventre um filho ja fadado a néo resistir a doenca que lhe
acomete” (p. 129), “desafortunada situagao”, “lastimavelmente sdo poucos os casos
em gue o infante anencéfalo sobrevive por um considerado periodo fora do utero
materno” (p. 130), “infaustamente, a anencefalia € uma doenca irreversivel no atual
estagio da humanidade, fulminando qualquer perspectiva de cura”, “grave abalo
psicolégico”, “impedir a interrupgdo da gravidez sob ameacga penal, efetivamente
equivale a uma tortura vedada pela Constituicdo Federal no art. 5°”, “a narrativa do

caso que me levou a emogao” (p. 131), “momentos tristes e dificeis”, “quanto maior o
calvario, maior a dor”, “um sofrimento incalculavel, do qual resultam chagas eternas”,
“tragédia humana sem precedentes” (p. 132), “dados aterrorizantes da gestacdo de

feto anencefalico” (p. 135).
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Em duas oportunidades, o ministro refere que a jurisdicdo € uma funcao
popular, citando José Carlos Barbosa Moreira e Enrico Tulio Liebman (pp. 123 e 128).
Nesse sentido, é valorizada a participacdo da sociedade, tanto na apresentacdo de
documentos aos ministros quanto na preocupacao destes na elaboracdo de uma
decisdo que seja compreensivel a sociedade e ndo apenas aos auditérios
especializados.

Faz referéncia a um programa de televisdo em que uma senhora afirma que o
Supremo tenderia “a ndo permitir que a mae tivesse o seu filho ainda que o feto
anencefalico pudesse aguardar a sua vida, declarar o seu amor e aguardar que ele
morresse” (p. 128). Esclarece, na linha da atuacdo minimalista do STF sobre a qual
discorre, que ndo é disso que se trata, porque ndo se obriga a interrup¢ao da gravidez
nesse caso, mas se discute se é justo colocar a gestante que decide antecipar o parto
diante do tribunal do juri. Mostra, aqui, consciéncia da importancia da manifestacao
clara do STF para a devida compreenséo, pelos cidaddos, do que é decidido pela
Corte, para 0 que se faz importante a imagem dos ministros ao se manifestarem em
plenario. O ministro manifesta-se a respeito com uma certa indignacdo, mas
demonstrando que se esfor¢ca para manter a cortesia, quando diz: “Absolutamente
equivocada! — para mantermos a delicadeza e a pureza. Isso é de uma insciéncia total”
(p. 128). A linguagem juridica deve chegar ao povo, deve ser-lhe compreensivel e,
assim, o discurso juridico decisorio ndo pode ser produzido em linguagem hermética
e distante de sua fungao popular.

Quanto a opinido popular, € sabido que o clamor publico ndo deve interferir
guando sdo tomadas as decisfes judiciais, mas elas sdo instruidas pela sociedade,
que apresenta informacdes a serem consideradas pelo julgador. O ministro afirma,

buscando despertar a emogéo do auditorio (p. 139):

Sob o angulo da vontade do povo — se € que é sindicavel a vontade do povo — pode haver até
desacordo moral razoavel sobre a permissédo ou ndo do aborto. No meu modo de ver, sob o
angulo da vontade popular, sobressai extreme de duvidas o repudio social a penalizagdo da
mulher vitimada por uma gravidez de risco, que a imp8&e manter no seu ventre materno nascituro
com morte anunciada, dor maior no arrebate da maternidade desejada.
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Ha, no voto, uma critica direta do ministro a atuacdo do Poder Legislativo,
concomitante com uma reafirmacao da funcédo do STF e uma mensagem aqueles que,
porventura, venham a acusar o Tribunal de atuar em desacordo com suas atribuigdes,
com o que resguarda a sua face e a dos pares, especialmente daqueles que votaram
pela procedéncia do pedido. Defende que a lacuna legislativa ndo pode levar a
criminalizacao da conduta (p. 135), na linha da doutrina contemporanea que remete a

Aristoteles. Ele dirige-se diretamente ao relator quando diz (p. 125):

As autorizacdes judiciais para interrup¢cdo da gravidez em situacdes semelhantes se
multiplicaram em todo o pais, exigindo deste Pretério Excelso — como muito bem destacou
Vossa Exceléncia que € a nossa fungdo — uma manifestacdo definitiva sobre essa questéo,
porque a supremacia judicial s6 se instala quando o legislativo abre esse espaco de reflexao,
porquanto politicamente ndo assume as suas responsabilidades como representantes do povo.

Apresenta-se aqui um ethos de coragem e intrepidez, que diz estar presente
nos julgados do STF também em outras situacfes, o0 que autoriza decisées inovadoras

e arrojadas, em conformidade com a doutrina mais atualizada (p. 137):

Anotamos naquela oportunidade — este Plenério também tem enfrentado com altivez e coragem
uma outra questdo — que a deliberacdo democratica da sociedade e, a fortiori, do Supremo,
respeitando essa agenda social, imp8e-se com significativo relevo, principalmente quando
envolve uma questdo multidisciplinar como esta, atinente a salude, a moralidade, mercé do
estabelecimento de parametros de delicadissima questdo de descriminalizagdo do aborto,
evitando o maniqueismo das opinifes marginalizantes e das concepcgdes libertarias e ilusorias,
com a deletéria neutralidade social, assistente do drama humano — isso é que é importante —
gue perpassa as classes frequentadoras das areas mais pobres da cidade as elites das
mansdes a beira-mar.

Nesse ponto, em que ressalta a importancia da discussdo acerca da
descriminalizacdo do aborto, questdo controversa na sociedade brasileira, é
interrompido pelo relator, que reafirma o aspecto social da matéria, a qual atinge com
mais forga as classes menos favorecidas. A interrupcéo feita pelo relator, para reforgar
0s argumentos do voto que esta sendo proferido, é respondida com elogios pelo
Ministro Luiz Fux, numa demonstracéo de cortesia e reconhecimento.

A seguir apresenta um desafio ao auditorio, reiterando o que ja vinha sendo dito

anteriormente. E tamanha a certeza demonstrada pelo acerto da procedéncia do
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pedido, embasada nos argumentos das numerosas autoridades da area da Medicina,
do Direito e da Filosofia que foram mencionadas, que o relator assume a
responsabilidade e os riscos da posi¢ao que sustenta, enfatizada pelas repeti¢cdes do
pronome pessoal “eu” (pp. 137-138):

Mais uma vez eu reitero: eu desafio qualquer um a me demonstrar, a luz do principio da
razoabilidade sobre o impacto da proporcionalidade, que é justo penalmente se relegar essa
gestante ao banco do Tribunal do Jari para responder por aborto pelo fato de ter antecipado o
parto de um feto anencefalico.

E relevante mencionar que, no inicio do seu voto, 0 ministro cometeu um erro
ao citar a ministra Rosa Weber, que é perceptivel no video da sesséo. A fim de manter
sua face diante da colega e como forma de mostrar cortesia depois de uma atitude
que poderia ser considerada deselegante, fez expressa referéncia a seu equivoco,
como forma de pedir desculpas, num trecho do voto em que, aparentemente, tal pedido
fica fora de contexto, mas que ficou registrado no voto escrito juntado ao processo:
“Eu nado posso deixar de destacar — e até peco vénia a Vossa Exceléncia pelo equivoco
gue cometi ao mencionar 0 seu nome — que cada um tem o seu perfil espiritual” (p.
123).

Por fim, de se registrar que, também neste voto, estdo presentes as perguntas
retéricas, aliadas as exclamacdes, que além de darem destaque ao que esta sendo
dito, porque chamam a atencdo do auditério para pontos importantes do discurso,

demonstram o envolvimento do orador com ele, revelando o pathos:

Absolutamente equivocada! (p. 128)
E essa € a questao que nédo cala. Seria justo? (p. 128)
Por que punir essa mulher que ja padece de uma tragédia humana que, em regra, séo

insensiveis as pessoas que ndo passaram por ela? (p. 138)

A questédo sob debate seria, na opinido do ministro, mais de saude publica e de
assisténcia social do que de Direito Penal (p. 139), ja que a intervencao deste deve se

dar como ultima ratio, para o que defende uma atuacdo minimalista do Poder
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Judiciario, sempre demonstrando preocupacdo com a autonomia e a dignidade da
mulher e com a questdo de cunho social que se apresenta, a qual ndo foge, ndo
obstante sua delicadeza e os fortes movimentos sociais que lhe sdo contrarios.

O voto encerra-se com nova invocacao do presidente da Corte e dos demais
presentes a sessdo, comunicando a todos os interessados, “que atentaram para uma

decisao tao dificil para nés” (p. 140), o resultado do voto, pela procedéncia do pedido.

6.2.5. Voto da Ministra Carmen LuUcia

O coracdo tem razdes que a prépria razdo desconhece. (Blaise Pascal)

Em seu voto, a ministra adverte que juntara voto escrito longo (59 laudas),
enquanto manifesta, em antecipacdo ao voto (pp. 141-146), resumidamente, 0s
principais argumentos de sua decisao. Ela deixa bem claro, assim como 0s ministros
gue votaram anteriormente, que nao se trata de permitir ou ndo o aborto, questao que
diz ser da competéncia da sociedade decidir. E a primeira que se traz expressamente
a discusséo o direito dos profissionais da salude, quando a ministra afirma que se trata
de declarar que ndo configura crime de aborto a antecipacdo de parto de feto
anenceéfalo, “quer se cogite dos profissionais de saude ou das gestantes” (p. 147).
Também afirma, no inicio do voto, sua decisdo pela procedéncia do pedido da inicial.

Como se trata do quinto voto a ser proferido, sdo recorrentes ndo apenas as
referéncias, no caso, elogiosas, aos votos anteriores (“brilhantissimos votos” — p. 141),
mas também a adocdo dos mesmos argumentos. Apesar disso, cada ministro procura
trazer dados e autoridades ainda nao referidos, de acordo com suas proprias bases
tedricas, 0 que nem sempre, no entanto, € possivel. Sdo frequentes, assim, as
referéncias aos mesmos estudiosos e aos mesmos dados ja mencionados em votos
anteriores, especialmente quando se trata de acompanhar a decisdo do relator ou

divergéncia eventualmente instaurada.

119



A ministra ndo apresenta nenhum argumento novo, dividindo seu voto nos
seguintes toépicos: objeto da acao, preliminares (diz que entende ter sido superada a
questao do cabimento da ADPF) e mérito, este abrangendo o aborto, a ponderacgéo de
bens e a interpretacdo da Constituicdo, a ética médica, a anencefalia (a anencefalia
na medicina, a anencefalia e o conceito de morte, a anencefalia e a bioética, a
anencefalia no direito brasileiro), o direito e a auséncia de norma, o anencéfalo e os
direitos de personalidade, o Cédigo Penal e o aborto, o Estado democratico de direito
e a dignidade da pessoa humana, o Estado laico, os direitos fundamentais da gestante
e a conclusao.

Menciona diversos estudiosos, tanto da area do Direito quanto da Medicina e
da Filosofia, varios deles ainda ndo referidos pelos ministros que votaram
anteriormente. Sao citados John Rawls, Daniel Sarmento, Ronald Dworkin, Canotilho,
Paulo Anténio Fortes, Dr. H. William Taeusch, Professor Eric H. Chudler, Carlos
Gherardi, Isabel Kurlat, Débora Diniz, Ana Cristina Gonzales Vélez, Professor Javier
Gafo Fernandez, Tereza Rodrigues Vieira, Professor José Afonso da Silva, Luis
Recasens Siches, José Ortega y Gasset, Narciso Martinez Moran, Rubén Hernandez
Valle, Eugénio Raul Zaffaroni, José Henrique Pierangeli, Hans-Heinrich Jescheck, Luiz
Flavio Gomes, Dr. Marcos Valentin Frigério, Nélson Nery Janior, Rosa Maria de
Andrade Nery, Carvalho Santos, Clévis Bevilagua, Claus Roxin, Diaulas Costa Ribeiro,
Dilio Procopio Drummond de Alvarenga, Alicia Elena Pérez Duarte y Norona, Adriana
O. Ortega, Fabio Konder Comparato, Daméasio de Jesus, Cézar Roberto Bitencourt,
Kant, Professor Rabenhorst, Ingo Wolfgang Sarlet, Flavia Piovesan, Pietro Alarcon,
Robert Alexy, Javier Hervada, José M. Zumaquero, Francesco Ferrara, Hugo Black,
Simone de Beauvoir, Rose Marie Muraro, Leonardo Boff, Edgar Morin, Mauro
Cappelletti e Rebecca J. Cook.

Além deles, ha referéncias aos outros ministros, Dr. Pinotti, Dr. Barroso e
Hipdcrates. Traz também, na antecipacdo ao voto, uma referéncia literéria,
mencionando a obra de Guimardes Rosa, mineiro assim como a propria ministra (p.

143). O tom do voto é firme quanto a certeza dos fundamentos adotados, mas delicado
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e intimista, emotivo até, demonstrando, ainda, respeito as opinibes em sentido
contrario, que entende defensaveis numa sociedade democratica.

Na antecipagédo ao voto, a ministra faz uma abordagem emotiva, intimista e
conciliadora (“Todos preocupam-se com o direito a vida”, “ndo ha ninguém que tenha
qualquer outra preocupagao que nao seja rigorosamente a vida e a dignidade da vida”
— p. 141) da questdo trazida a debate, numa linguagem carregada de imagens que

tendem a despertar rea¢cdes emotivas no auditério:

(...) o Utero é o primeiro berco de todo ser humano (...) Quando o berco se transforma num
pequeno esquife, a vida se entorta (...) (p. 142)

(...) o imponderavel da vida: a possibilidade de morte antes mesmo da vida. (p. 143)

(...) um luto que se prolonga muito além do que € humanamente ponderavel ou possivel de se
exigir de qualquer pessoa. (p. 143)

Mas é preciso lembrar que o pai também sofre barbaramente; que a familia pode sofrer e se
desfacelar — e isso ndo é incomum (...) (p. 144)

A mulher que ndo pode interromper essa gravidez tem o medo do que vai acontecer, 0 medo
de que lhe pode ser acometido, o medo fisico, 0 medo psiquico e o medo, ainda, de vir a ser
penalmente punida por uma conduta que ela venha a adotar. (p. 145)

Séao especialmente eivados de emocéo, trazendo o pathos para o voto, o0s

relatos que chegaram a ministra por meio de cartas e outros meios de comunicagao:

(...) como uma das cartas que nos chegaram contava que o filho pergunta todo dia quanto
tempo levara para ele brincar, sabendo a mulher que esse irm&o nunca vai brincar com o que
esta para chegar; que ele ndo vai poder jogar bolinha de gude porque ndo vai ter essa
oportunidade. (p. 144)

Também numa das cartas recebidas, uma mulher conta que ela, durante os cinco meses de
gravidez, depois de ter descoberto a anencefalia do seu feto, ndo saia mais porque em toda
fila, de banco, de mercado, perguntavam a ela quando ia nascer, qual era 0 nome, 0 que ela
pensava para o filho, e que ela ndo podia responder; portanto, ela passou cinco meses em casa
se escondendo por vergonha de nao ter escolhas, numa sociedade que se diz democréatica,
com possibilidade de garantir a liberdade para todos. (p. 145)

A ministra traz a colacao referéncia a obra de Guimarées Rosa, escritor nascido
em Minas Gerais como ela propria, para indicar que a op¢ao pela interrupcao da

gravidez, mesmo em caso de anencefalia, ndo é simples:
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Qualquer pessoa (nem precisa nem de ter lido literatura juridica), quem tiver tido a oportunidade
de ler “Manuelzdo e Miguilim”, de Guimardes Rosa, havera de saber que talvez o grande
exemplo de dignidade humana que Deus tenha deixado tenha sido exatamente o da méae — e
olha que eu tenho um super pai! A dignidade da mae vai além dela mesma, além do seu corpo.
Quando Guimardes Rosa p&e a mulher carregando nos bragos um filho morto, que tinha no seu
pezinho, machucado uns dias antes, um pedaco de pano amarrado, ela busca o banho no
pequeno corpo do filho morto e quase esbarra na bacia; ela, entdo, toma cuidado para que,
mesmo morto, ndo tenha nenhum esbarrédo porque seria sofrimento imposto aquele pequeno
corpo. Quem tanto tiver lido havera que saber que, quando se faz escolha pela interrupgao do
gue poderia ser a vida de um momento ou a vida por mais de um més, ndo é escolha facil, é
escolha tragica sempre; é a escolha que se faz para continuar e para ndo parar; é a escolha do
possivel numa situacao extremamente dificil. (p. 143)

Um dos expoentes da literatura brasileira é trazido a antecipacéo ao voto para
evidenciar, de uma maneira poética e plena de emocao, que a situac¢do sob julgamento
merece ser tratada com delicadeza e compreensao para além das questbes técnicas
e puramente juridicas. Somente o logos ndo seria suficiente para abarcar todas as
mindcias envolvidas na situacao da gravidez de feto anencéfalo, que atinge o préprio
feto, sua mée, seu pai e toda a sociedade, uma vez que trazida ao STF para
deliberacao.

Afirma-se que a discussdo ndo é sobre liberagcdo do aborto, mas que €
necessario compreender o sentimento e a dor dos familiares que tomam conhecimento
da gravidez de feto anencéfalo (e ndo apenas da mae), devendo-se permitir-lhes a
opcédo pela antecipacédo do parto, como forma de respeito a liberdade e a dignidade
dos envolvidos. O principio da dignidade da vida é o principal argumento do voto, assim
como a necessidade de preservar a saude fisica e a saude mental da mulher,
destacando que se trata da escolha do possivel, que € sempre tragica no caso de
anencefalia. Segundo a ministra, o atual estagio da Medicina e da humanidade deve
ser capaz de poupar os envolvidos em situacao de tamanha gravidade do medo e da
vergonha que os abate.

Fica bem claro, da leitura do voto, que a ministra entende serem distintos os
papéis do Poder Legislativo — a quem cabe decidir, como representante dos desejos
da sociedade, sobre a permisséo ou ndo da prética do aborto — e do Poder Judiciario,

a quem compete interpretar a legislagdo, mas que nédo tem atribuicdo de cria-la (pp.

122



141-142), até mesmo porque, esclarece, “Decisdes judiciais s&o oferecidas
exatamente segundo o objeto apresentado para a decisao” (p. 142).

O voto escrito juntado inicia-se com um breve resumo do pedido e dos
argumentos contra e a favor dele. A linguagem € bastante técnica, com longas citacdes
de diversos estudiosos, conforme acima listado, além de numerosas referéncias a
legislacdo, onde o logos é privilegiado, com predominio de argumentos de autoridade
a corroborar o entendimento esposado pela ministra. S&o poucos 0s momentos do
voto escrito juntado aos autos em que a linguagem se torna mais emotiva,
evidenciando, entédo, o pathos, que foi bastante mais salientado na manifestacéo oral
gue o antecedeu. Tais manifestacdes de conteddo emotivo tornam-se mais frequentes
no voto escrito somente a partir da andlise do topico referente ao Cédigo Penal e o
aborto (p. 184):

Para essas, compelidas a prosseguir com gestacdo sem perspectivas de vida, chamadas a
escolher um timulo e um pequeno caixdo enguanto o seu era o sonho de adquirir um berco e
um enxoval, o padecimento é incomensuravel. (p. 171)

A assinatura de todos esses acordos desdobra-se para garantir, de forma eficaz, o direito da
mulher fazer escolhas que a levem ao caminho da saude, ndo o do sofrimento. (p. 189)

(...) o magistrado, a despeito de seus credos e ideais, tem obrigacdo de entender a angustia
experimentada pela gestante que opta pela interrupcdo da gravidez, por chegar ao seu limite
humano e psiquico. (p. 190)

O utero € o primeiro bergo de todo ser humano. Dai haver de se enfatizar que todo aborto é
sofrimento. O aborto € o reverso do parto. Todo parto é luz. O aborto é a negagéo da luz. A
mulher que procuraria uma roupa para vestir o filho é a que passa a buscar a mortalha com que
rompera o parto de dor e frustracdo. (p. 190).

N&o se h& negar compaixdo, porque seria injustica, menos ainda o direito, porque seria
antijuridico, a mulher que, trazendo um pequeno caixdo no que é o seu berco fisico, vai as
portas do Judiciario a suplicar pela sua vida. (p. 190)

(...) porque vida sem dignidade nédo € justa sequer admissivel pelo Direito contemporaneo. (p.
195)

(...) afronta a dignidade humana a maternidade ou paternidade exigida no ordenamento juridico
qgue determina a continuidade de gestagdo, da qual ndo resultara, no atual estagio do
conhecimento médico, ser humano com vida, o que afeta a personalidade daqueles que
vivenciam a experiéncia inclusive em relacéo aos concidadaos por coloca-los em situacdo de
criminalidade.

A Constituicdo néo afirma apenas o direito a vida. E ja ndo seria pouco. Mas ndo se quer apenas
viver, mas viver com dignidade. (p. 196)
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No quadro de angustia e dor, constitui injusta opresséo, contraria ao principio da dignidade
humana, manter-se gestante portadora de feto anencéfalo na iminéncia de ser apenada ao
escolher 0 ndo prosseguimento de gravidez fadada a morte do nascituro. (p. 199/200)

E, num contexto social que ainda Ihe é algo adverso, apesar das conquistas obtidas, a
interpretacdo da norma penal brasileira poderia conduzir a gestante, optante da interrupcdo da
gestacdo de feto anencéfalo, a condicdo de autora de crime, o que seria traducdo de uma
sociedade ainda desigualadora. (pp. 200-201)

(...) ndo havendo se cogitar de mais um instrumento de sofrimento, pois a gestante de feto
anencéfalo passa a sofrer psicologicamente desde o instante da ciéncia da circunstancia vivida,
sem nada poder fazer. (pp. 201-202)

Ao encerrar 0 voto, logo antes da parte dispositiva, o apelo emocional atinge

seu apice, por meio dos fundamentos e das imagens a seguir transcritas:

Pela Constituicdo da Republica o direito a salde abrange a protecdo a maternidade. Ser mée
é dar a luz, permitir nascer uma nova vida, ndo deixar-se velar o ventre enguanto aguarda o dia
do enterro do pequeno ser. (p. 204)

Se para algumas mulheres esta € experiéncia a ser realizada, para outras é encargo que lhe
supera as forcas, fardo prejudicial a saude fisica e emocional.

A mulher gestante de feto anencéfalo vive angustia que néo é partilhavel, pelo que ao Estado
ndo compete intervir vedando o que nédo é constitucionalmente admissivel como proibido.

A questdo ndo esta no Utero. Esta na mente de cada pessoa. E o ser humano ndo é apenas
corpo, menos ainda uma de suas partes. E um todo complexo.

Quem nao ¢é livre para conhecer e viver o seu limite ndo o é para qualquer outra experiéncia.
Quem ndo domina o seu corpo ndo é senhor de qualquer direito. Pelo que a escolha é direito
da pessoa nao atribuicdo do Estado. (p. 205)

A Ministra Carmen Ldcia, a segunda mulher a ser nomeada para o STF, num
ethos que demonstra ao mesmo tempo forca e delicadeza, fundamentos técnicos e
literarios, afirma o direito da mée (e do pai) as escolhas, no caso de gravidez de feto
anencéfalo, dificeis que sejam, as quais entende devam ser asseguradas pelo Estado

ao cidadédo, sem interferéncias de qualquer ordem, sob pena de ofensa a CF.

6.2.6. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski

O ethos €, fundamentalmente, uma questéo de corpo, de autentificagdo da fala por um corpo
saturado de avaliagc8es sociais.
(Dominique Maingueneau)
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O Ministro Ricardo Lewandowski abriu a divergéncia, julgando improcedente o
pedido e, desse modo, opondo-se ao voto do relator. Caso sua posicao tivesse sido a
vencedora, caberia a ele lavrar o acordédo, conforme previséo legal e regimental. Como
ficou vencido, a divergéncia fica apenas registrada no acordédo e seu voto integra o
julgado como os demais.

O voto escrito juntado, advertidamente curto (15 laudas contando-se a
explicacéo), € precedido de breve explicacdo que introduz e resume a decisdo. Seu
teor é técnico, conservador e desprovido de emocao, sequer referindo qualquer caso
concreto ou mencionando qualquer situacéo que pudesse despertar os sentimentos
do auditorio.

Usa como argumentos de autoridade a obra de Celso Delmanto (‘e outros
renomados criminalistas” — p. 209), Hans Kelsen, Konrad Hesse, Uadi Lammégo
Bulos, Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso, Gomes Canotilho e Doutor Rodolfo
Acatuassu Nunes. Refere projetos de lei de autoria da deputada Jandira Feghali e dos
senadores Mozarildo Cavalcanti, Marinor Brito e Edison Lob&o a respeito do aborto de
anencéfalos, expressao que utiliza sem recorrer a eufemismos.

A posicdo que o ministro defende, de preservacdo, dentro do possivel, da
legislacdo posta e vigente, se da em razdo da prevaléncia do principio da separacao
dos poderes. Nesses termos, compete apenas ao Poder Legislativo a producéo
legislativa, porque autorizado e legitimado a tanto pela sociedade, por meio das
eleicdes. Tal posicdo é reiterada, havendo a repeticdo de expressfes com esse

sentido:

Permito-me insistir nesse aspecto (...) (p. 210)
(...) como é sabido e ressabido (...) (p. 214)
Insista-se (...) (p- 217)

(...) seja-me permitido insistir. (p. 220)
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O ministro demonstra certeza e convic¢ao sobre a improcedéncia do pedido,
conforme a fundamentacdo que adota, postura que também transparece na escolha

de expressoes linguisticas que denotam isso:

(...) de modo explicito e deliberado (...) (p. 210)
(...) ndo se admitindo jamais. (p. 214)

(...) clarissimo texto da legislacédo penal. (p. 215)

Verifica-se que o0 ministro usa 0s mesmos argumentos e cita as mesmas fontes,
juridicas ou médicas, utilizadas pelos ministros que julgaram procedente o pedido, mas
interpreta os dados diferentemente para julgar o pedido improcedente. Em outras
oportunidades, vale-se de conhecimento cientifico em sentido oposto do que foi
apresentado pelos ministros que julgaram procedente o pedido, mencionando dados
que dao apoio a improcedéncia. E interessante verificar que chega a citar a doutrina
produzida pelo préprio advogado da autora, reputado constitucionalista, mas para
defender posicionamento diametralmente oposto ao da inicial. Assim, no trecho
transcrito da obra de Luis Roberto Barroso que o ministro adota como argumento de
autoridade, ressalta-se a discrepancia entre o que é ali afirmado e o pedido formulado
na inicial, na medida em que a tese doutrinaria defende exatamente o oposto do pleito
da ADPF (pp. 213-214):

E que, como explica Luis Roberto Barroso, o postulado da independéncia e da harmonia entre
os Poderes, “ao lado do principio da presungédo de constitucionalidade dos atos do Poder
Publico, um e outro atuam como mecanismos de autolimitagdo do Poder Judiciario (judicial self-
restraint)”. E enfatiza: “Deveras, foi ao Poder Legislativo, que tem o batismo da representagdo
popular e ndo ao Judiciario, que a Constituicdo conferiu a fungéo de criar o direito positivo e
reger as relagbes sociais”.

Na sequéncia, o citado constitucionalista, apoiado na licAo de Gomes Canotilho, repisa que
essa técnica hermenéutica “s6 é legitima quando existe um espago de decisdo”, nao se
admitindo jamais uma exegese contra legem.

Sem dizer expressamente que se trata do signatario da peti¢ao inicial, o ministro

mostra ao auditério que o pedido formulado, configurado no voto como uma
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intervencao indevida do Poder Judiciario, mediante criacdo de norma legal positiva,
vai de encontro a propria doutrina produzida pelo advogado da autora.

Séo citados dois exemplos da Antiguidade para reafirmar os argumentos
adotados para a improcedéncia do pedido, que reforgam o ethos de um ministro culto
e possuidor de conhecimentos enciclopédicos. Ao tratar da “discussao epistemoldgica
sobre a possibilidade do conhecimento da realidade circundante, isto €, do mundo
fenomenolégico” (p. 210), o ministro cita Xenéfanes (“A verdade certa, homem nenhum
conhece, nem conhecera” — p. 210) para concluir que a realidade deve ser sempre
interpretada. Menciona o gigante mitico Antdo, que “hauria da mae Gaia a prodigiosa
forca que exibia” (p. 211), para ilustrar o postulado da supremacia da Constituicdo. Ha
limites, no entanto, ndo podendo haver interpretacdo conforme onde ndo ha espaco
para duvida, onde h& univocidade e clareza (p. 213). Quando insiste no papel do Poder
Legislativo na producéo normativa, menciona 0s romanos, apontando para 0s perigos

do ativismo judicial (p. 217):

Insista-se: sem lei devidamente aprovada pelo Parlamento, que regule o tema com minucias,
precedida de amplo debate publico, retrocederiamos aos tempos dos antigos romanos, em que
se lancavam para a morte, do alto da Rocha Tarpéia, ao arbitrio de alguns, as crian¢as
consideradas fracas ou debilitadas.

Ainda a destacar que, embora defendendo posicionamento contrario ao dos
ministros que o antecederam no julgamento, essa oposicdo ndo é exacerbada, ndo é
expressa emocionalmente, nem descura da cortesia que se espera mantenham os
ministros quando se referem aos posicionamentos dos pares. Demonstra respeito e
aceitagao da opinido da qual diverge, quando a expde “Com o devido respeito pelas
opinides dos Colegas que ja me antecederam” (p. 206).

A parte dispositiva do voto, embora desprovida de qualquer ataque a face do
advogado da autora ou dos ministros que votaram pela procedéncia do pedido, é

critica, direta e incisiva (pp. 220-221):

Por todo o exposto e considerando, especialmente, que a autora, ao requerer ao Supremo
Tribunal Federal que interprete extensivamente duas hipOteses restritivas de direito, em
verdade pretende que a Corte elabore uma norma abstrata autorizadora do aborto eugénico
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nos casos de suposta anencefalia fetal, em outras palavras, que usurpe a competéncia privativa
do Congresso Nacional para criar, na espécie, outra causa de exclusdo da punibilidade ou, o
gue € ainda pior, mais uma causa de exclusao de ilicitude, julgo improcedente o pedido.

Assim delineado o pedido, com referéncias que haviam sido expressamente
afastadas nos votos anteriores, fica evidenciada a diferenca de ponto de vista do
signatério da inicial e dos ministros que até agora votaram a favor do pedido em
comparacao ao voto pela improcedéncia. Tanto a no¢ao de aborto eugénico quanto a
de atuacdo do STF como legislador positivo foram abordadas e afastadas nas
manifestacfes que antecederam este voto.

O ethos mostrado pelo ministro afasta-se do tom emocional e solidario presente
nos votos anteriores, focando-se no logos e, especialmente, no principio da separacao
dos poderes. Restringe-se, assim, o ambito de atuacdo do Judiciario, numa postura
técnica, isenta e conservadora, que pode ser considerada omissa. Em dltima analise,
a auséncia de manifestacao expressa do Legislativo acerca da questao do aborto de
feto anencéfalo € tomada como opcéo do legislador e, por consequéncia, da sociedade

brasileira.

6.2.7. Voto do Ministro Ayres Britto

Por que eu? — tenho me perguntado tantas vezes, diante de problemas juridicos
concretos. Quem me outorgou legitimidade para decidir? Toda deciséo juridica é
dramatica se o juiz ndo se limitar ao exercicio de praticas meramente burocraticas,
como um amanuense mediocremente bem comportado.

(Eros Grau)

O voto do Ministro Ayres Britto completou a maioria necesséaria para a
procedéncia do pedido. O ministro menciona a juntada de voto escrito longo (pp. 234-
235), mas o documento ndo consta dos assentos do processo na internet, motivo pelo
qual a analise limita-se as considerac¢des que teceu na abertura do segundo dia de
julgamento, transcritas a partir de notas taquigraficas. Interessante observar que a

manifestacéo do ministro ndo foi identificada como explicacdo ou antecipacao de voto,
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0 que € comum quando se faz posterior juntada de voto escrito, mas sim como voto, 0
que parece confirmar que néo foi apresentado voto escrito.

Logo depois de uma referéncia inicial ao presidente, demais ministros,
procurador da republica, advogados e presentes, em forma de saudagcao, o ministro
faz um breve relato do pedido, o que, como demonstram 0s votos anteriores, € praxe
nos julgamentos colegiados, embora ndo seja exigéncia legal ou regimental. O ministro
resume o voto divergente, destacando que esta em consonancia com questdo de
ordem invocada pela PGR e ja afastada antes do julgamento do mérito do processo.
Essa referéncia ensejou manifestacdo do Ministro Ricardo Lewandowski, defendendo
qgue foi além e julgou o mérito da demanda, ao que o Ministro Ayres Britto externou
concordancia e elogiou o voto divergente (“Exatamente, no substancioso voto de
Vossa Exceléncia” — p. 225), recebendo um agradecimento (“Muito obrigado.” — p.
225). Tais manifestacdes mostram que a observacdo do Ministro Ayres Britto pareceu
uma critica, o0 que motivou uma defesa imediata do Ministro Ricardo Lewandowski e
uma explicagédo do outro, numa interacdo exemplificativa dos cuidados de um e outro
com a manutencdo da propria face. Se o Ministro Ayres Britto pareceu criticar o voto
do Ministro Ricardo Lewandowski, porque indicou que ele se tinha detido em questéo
ja afastada por julgamento de questdo de ordem, este ultimo esclareceu que foi além
e ingressou no mérito da demanda (“além de fazer essa consideracdo de ordem
formal, teci outras de natureza substantiva também, avancando, inclusive, no mérito.
Ndo me limitei apenas a esse aspecto” — p. 225), de certa forma exigindo uma
retratacdo ou esclarecimento, que foi apresentado na forma de concordancia e elogio,
restabelecendo-se o equilibrio da relacdo, com muatuas demonstracdes de cortesia.

“*

O ministro afirma que o que mais interessa “é a polissemia ou pluralidade
significativa dos dispositivos penais em causa” (p. 225), o que se opde diretamente ao
argumento principal do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, embora essa oposi¢éo
nao seja enfatizada, o que pode ser considerado uma manifestacdo de cortesia.
Constatada a polissemia e a possibilidade do ajuizamento da ADPF (o que inclusive

foi questéo abordada na questédo de ordem e ja reconhecida pelo plenario), € possivel
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a interpretacdo conforme do dispositivo penal em questdo. Apontou trés possiveis
interpretacfes comportadas pela referida norma penal.

Como se trata do sexto voto do processo, € até mesmo esperada a referéncia
aos votos anteriores, todos mencionados pelo ministro, que expressou concordancia,
na linha de sua decisdo, com aqueles que deram pela procedéncia do pedido, mas

sem manifestar expressa discordancia do entendimento contrario:

(...) o douto voto do Ministro Ricardo Lewandowski entendeu que ndo cabe aqui a técnica da
interpretacdo conforme, pela univocidade de entendimento de todo esse conjunto normativo
penal (...) (p. 224)

(...) disse muito bem no magnifico voto ontem proferido pelo Ministro Marco Aurélio (...) (p.
226)

(...) a Ministra Carmen Lucia ontem teceu considerac¢des proximas das que vou dizer (...) (p.
227)

Foi a perfilhada pelo Ministro Marco Aurélio, no que foi acompanhado pelo Ministro Luiz Fux,
pela Ministra Rosa Weber, pelo Ministro Joaquim Barbosa e pela Ministra Carmen Lucia (...) (p.
228)

N&o é aborto, contudo, em linguagem depuradamente juridica — também ressaltou a Ministra
Rosa Weber (...) (p. 229)

Para essa tese, perfilhada pelo Ministro Marco Aurélio e pelos eminentes Ministros que
seguiram Sua Exceléncia, me parece que € valido dizer: se todo aborto € uma interrupgdo de
gravidez, nem toda interrupcao de gravidez € um aborto (p. 229)

(...) Ministro Marco Aurélio se referiu a essa parte (p. 231)

(...) importa notar que a gestacdo da espécie anencéfala costuma acarretar maiores incobmodos
e delicadas reacdes psicossomaticas para a gestante, disse ontem a Ministra Rosa Weber, até
com detalhes (...) (p. 232)

Ninguém esta proibindo. O Ministro Marco Aurélio ndo votou pela proibigdo. E opcional. E
preferivel arrancar essa plantinha ainda tenra do chdo do Utero do que vé-la precipitar-se no
abismo da sepultura. (p. 234)

Dou pela aplicagéo, como fez o Ministro Marco Aurélio, da técnica da “interpretagdo conforme”
(...) (p. 235)

A parte final do voto do Ministro Marco Aurélio me pareceu, se Sua Exceléncia me permite, de
uma clareza meridiana, solar (...) (p. 235)

Reiterou em mais de uma oportunidade sua propria manifestacdo quando do

julgamento da questao de ordem:
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Eu mesmo tive a oportunidade de enfatizar, quando da primeira oportunidade em que
discutimos o tema: sobre o inicio da vida, a Constituicdo é de um siléncio de morte; ou seja,
nada diz. (p. 227)

Foi nesse momento que, na pendltima assentada, eu pude dizer que se os homens
engravidassem, a autorizacdo, a qualquer tempo, para a interrupgcdo da gravidez anencéfala,
ja seria licita desde sempre. (p. 233)

Mencionou, por fim, o advogado da autora (na peticao inicial, em sustentacéo
oral e em memoriais — pp. 229 e 231) e o Ministro Sepulveda Pertence, que néo
participou do julgamento do mérito, fazendo referéncia a manifestacdo do referido
ministro quando votou pela manutencédo da liminar monocraticamente deferida: “(...)
se a gravidez ‘é destinada ao nada’ - a figuracdo € do Ministro Sepulveda Pertence -,
sua voluntaria interrupcao é penalmente atipica” (p. 228).

Também dispensou a leitura da legislagdo de regéncia: “vou me permitir a
dispensa da leitura dos pertinentes dispositivos, porque todos eles ja foram lidos na
integra, na sessao de ontem” (p. 223).

O ministro colocou-se ao lado da mulher, defendendo sua autonomia para
decidir pela manutencéo ou ndo de uma gravidez de feto anencéfalo, ndo sem, pouco
antes, referir Charles Fourier (“o grau de civilizagdo de uma sociedade se mede pelo

grau de liberdade da mulher”) (p. 233):

O que se respeita é a autonomia de uma mulher, que além de mulher é gestante; e que nao
suporta, se opta pela opcéo da interrupgcédo da gravidez, a dilacerante dor de ver o produto da
sua concepgao involucrada numa mortalha.

E o reconhecimento desse direito que tem a mulher de se rebelar contra a gravidez, um tipo de

gravidez tdo andmala que corresponde a um desvario da propria natureza - porque a natureza

também se destrambelha, ja dizia Tobias Barreto.

Numa sociedade machista, compara a situacdo da mulher que engravida em
decorréncia de estupro e pode abortar com a da gravida de anencéfalo, destacando
que, em ambas as hipoteses, esté configurada uma condigcéo equiparavel a da tortura,
motivo pelo qual a interrupgdo da gravidez também deveria ser permitida nesse caso,
se a mulher assim o decidir, sempre imbuida do instinto materno, por paradoxal que

possa parecer (p. 234):
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Por isso que levar as Ultimas consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher
corresponde a tratamento cruel. Ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir;
0 martirio é voluntario.

Destaca-se no voto do Ministro Ayres Britto o uso de metaforas - numa
linguagem que é ao mesmo tempo juridica e poética - bem como o uso de referéncias
literarias, mais especificamente as referéncias a Tobias Barreto, poeta e jurista, que ja
fora mencionado no voto proferido quando do julgamento da QO, bastante
assemelhado ao voto ora analisado. O estilo da escrita do ministro mostra um ethos
de sensibilidade e cuidado com as individualidades, com especial consciéncia da
necessidade de respeitar os direitos da mulher e, mais ainda, da mae:

A constitutividade vital do embriZo esta nessa entidade méagica chamada Gtero. E nesse ponto
gue a mulher se assemelha, para quem acredita em Deus, ao proprio Deus, porque somente
ela pode gerar dentro de si uma criatura verdadeiramente humana. Ela, enquanto criadora, e 0
produto da concepc¢éao, depois de uma certa metamorfose, como criatura igualmente humana.
(p. 228)

Metaforicamente, o feto anencéfalo € uma crisalida que jamais, em tempo algum, chegaré ao
estadio de borboleta porque n&o algara voo jamais. (p. 228)

Sentimentos, entdo, que se pdem na prépria linha de partida do principio da dignidade da
pessoa humana, que é um principio de valiosidade universal para o direito penal dos povos
civilizados, independentemente de sua matriz também de direito constitucional. (p. 233)

E um direito que tem a mulher de interromper uma gravidez que trai até mesmo a ideia-forca
que exprime a locugdo “dar a luz”. “Dar & luz” é dar a vida; ndo é dar a morte. E como se fosse
uma gravidez, metaforicamente, que impedisse o rio de ser corrente; o rio salta da nascente
para a embocadura. E € o que sucede, sem fluir, sem a ventura de se assumir também como
corrente porque o rio € um s6, da nascente a foz, passando pela corrente. E, no caso da
gravidez de que estamos a falar, a fase corrente do rio é totalmente eliminada. A mulher ja sabe
gue o produto da sua gravidez, longe de, pelo parto, cair nos bracos aconchegantes da vida,
vai se precipitar - digamos assim - no mais terrivel dos colapsos. E o colapso da luz da vida. O
feto anencéfalo ndo passa de um organismo prometido a inscrigcdo do seu nhome nao no registro
civil, mas numa lapide mortuaria. (pp. 233-234)

(...) pelo mais forte e mais sabio dos amores, que € o amor materno, que é tao forte, tdo sabio
e tdo incomparavel em sua intensidade que é chamado, por todos nés, de instinto materno. Nao
se fala de instinto paterno, mas se fala de instinto materno. (p. 234)

Essa decisdo da mulher € mais do que inviolavel, é sagrada. A sacralidade esta na decisédo da
mulher gestante de, querendo, interromper esse tipo de gravidez que ja tem um encontro
marcado, inelutavel, com a morte. (p. 234)

132



As fortes imagens apresentadas pelo ministro, na linha dos que o antecederam
e também votaram pela procedéncia do pedido, criam um ambiente para uma reacao
do auditério de compreenséo e solidariedade com a mée que optar por interromper
uma gravidez se ndo desejar acompanhar a morte certa de seu filho. Assim, ao lado
de informacdes técnicas de ordem juridica, legal e médica, o discurso apresentado
pelo ministro esta eivado de referéncias que aliam o pathos ao logos como meios de
prova.

Finaliza o voto, como é regra, demonstrando respeito por opinides em sentido

diverso (“data venia do entendimento contrario”).

6.2.8. Voto do Ministro Gilmar Mendes

A linguagem € uma pele: esfrego minha linguagem no outro. E como se eu tivesse
palavras ao invés de dedos, ou dedos na ponta das palavras. (Roland Barthes)

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator, mas com ressalvas,
consistentes na exigéncia de regulamentacdo do conceito de anencefalia e de
manifestacdo de dois médicos além daquele que realizara a interrupcao da gravidez
até que se dé a regulamentacao. Inicia seu voto com informac¢des de cunho técnico e
segue com a andlise juridica da questdo. Contrariamente ao relator e alguns outros
ministros como Rosa Weber e Joaquim Barbosa, e embora julgue procedente o
pedido, o Ministro Gilmar Mendes utiliza o termo aborto quando se refere a interrupcao
da gravidez de feto anencéfalo.

A antecipacdo do voto do ministro inicia-se com o recorrente vocativo ao
“Senhor Presidente” (p. 236) e com o também recorrente elogio aos votos que o
precederam (“brilhantes votos aqui proferidos” — p. 236), fazendo a mesma mencao
gue o relator, a Ministra Rosa Weber e o Ministro Luiz Fux fizeram a importancia e a
delicadeza da questao trazida a debate no processo (“questdo extremamente sensivel’
- p. 236).
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Refere também, assim como fez o Ministro Ayres Britto, o julgamento da QO,
onde debateu-se o cabimento da ADPF (“a mim me parece que essa questado ja
resultou resolvida, e bem resolvida, na questdo de ordem ent&o colocada” — p. 237), 0
que j& da indicios de um voto pela procedéncia do pedido, porque afasta um dos
argumentos mais importantes do voto divergente, embora sem fazer referéncia direta
a ele. Defende, na linha do que foi anteriormente decidido e com fundamento na
propria jurisprudéncia do STF e no direito comparado, a “possibilidade de se fazer uma
interpretacdo conforme de carater aditivo” (p. 236). Ao justificar a corre¢ao da deciséo
gue cassou a liminar e ao mesmo tempo a complexidade da questédo, dirige uma
pergunta retorica ao auditério, na pessoa do presidente (“Por que, Presidente? Porque
nds estamos a lidar com um tema de inumeras sensibilidades” — p. 237). Lembra,
ainda, que, ndo fosse a ADPF, a questao sequer chegaria ao conhecimento da Corte
(p. 238).

Defende seu entendimento no sentido de que deveriam ter sido admitidos amici
curiae no processo, inclusive CNBB e ONGs, numa critica velada ao relator, a qual
sera respondida mais adiante, quando instaurados debates entre os ministros (p. 245):

Teco essas consideracdes para registrar a minha inequivoca posi¢cdo no sentido de que a
admissao de amici curiae, de qualquer confissédo religiosa, posi¢éo ideoldgica ou politica, deve
ser privilegiada por esta Corte. Em se tratando de ac¢des de controle abstrato de
constitucionalidade, isto é particularmente evidente, ante a repercussao da deciséo.

Na linha do voto divergente, que elogia em aditamento ao seu voto (“brilhante
e cuidadoso”, p. 281), aponta que € necessaria a atuacao do Poder Legislativo no
caso. Mesmo julgando procedente o pedido, registra, no corpo do voto, que a deciséo
em tela deve servir de estimulo ao surgimento de legislacdo sobre a matéria (p. 275),
bem como, em aditamento, que € necessaria a atuacdo do Poder Legislativo para
regulamentar a matéria (p. 281).

O voto aborda os seguintes topicos: Estado laico e sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicao (onde refuta “a compreenséao de que o Estado laico previsto
na CF/1988 impede a manifestacéo e a participacado de organizacdes religiosas nos

debates publicos” — p. 240), tratamento do aborto no direito comparado, consideracdes
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preliminares sobre a anencefalia (com informacgdes obtidas na audiéncia publica),
exame do aborto de fetos anencéfalos no direito brasileiro, da deciséo com efeitos
aditivos e concluséo.

Nessa medida, trata-se de um voto intermediario entre o do relator e a
divergéncia. Isso porque seu argumento principal para a procedéncia do pedido € a
possibilidade de o STF criar regra positiva no caso de omissao legislativa, em oposicao
ao voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Por outro lado, rejeita argumentos acolhidos
pelos demais ministros que ja deram pela procedéncia, como a questao da intervencao
de entidades religiosas na discussdo. Quanto a outros dos argumentos para a

procedéncia do pedido, disse que (p. 258):

Penso ser inadequado, portanto, tratar do tema aborto de fetos anencéfalos sobre o prisma da
atipicidade do fato, ou da ponderacao entre a dignidade humana da mulher em detrimento da
do feto. Por outro lado, também ndo me impressiona o argumento pragmatico segundo o qual

o aborto deve ser tratado como assunto de saude publica.

Também o Ministro Luiz Fux e a Ministra Carmen Lucia, mesmo julgando
procedente o pedido, ndo entenderam cabivel a ponderacao entre o direito da gravida
e o do feto.

Para que ndo restassem quaisquer davidas acerca de sua postura
conservadora no que diz com a liberacdo do aborto, assim mostrando um ethos de
acordo com a grande parte da sociedade que se coloca contra o aborto, o ministro

enfatiza (p. 258):

O rol de questdes capazes de gerar essa perplexidade certamente inclui o aborto, razéo por
que, desde ja, advirto que as ponderacdes que fago neste voto ndo devem ser estendidas a
guasquer outras hip6teses de aborto, seja 0 aborto puro, seja o eugénico.

Assim como o voto divergente e o do Ministro Joaquim Barbosa, trata-se de
decisdo de cunho eminentemente técnico, sem recursos ao pathos, o que é explicitado
no discurso (p. 279): “...) €& preciso tratar dessa tematica de forma

‘desemocionalizada’.
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Num evidente privilégio ao logos e aos argumentos de autoridade
representados por conhecimentos juridicos e cientificos, o ministro vale-se de
estudiosos ja referidos em outros votos e outros ainda nao citados anteriormente (lves
Gandra da Silva Martins Filho, Milton Augusto de Brito Nobre, Paulo Gustavo Gonet
Branco, Kermit L. Hall, Ernst Gottfried Marenholz, Ronald Dworkin, Peter Haberle,
Schmitt, Joaquin Brage Camazano, Nelson Hungria, Samantha Besson, Hans Kelsen,
Francisco de Assis Toledo, Jorge de Figueiredo Dias, Rui Medeiros, Carlos Blanco de
Morais, Diaz Revorio, Débora Diniz, Daniel Sarmento, Augusto Martin de la Vega, além
de diversos precedentes do préprio STF) e no direito comparado, especialmente o
alemao, mas também espanhol, italiano e estadunidense.

Depois de seu voto, 0 ministro apresentou uma explicacdo, onde reiterou seus
argumentos atinentes a presenca das entidades religiosas em discussdes como a dos
autos, ensejando manifestacdes dos Ministros Ayres Britto (“isso justifica, sim, o culto
a lideranca exercida por Cristo no mundo inteiro, independentemente do cristianismo”
—p. 279) e Luiz Fux (“Todas as convic¢des foram aqui respeitadas, ndo houve nenhum
movimento extremo de repudio a qualquer tipo de ideologia” — p. 279). Registrou que
“é preciso ter muito cuidado com esse tipo de delirio, com esses faniquitos anticlericais”
(p. 278). Ocorre que, especialmente o relator, mas também a Ministra Carmen LUcia,
manifestaram-se expressamente contra qualquer interferéncia de grupos religiosos na
decisdo a ser tomada neste processo. Assim, foram oportunas as intervencgoes,
mostrando concordancia com os argumentos do Ministro Gilmar Mendes, para
manterem sua face diante do que poderia parecer uma critica a posicionamentos
diversos.

O voto termina com uma reafirmacéo do entendimento sobre a possibilidade da
decisdo com efeitos aditivos, reiterando a clara oposi¢cédo, nesse ponto, ao voto do
Ministro Ricardo Lewandowski.

Para o Ministro Gilmar Mendes, “a premente necessidade de atualizagéo do
conteudo normativo do art. 128 do Cddigo Penal de 1940” (p. 275) € motivo suficiente
para abrandar o “vetusto dogma do legislador negativo” (p. 271), evitando-se, assim
(p. 268):
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(...) ter que recorrer a subterflgios indesejaveis e solucfes simplistas como a declaracédo de
inconstitucionalidade total ou, no caso de esta trazer consequéncias drasticas para a seguranca
juridica e o interesse social, a opcao pelo mero ndo conhecimento da agéo.

6.2.9. Voto do Ministro Celso de Mello

A indeclinabilidade da prestacéo jurisdicional é principio basico que rege a
jurisdicdo, uma vez que a toda violacdo de um direito responde uma acgéo
correlativa, independentemente de lei especial que a outorgue.
(Alexandre de Moraes)

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello inicia com elogios ao ministro relator
(“magnifico voto”), aos ministros que o antecederam (‘a exceléncia dos
pronunciamentos”) e as sustentacfes orais do advogado do autor e do Procurador
Geral da Republica (“valiosissimas sustentagdes orais” — p. 282). Destaca, a seguir,
na linha do que fizeram diversos outros ministros, a importancia do julgamento, que
considera o de maior magnitude de sua carreira, porque trata do alcance e do sentido

da vida e da morte:

(...) também desejo registrar, Senhor Presidente, que, neste caso, e em quase 44 anos de
atuacao na area juridica, primeiro como membro do Ministério Publico paulista e, agora, como
Juiz do Supremo Tribunal Federal, nunca participei de um processo que se revestisse da
magnitude que assume o presente julgamento.

Este julgamento, que é efetivamente histérico, eis que nele estamos a discutir o alcance e o
sentido da vida e da morte (...) (pp. 282-283).

(...) reafirmo o carater emblematico deste memoravel julgamento, que constitui, juntamente com
o da ADI 3.510/DF, um dos mais importantes de todos os que o Supremo Tribunal Federal ja
realizou ao longo de nossa historia republicana (p. 334).

A essa altura do julgamento, com maioria jA formada pela procedéncia do
pedido (embora seja possivel, até a proclamacgédo do resultado, que os ministros
mudem seu voto), o ministro d& indicios, desde o inicio do voto, que acompanhara o

relator:
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(...) proferir decisédo impregnada da mais elevada transcendéncia, porque motivada pelo exame
de temas instigantes que nos estimulam a julgar esta controvérsia a partir da perspectiva
emancipatoria dos direitos humanos. (p. 282)

(...) estdo a receber, hoje, aqui e agora, o amparo jurisdicional do Supremo Tribunal Federal
que lhes garante o exercicio, em plenitude, do direito de escolha entre prosseguir no curso
natural da gestagcéo ou interrompé-la, sem receio, neste caso, de sofrer punicdo criminal ou
indevida interferéncia do Estado em sua esfera de autonomia privada. (p. 282)

(...) tem o direito insuprimivel de optar pela interrupcéo terapéutica do parto, nos casos de
comprovada malformacéo fetal por anencefalia, ou, entdo, legitimada por razées que decorrem
de sua autonomia privada, o direito de manifestar sua vontade individual pelo prosseguimento
do processo fisiolégico de gestacgéo. (p. 283)

A seguir, tragou um breve resumo do processo, numa espécie de relatério e,
citando o ex-ministro Luiz Gallotti, reiterou “o alto significado da decisao a ser tomada”
e demonstrou estar ciente de que, “em casos emblematicos como este, o Supremo
Tribunal Federal, ao proferir o seu julgamento, podera ser, ele proprio, ‘julgado pela
Nacao’ (RTJ 63/299, 312)” (p. 286).

Adota, como argumentos principais do voto, os direitos das mulheres e a
separacao entre Estado e Igreja, discorrendo, ainda, sobre o papel do STF e dos
magistrados em geral, especialmente na defesa dos direitos de grupos vulneraveis.
Assim como outros ministros fizeram antes dele, discorre sobre a questéo do inicio e
do fim da vida, com divergéncias que “ndo se registram apenas no campo cientifico,
mas se projetam, por igual, no dominio filoséfico e no ambito das religides” (p. 311).

Além do Ministro Luiz Gallotti e de outros processos julgados pelo Supremo
(inclusive 0 HC n° 84.025/RJ — p. 300), o ministro Celso de Mello usa como argumentos
de autoridade escritos do Embaixador José Augusto Lindgren Alves, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, Daniel Sarmento, Miguel Kottow, Leticia da Nébrega
Cesarino, Eliza Muto, Leandro Narloch, Luis Roberto Barroso, José Carlos Vieira de
Andrade, Fabio Henrique Podestéa, J. J. Gomes Canotilho, Edilsom Pereira de Farias,
Wilson Antonio Steinmetz, Suzana de Toledo Barros e Sérgio Sérvulo da Cunha. Os
conhecimentos em questao pertencem a areas que vao das relagbes internacionais ao
direito, passando pela bioética, numa mostra da interdisciplinaridade tematica de que

0 ministro reputa impregnada a controversia (p. 301).
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Além da legislacdo de regéncia, ja mencionada pelos demais ministros, sao
numerosas as citacbes de legislacdo e acordos firmados da area dos direitos
humanos, mais especialmente relativas aos direitos da mulher e ao movimento
feminista, que trazem para dentro do voto discursos vinculados as decisdes tomadas
no ambito das relacdes internacionais (Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos
de 1993; Conferéncia de Cairo sobre Populacdo e Desenvolvimento de 1994; IV
Conferéncia Internacional sobre a Mulher — Pequim, 1995; e a IX Conferéncia
Internacional dos Estados Americanos — Bogota, 1948). O ministro cita também a
Convencao Americana de Direitos Humanos, a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres da Pessoa Humana, o Pacto Internacional das Na¢cGes Unidas sobre Direitos
Civis e Politicos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, além de decisdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos no caso Baby Boy (Resolug&o n° 23/81).

Na linha da defesa da laicidade do Estado, também sé&o feitas referéncias ao
Decreto n® 119-A, de 07/01/1890, elaborado por Rui Barbosa e Demétrio Ribeiro, sobre
a separacdo do Estado e da Igreja (p. 301), ja mencionado pelo relator (p. 5) e pela
Ministra Carmen Lucia (p. 196); bem como a Galileu Galilei, qguando mencionado “o
gravissimo erro histérico em que incidiu, em 1633, o Tribunal do Santo Oficio” (p. 308).

Ha diversas oportunidades em que o ministro se dirige diretamente ao
Presidente da Corte, praxe nos julgamentos em colegiado, o que evidencia a hatureza

dialégica dos votos proferidos nos julgamentos:

Quero destacar, antes de mais nada, Senhor Presidente (...) (p. 282)
(...) também desejo registrar, Senhor Presidente (...) (p. 282)

O Supremo Tribunal Federal, Senhor Presidente (...) (p. 284)

Todos sabemos, Senhor Presidente (...) (p. 287)

Reconheco, Senhor Presidente, antes de mais nada (...) (p. 294)

E por essa razdo, Senhor Presidente (...) (p. 306)

(...) tenho para mim, Senhor Presidente (...) (p. 308)

Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente (...) (p. 321)
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Concluo o meu voto, Senhor Presidente. (p. 336)

Embora o voto demonstre um ethos de solidariedade e apoio aos direitos
humanos femininos, “a partir da perspectiva emancipatoria dos direitos humanos” (p.
283), ndo sao evidenciadas as questdes emocionais nem descritos os sofrimentos
individuais existentes nos casos concretos. Nao se busca, pelo que se depreende do
discurso do ministro, persuadir pela emocédo, mas fazer ver ao auditério que a
procedéncia do pedido esta de acordo com a compreensao atual dos direitos humanos
femininos. Quando refere a situacdo da mulher gravida de anencéfalo, mostra-se

compreensivo e solidario, mas sem demonstrar emocdes a respeito:

(...) atriste e dramética situacdo de serem portadoras de feto anencéfalo (...) (p. 283)

Defende a propriedade do meio processual adotado (que foi objeto de QO), até

mesmo porque ndo ha outra forma de assegurar o direito pleiteado (p. 294):

(...) considerada a auséncia de qualquer outra medida que viabilize uma solucéo pronta e eficaz
para situacbes em que direitos fundamentais sdo postos em relacdo de frontal antagonismo,
em estado de tensédo dialética.

Nos limites do papel atribuido ao STF e aos juizes em geral (pp. 296-298), diz
que € sua missao “concretizar as liberdades publicas proclamadas pela declaragao
constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e convengdes internacionais
fundados no direito das gentes” (p. 297). Esse papel tem mudado ao longo do tempo
(pp. 298-299):

N&o se pode desconhecer, Senhor Presidente, que se delineia, hoje, uma nova perspectiva no
plano do direito internacional. E que, ao contrario dos padrdes ortodoxos consagrados pelo
direito internacional classico, os tratados e convencgdes, presentemente, ndo mais consideram
a pessoa humana como um sujeito estranho ao dominio de atuacdo dos Estados no plano
externo.

O eixo de atuacao do direito internacional publico contemporaneo passou a concentrar-se,
também, na dimenséo subjetiva da pessoa humana, cuja essencial dignidade veio a ser
reconhecida, em sucessivas declaracbes e pactos internacionais, como valor fundante do
ordenamento juridico sobre o qual repousa o edificio institucional dos Estados nacionais.
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Logo depois do voto do Ministro Celso de Mello, instaurou-se debate entre os
ministros, que ensejou manifestacdo do presidente, cujo voto deveria ser proferido a
seguir. O Presidente interrompeu o debate e proferiu seu voto, ndo sem antes registrar,

de forma irGnica, mas cortés, que a interrupgéo foi indevida (p. 343):

Posso dar uma sugestédo a Vossa Exceléncia?

Eu profiro o meu voto e, entrementes, Vossas Exceléncias pensam qual é a melhor solucéo
para essa definicdo do julgamento. Da tempo para os senhores pensarem, provavelmente o
meu voto ndo vai perturbar Vossas Exceléncias quanto a esse raciocinio. Vamos fazer isso?

A consciéncia, revelada pelo ministro Celso de Mello, de que o STF tem seu
comportamento avaliado e julgado € compartilhada pelos pares, embora nem sempre
verbalizada e, principalmente, depois do advento da TV Justiga. Isso condiciona, de
alguma forma, o comportamento de cada um dos julgadores, que procuram mostrar
ao auditério que sua decisao ter por base conhecimentos que, embora ndo estejam ao
acesso de todos, sédo publicizados nos votos e justificam a dificil decisdo a ser tomada
em casos como o dos autos.

A imagem de um julgador informado, atualizado e atento as demandas sociais,
além de ciente de sua responsabilidade na tomada de decisdo, é mostrada como
capaz de justificar a legitimidade do Supremo para decidir tais questdes, substituindo-
se ao cidadao, especialmente quando o Poder Legislativo ndo esta atento a tais
demandas e, mais ainda, quando se trata de pleitos patrocinados por setores

minoritarios e com menos forca politica (pp. 328-329):

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos prevalecentes na
sociedade brasileira, tem se mostrado infenso, no que se refere ao tema ora em exame, a
necessidade de adequacdo do ordenamento nacional a essa realidade emergente das préticas
e costumes sociais.

6.2.10. Voto do Ministro Cezar Peluso

O discurso néo deve ser estudado somente como forma, significado e processos mentais, mas
também como estruturas complexas e hierarquias de interacéo e pratica social e suas fun¢des no
contexto, sociedade e cultura. (Teun A. van Dijk)
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O presidente, ultimo a exarar seu voto, manifestou-se quando ja havia sido
formada a maioria pela procedéncia, apresentando antecipagdo ao voto escrito que
leu na sessao de julgamento e juntou aos autos. Na hipétese, ao menos que houvesse
alteracdo de posicionamento dos ministros que votaram anteriormente — o que é
possivel, sendo confirmado, a contrario senso, no presente processo, pelas
ratificacdes de votos proferidas pelas Ministras Rosa Weber (p. 389) e Carmen Lucia
(pp. 390-391), oportunidade em que poderiam ter alterado seu posicionamento —, ja
tinha conhecimento de que ficaria vencido. Mesmo assim, proferiu voto analisando
todos os argumentos da inicial que ja haviam sido apreciados e acolhidos pela maioria
do plenario, bem como rechacgados pelo voto divergente, da lavra do Ministro Ricardo
Lewandowski, ao qual referiu-se elogiosamente e cujas ponderacfes ratificou em
diversas oportunidades.

Associa-se, “de maneira até efusiva”, com a afirmagdo do Ministro Celso de
Mello (mas ndo s6 dele) de que se trata do mais importante julgamento da Corte,
porque nele, “na verdade, se tenta decidir, no fundo, o alcance constitucional do
conceito de vida e da sua tutela normativa” (p. 344). Chama a atencao do auditério, na
linha do que fizeram os Ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Gilmar Mendes, para “a
particular delicadeza desta matéria, que, na verdade, se imbrica com razbes até
inconscientes” (p. 344), expressao reiterada mais adiante: “em tema tdo delicado,
como o0 é do alcance constitucional do valor supremo atribuido a dignidade e a
incolumidade da vida humana” (pp. 369-370).

A respeito da atuacéo dos magistrados, esclarece:

(...) eu ndo digo que isto envolva conceitos religiosos, mas envolve mais do que isso, envolve
a formacéo, a cultura, o modo de ver, o modo de ser de cada magistrado, de cada homem e de
cada mulher, que esta atras de cada toga. (p. 344)

Ora, perante informacdes desencontradas, dissensos irreconciliaveis e diagnoses
contraditérias em sede especializada de opinides cientificas, qual a Unica resposta sensata do
mundo juridico? A consciéncia da responsabilidade de magistrado ndo me impde sendo
estimar, com redobrada cautela, as consequéncias que a formula¢do de qualquer juizo na
matéria pode desencadear as pessoas e a sociedade em tema tdo delicado, como o é do
alcance constitucional do valor supremo atribuido a dignidade e a incolumidade da vida
humana” (pp. 369-370)
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Nesse ponto, traz a tona a relevante questao da influéncia da personalidade do
julgador, sua formacéao, suas crencgas e sua visao de mundo nas decisdes judiciais. Ao
decidir, o magistrado ndo se descola de sua individualidade e, assim, as decisdes que
toma falam a respeito da pessoa que a proferiu, e mostram, para além do discurso, a
imagem do julgador que a profere, seja ela intencional ou ndo. Desse modo, sobressai
a importancia da analise do ethos do julgador, explicitada nas sentencgas e nos votos.

A afirmacao da consciéncia que o ministro possui sobre o papel que a bagagem
cultural, emocional e de vida do julgador exerce sobre ele no momento de decidir
justifica a decisdo que ele tomou, aliando-se a divergéncia e opondo-se a maioria ja
formada. Ele afirma que julgou mantendo-se “fiel as mais profundas convicg¢bes
juridicas, como resulta do juramento que fiz quando assumi a toga” (p. 344). Mostra,
assim, desde o inicio de sua manifestacdo, um ethos de coragem, de respeito as
préprias conviccdes e, ainda, de responsabilidade pela decisdo que, ja sabe, néo
devera prevalecer, o que € motivo de contrariedade, ndo obstante o respeito
demonstrado, por diversas oportunidades, com o0s pares que decidiram
diferentemente.

A seguir, 0 ministro pede escusas porque adianta que vai divergir da maioria ja
formada, a qual encaminha seus votos de respeito, pedindo aten¢éo e paciéncia para
0 voto que passa a proferir. A cortesia também esta presente neste voto, ndo obstante
a oposicao frontal a decisdo majoritaria. Nao deixa de lembrar, ainda, que votou pelo
nao conhecimento da acdo, no que ficou vencido, passando, entéo, a andlise do mérito
(p. 345).

O voto, que se inicia com um brevissimo relatério, divide-se nos seguintes
topicos: | — Distingdo necessaria em relacdo a ADI n° 3.510/DF (células-tronco
embrionarias); Il — Pré-excluséo da liberdade e autonomia juridicas, no caso tipificado
como crime. O enquadramento da interrupc¢ao da gravidez anencefélica no tipo delitivo
de aborto; Ill — A dignidade constitucional plena da vida intrauterina; IV — O valor
inestimavel da vida, intra ou extrauterina, ndo depende de sua qualidade ou duracgao:

o risco do surgimento de préaticas de eugenia e eutanasia; V — As dificuldades e
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divergéncias de diagnostico. O consequente agravamento do risco de eugenia; VI — A
impropriedade da analogia com a tortura: auséncia de sofrimento injusto, Unico
juridicamente apreciavel; VIl — Risco de vida versus risco a saude (fisica, psiquica ou
social) da mée: situacdes distintas; VIl — Competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para normatizar a situacdo-problema. Impropriedade da atuacdo do STF
como ‘legislador positivo’; IX — A impertinéncia da invocagao dos “direitos sexuais e
reprodutivos”; e X — Concluséo.

Diferentemente do Ministro Ricardo Lewandowski, que sequer referiu a ADI n°
3.510/DF, e dos demais, que a referiram para entender aplicaveis ao presente feito os
argumentos la expendidos (os Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello),
0 Ministro Cezar Peluso afastou qualquer similaridade entre os casos e, referindo
inclusive o proprio voto, demonstrou, no presente feito, entendimento no sentido de
qgue, ao contrario do que ocorre com as ceélulas-tronco embrionarias, os anencéfalos
tém vida e, portanto, os direitos dela decorrentes, constituindo aborto a interrupcao da
gravidez.

O ministro adotou, como argumentos de autoridade, nesse ponto, sua prépria
decisdo na ADI n° 3.510/DF, manifestacdes favoraveis a sua tese proferidas na
audiéncia publica por Lenise Martins Garcia (“em raciocinio guiado de ldgica
irrespondivel”’), Mayana Zatz (“a insuspeita”), Luiz Anténio Bento, Rodolfo Acatauassu
Nunes, Cinthia Macedo Specian e Thomaz Rafael Gollop, além de citacdo da obra do
jurista Luciano Eusebi.

Defendeu a inaplicabilidade da liberdade e autonomia juridicas na hipétese,
porque, apesar de “vozes respeitaveis” em sentido contrario, porque, “para que se
possa ter configurado o aborto como crime, a meu juizo, a eliminacdo da vida,
abstraida toda especulacdo quanto a sua viabilidade futura ou extrauterina” (p. 352).

Usa, ao longo do voto, termos que dao conotagao negativa ao pedido da inicial,
como “aborto doloso” (p. 351), “é conduta vedada, e vedada de modo frontal”’, “a
despeito dos esforcos retdricos da autora”, “E coisa abstrusa”, “pena capital ao feto
anencefalico” (p. 352), “reduzido, ao fim das contas, a condi¢cdo de lixo ou de outra

coisa imprestavel e incémoda” (pp. 352-353), “forma odiosa de discriminagao”,
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“‘exterminio do anencéfalo”, “inflige a pena de morte ao incapaz de pressentir a
agressao e de esbocar-lhe qualquer defesa”, “é mal-avisada, se ndo impropria, a
remisséo a liberdade de crenca e de expressao religiosas, bem como ao carater laico
do Estado” (p. 353), “realizagdo expiatéria de sacrificios humanos”, “abominaveis
condutas, que deixariam de repugnar ao espirito civilizado e ja ndo representariam

” “* ” 113

cruéis homicidios”, “espécie de severa miopia intelectual”, “antecipagao fatal do parto

do anenceéfalo”, “a tibieza do raciocinio”(p. 354), “defesa de assassinato de bebés
anencéfalos recém-nascidos”, “estranha e repulsiva logica’(p. 356), “a esdruxula ideia
de que a vida de um recém-nascido ou de um feto teria menos valor que a de um
adulto” (p. 357), “é, pois, supinamente falsa a ideia de que todo anencéfalo ndo seria
nunca sujeito de direito” (p. 359); “seria licito sacrificar-se, igualmente, o anencéfalo
neonato”, “é assombrosa a semelhanca entre aborto de anencéfalo e praticas
eugénicas” (p. 363), “dificuldade de imunizar sua posicéo a pecha de eugenia” (p. 364),
“0 que se pretende, no fundo, é autorizacao judicial para pratica de um crime” (p. 365),
“os acerbos riscos de u’a multiplicagdo desastrosa de abortos” (p. 370), “saida muito
comoda de culpar o Estado por dramas que sédo da responsabilidade exclusiva da
conjugacao de ato livre dos particulares e de ulterior acaso biolodgico” (p. 373), “a maior
falacia apresentada pela arguente” (p. 374), “uma atitude individualista e egocéntrica”
(p. 375), “cegueira passional” (p. 376), “sacrificar o feto” (p. 378), “o absurdo da
conclusdo mostra o absurdo da premissa” (p. 380), “compreensdo distorcida da
natureza e do alcance de tais direitos, que sao estritos” (p. 382), “completa reificacéo
do concepto, transformado em mero objeto disponivel, sem nenhuma dignidade
juridica” (p. 384).

Sem tratar da questao religiosa, que reputa “mal-avisada, se ndo imprépria” (p.
353), aborda os mesmos topicos da inicial e dos votos dos ministros que julgaram
procedente o pedido, mas afastando todas as alega¢cées com argumentos que deixam
ver a prioridade dada aos direitos e a dignidade do nascituro, diante da incerteza do
diagndstico da anencefalia, ndo acolhendo as alegacdes relativas a tortura e aos riscos
a gque a gravida de anencéfalos se expde e atribuindo exclusivamente ao Legislativo a

responsabilidade de regulamentar a matéria.
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A postura é conservadora e 0 voto contém citacbes, além daquelas
anteriormente referidas, inclusive do proprio ministro em outras assentadas e dos
pares, referéncias a Arturo Rocco, Débora Diniz, Luis Roberto Barroso (para discordar
desses dois ultimos — p. 352), Dr. Everton Petterson, Anibal Bruno, Heleno Claudio
Fragoso, e de apenas uma mae de anencéfalo, Mbnica Torres Lopes Sanches, que
optou por levar a gestacdo até o final e defendeu, na audiéncia publica, a
improcedéncia do pedido.

Menciona o Ministro Sepulveda Pertence em mais de uma oportunidade, numa
delas para dele discordar (p. 355). Sustenta que nado incorreriam em peticdo de
principio, mas em peticdo da caridade argumentativa, aqueles que admitem o pleito
da inicial como mais uma causa de excluséo da punibilidade no crime de aborto, numa
evidente critica a postulacao da inicial.

Na linha dos ensinamentos de Martin Heidegger, citado em nota de rodapé (p.
363), 0 ministro refere manifestac&o anterior no processo, a respeito da inexorabilidade
da morte. O fato de que o homem é um “ser-para-a-morte” contrapde-se a alegacgao
da inicial de que a certeza da morte do anencéfalo (de que o ministro discorda,
considerando a indefinicdo da ciéncia a respeito — p. 368) justificaria a procedéncia do
pedido.

Também o Ministro Cezar Peluso faz perguntas retoricas, as quais enfatizam,
principalmente, a sua perplexidade com alguns entendimentos dos quais discorda,
discordancia que compartilha com o auditério de forma critica, mas sem qualquer
ataque direto a quem quer que seja, preservando-se, assim, a face propria e dos

demais atores do processo:

Como legitimar-se, pois, a pratica de condutas semelhantes contra 0 mesmo ser humano, antes
do parto? Se se autoriza aborto do anencéfalo, por que se ndo permite seja eliminado depois
do parto, antecipando-se-lhe destoutro modo a morte inevitavel? (p. 366)

Se nao é possivel sequer apurar, com a seguranca necessaria, se dado caso € de anencefalia
stricto sensu, como o sera prognosticar a viabilidade do feto fora do ttero? (p. 367)

E com base em s6 conceito, fluido e controverso, que se discute e decide quem deva viver ou
morrer? (...)

146



Afinal, a anencefalia comporta graus, variaveis num continuum, ou admite classificacbes
discretas, com fronteiras incontestaveis entre as condi¢des objetivas de anencéfalo e nao-
anencéfalo? (p. 368)

Ora, perante informagdes desencontradas, dissensos irreconcilidveis e diagnoses
contraditorias em sede especializada de opinides cientificas, qual a Unica resposta sensata do
mundo juridico? (p. 369)

Indaga-se: quem estaria, de industria, a aplicar tortura a mae? O feto anencéfalo, fruto ‘[d]esse
imponderavel, [d]esse acaso natural’? Ou o Estado, personificado no Poder Legislativo, que,
para legitimar acao tendente a alivia-la a dor, deixou de prever hip6tese de licitude ou de
impunidade do aborto? Quem sabe, seria o Judiciario, que, recusando-se a usurpar a funcéo
legiferante, ndo se sente autorizado a reconhecer-lhe atipicidade ou a criar ex nihilo excludente
de punibilidade? (p. 373)

H4, perante ela, injustica na condi¢cdo da mée que recebe a noticia de que o filho € anencéfalo?
(...) Quem somos ndés para falar e decidir acerca de Justica sub specie aeternitatis? (p. 378)

Vale-se, como visto, de expressbes fortes e mesmo agressivas para
impressionar o auditério na defesa de seu ponto de vista, em sentido oposto as que
eram utilizadas pelos ministros que deram pela procedéncia do pedido. Nao ataca nem
a arguente, seu advogado ou os pares que votaram pela procedéncia de forma a
interpela-los ou buscar o conflito, no entanto, ndo se afastando demasiadamente da
linha da cortesia com que iniciou o0 voto. Para fundamentar a improcedéncia, taxa de
criminoso o aborto do feto anencéfalo e evita a expressao “antecipagao terapéutica do
parto”, eufemismo adotado na inicial e nos votos dos ministros que julgaram

procedente o pedido. E incisivo quando conclui o topico (pp. 355-356):

Estou de todo convicto da ofuscante tipicidade da conduta que, preconizada pela arguente, se
acomoda, com folga, a definicdo legal do crime de aborto. A acédo de eliminacao intencional de
vida intrauterina, suposto acometida esta de anencefalia, corresponde ao tipo penal do aborto,
ndo havendo malabarismo hermenéutico ou ginastica dialética capaz de conduzir a conclusdo
diversa.

Encerra o voto com expressao critica a decisdo da maioria (“pesando-me, desta
feita, ndo poder dar razao a douta maioria” — p. 384), que néo foi, entretanto, criticada

quando mencionada inicialmente (“ja formada claramente a ilustre maioria” — p. 344).

6.3. Aproximagdes e distanciamentos: o corpus em dialogo
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A sociedade depende das mulheres. Todas as na¢des que as isolem séo insociaveis.
(Voltaire)

O presente estudo debrucou-se sobre dois processos do STF. Um julgado em
1936 e o outro, em 2012. Uma acao subjetiva (habeas corpus) e uma acao objetiva
(arguicdo de descumprimento de preceito fundamental). Um processo em que apenas
uma mulher teve atuacgao registrada, como secretaria, e 0 outro em que votos sobre 0
mérito da acdo foram também proferidos por mulheres, além de ter havido atuacéo de
mulheres em diversos outros momentos do processo, inclusive em parecer da PGR.
O que ambos tém em comum é o fato de terem sido decididos em instancia Gnica pelo
STF, em decisbes reconhecidamente histéricas, e de tratarem de direitos
fundamentais da mulher, sua liberdade e sua dignidade. O assunto dos dois processos
sao os direitos humanos, os quais tiveram tratamento bastante diferente, refletido nas
decisbes, de acordo com os valores predominantes na sociedade em cada um dos
momentos em que proferidos 0s votos.

Ainda tém em comum o fato de que, em nenhum deles, quem faz o pedido é
uma mulher: no HC, ela é a paciente, ou seja, a parte em nome de quem se pede a
medida; enquanto no segundo, o pedido é formulado pela Confederacédo Nacional dos
Trabalhadores da Saude, entidade representativa de médicos e demais profissionais
da saude, que buscavam garantias de praticar a antecipacdo do parto sem o risco de
responderem criminalmente pela pratica de aborto. Apesar disso, na ADPF a
discusséo centrou-se na possibilidade de persecucéo penal da gestante e nos seus
direitos humanos, numa espécie de desvio do foco sobre o que realmente é pedido.
Foca-se no direito da mulher, mas, na verdade, o que se pretende defender é o direito
dos profissionais da saude que realizam a antecipagdo do parto/aborto de fetos
anencéfalos.

Ambos os julgados demonstram que a atuacdo da mulher na defesa de seus
préprios direitos ainda € limitada e foi intermediada por terceiros nos dois casos

analisados. H& que se destacar, nessa linha, que, quando do ajuizamento da ADPF n°
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54/DF, havia apenas uma ministra no STF, a Ministra Ellen Gracie, nomeada em 2000
e que se tornou presidente da Corte em 2006. A ela somaram-se apenas mais duas,
as ministras Carmen Lucia e Rosa Weber, ndo obstante as mulheres sejam maioria na
populacao brasileira (51,7% em 2018, conforme dados do IBGE - Instituto Brasileiro

de Geografia e Estatistica — www.ibge.gov.br).

Destaca-se, ainda, em ambos 0s processos, a possibilidade que o discurso
possui, e isso ndo ocorre apenas com o discurso juridico, de versar sobre um tema na
superficie e sobre outro de forma subjacente.

No HC, nada foi dito, nos votos, sobre o cenario politico da época do julgamento,
em que fora declarado estado de guerra no Brasil e em que, na Europa, o nazismo
perseguia judeus e comunistas, entre outros grupos visados como inimigos. Nenhum
dos ministros, a maioria nomeados por Getulio Vargas e todos de alguma forma
pressionados pelo governo brasileiro de entdo, cogitou da possibilidade de a expulsdo
da paciente, uma vez confirmada pela decisdo do STF, resultar na morte da mée e,
possivelmente, na do feto que esta carregava no ventre. A decisao proferida limitou-
se a aplicacdo da norma (um decreto presidencial aprovado pelo Congresso) sem que
se considerassem os efeitos praticos consequentes a entrega de uma judia comunista
(e gravida) ao governo nazista, que a aguardava (mas nao pediu publicamente sua
extradicdo) e ao qual era aliado o governo brasileiro.

Por outro lado, quanto a ADPF, veja-se que nem na inicial, nem nas
manifestagdes da tribuna, do PGR e mesmo da maioria dos magistrados, foi abordada,
diretamente a situacéo dos profissionais da salde que se veem em risco de responder
penalmente pela intervencdo que resulta na interrupcdo da gestacdo de feto
anencéfalo: a discussao centrou-se no direito da gestante, muito embora a parte autora
nao fosse uma mulher nessa condi¢cdo, mas, como visto, uma entidade representativa
de uma categoria profissional de alguma maneira envolvida com a antecipagao de
parto de fetos anencéfalos.

O discurso, nessa linha, e especialmente no julgamento do HC, onde a
fundamentacdo néo era ainda exigida como requisito de validade da decisédo, deu

destaque ao que 0s ministros queriam que fosse destacado e escondeu 0 que nao
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gueriam que fosse cogitado, ou seja, 0os motivos mais profundos da deciséo proferida,
gue diziam com sua submisséo ao governo da época, de natureza antidemocréatica, ou
com sua concordancia com os valores entao prevalentes.

A comparacao de dois documentos que sao distanciados por décadas no tempo
de sua elaboracdo, embora oriundos da mesma instituicdo, érgdo maximo do Poder
Judiciario brasileiro, traz a tona as mudancas que a sociedade sofreu nesse periodo,
que tiveram reflexos, por 6bvio, no discurso por meio do qual se estruturam as
decis0Oes judiciais.

De um processo em que a decisdo limitou-se a subsuncdo dos fatos a lei de
regéncia, sem que se cogitasse, nos votos, da gravidade dos efeitos de tal deciséo,
passou-se a outro em que a sociedade interferiu mais ativamente no contetdo da
decisédo, por meio de manifestacdes de toda ordem (seja por meio de debates na
imprensa, por meio de correspondéncias e visitas aos ministros, em audiéncias
publicas e em manifestacdes na frente da sede do STF — embora ndo tenham sido
admitidos amici curiae, o que foi objeto de critica por parte de alguns ministros) e, até
mesmo em razéo disso, 0s ministros registraram, em diversas oportunidades, que
tinham consciéncia dos efeitos dos votos que proferiram, o que motivou
fundamentacéo de cada um dos votos, bastante profunda e exaustiva, exigéncia legal
inexistente antes da Constituicdo Federal de 1988.

Tais processos, analisados em conjunto, ndo obstante o0 corpus
(propositadamente) limitado, embora extenso, testemunham a transicdo havida no
discurso judicial do positivismo para o neopositivismo, bem como a aproximacao que
houve entre o Poder Judiciario e a sociedade, ndo apenas em termos de linguagem (a
clareza e a compreensibilidade da linguagem juridica é questdo tematizada pelos
préprios ministros contemporaneos, como se V€, por exemplo, dos votos do Ministro
Marco Aurélio, que leu um resumo do relatério em atengéo aos jurisdicionados, e da
Ministra Rosa Weber — que reiteradamente apresentava seus argumentos de forma
que pretendia simplificada), mas do proprio teor das decisbes que, diante da
transmissao das sessbes do Supremo pela televiséo, ao vivo, chegam as casas dos

cidadaos e permitem a cada um dos jurisdicionados saber quem decidiu e como
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decidiu em cada caso concreto, 0 que aumenta a responsabilidade de cada julgador e
€ expresso em seu discurso.

Em comum, os discursos nos dois processos mostram que os magistrados,
quando decidem, fundamentam-se principalmente na lei, na jurisprudéncia e na
doutrina juridica, mas também, especialmente mais recentemente, em conhecimentos
gue estdo além da Ciéncia do Direito, como a Medicina, a Filosofia, a Histéria, entre
outros, evidenciando-se a interdisciplinaridade temética a que aludiu o Ministro Celso
de Mello.

Valem-se de decisbes em processos anteriores, que sao até mesmo
mencionados reiteradas vezes, por diversos julgadores, e tém conhecimento de que
as decisoes que proferem em cada caso refletir-se-d4o em casos futuros, o que vem se
tornando cada vez mais evidente, até mesmo em razdo da divulgacao dos julgamentos
nos meios de comunicacao de massa.

A presenca da sociedade nas sessdes do STF, de formas que eram imprevistas
e tecnicamente impossiveis quando do julgamento de 1936, teve o condado de
influenciar na decisdo da ADPF, se ndo quanto a questdo da procedéncia ou
improcedéncia propriamente dita, mas quanto a necessidade de persuadir o auditério
de que a decisdo tomada, seja qual for, € a mais justa, justificando-se, exaustivamente,
o caminho adotado, pelo qual cada julgador é responsabilizado.

Da variedade e da profundidade dos argumentos utilizados nos votos da ADPF,
depreende-se que 0s ministros tém consciéncia da diversidade do auditério ao qual se
dirigem, o que influencia a natureza do discurso: “O carater unificado ou ndo do publico
ao qual o locutor se dirige modela o discurso argumentativo e determina sua
complexidade” (Amossy, 2020, p. 63). E preciso dirigir-se, a0 mesmo tempo, aos
auditérios especializados e aos jurisdicionados, que ndo dominam os termos juridicos
e, por vezes, sequer a linguagem mais elaborada.

Por outro lado, a linguagem juridica, técnica e hermética, eivada de formulas e
tradi¢cdes, bastante representativa de uma instituicdo pouco acessivel e distante da

maior parte da populacédo, ndo se dirigia ao grande publico ndo especializado, pelo
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menos até a tentativa de popularizacdo do discurso juridico, que coincidiu com a
divulgacao dos julgamentos nos meios de comunicagcao de massa.

Os julgadores precisam decidir sempre que instados, mas gozam de grande
liberdade na fundamentacéo das decisfes. Nos colegiados, € comum que se reiterem
0S mesmos argumentos, seja a favor (quando costumam ser utilizados os argumentos
da propria inicial) ou contra o pedido da inicial (rebatendo-se os argumentos da peca
exordial). Ao longo do julgamento, uns ministros véo aderindo aos argumentos dos
outros, até mesmo repetindo-os expressamente, fazendo referéncias elogiosas aos
pares, especialmente quando concordam com eles, embora tais elogios também se
facam presentes, em regra, quando apresentam posicOes diferentes e mesmo
opostas.

Essas demonstracdes de cortesia sao praxe nos julgamentos em colegiado e,
podem, por vezes, conter um maior ou menor grau de ironia. A ironia, aliads, pode ser
usada também em relacao as partes do processo, como ocorreu no julgamento do HC
quando do voto do Ministro Carlos Maximiliano. Também ndo sdo incomuns 0s casos
de debates mais acalorados entre 0s ministros, como ocorreu, por exemplo, na ADPF,
logo antes e, especialmente, depois do voto do Ministro Cezar Peluso, o que foi
devidamente registrado pelas notas taquigraficas. As criticas, mais ou menos diretas
sdo mais correntes quando h& discordancia do voto ou posicionamento de outro
ministro ou ator do processo, conforme verificado nos votos do Ministro Joaquim
Barbosa (critica direta ao presidente de entdo) e do Ministro Cezar Peluso (que
expressou respeito pelos pares no inicio do voto e, ao final, afirmou que a maioria
formada néo tinha razao).

Outrossim, todos mostram um ethos de sabedoria e conhecimentos
enciclopédicos, ndo apenas do Direito, mas também de Historia, Filosofia, de Medicina
e de outras ciéncias. Esse nivel de conhecimento faz parte das exigéncias para tornar-
se juiz e, especialmente, ministro do STF, e foi tematizado no voto do Ministro Luiz
Fux.

O logos, nessa linha, assume papel de relevancia no género voto, mas a ele se

soma, como se vé da maioria dos votos proferidos na ADPF, também o pathos, o que
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permite aos magistrados mostrarem um ethos que se aproxima dos pares e dos
jurisdicionados através dos sentimentos que buscam neles despertar.

Como a prova pelo logos ndo € suficiente, muito embora basilar no discurso
juridico, que é fundado na razdo e em argumentos legais e de autoridade, aos
argumentos racionais, acrescem-se as provas pelo pathos e, principalmente, de
acordo com Aristoteles, pelo ethos.

Nesse sentido, o pathos estd presente, em maior ou menor grau, no discurso
da maioria dos ministros que julgaram a ADPF, mais claramente nos que votaram pela
procedéncia, mas nao nos votos do HC.

Ja o ethos assume, pela prépria natureza do discurso juridico — e especialmente
quando proferido por magistrados e, mais ainda, quando se trata de ministros da mais
alta corte —, maior destaque (confirmando, assim no presente estudo, a afirmacao de
Aristételes no sentido de que o ethos constitui a prova mais importante), considerando,
justamente, que a autoridade moral, intelectual e mesmo constitucional dos ministros
do STF enseja a aceitacdo das decisfes pelos diversos auditérios aos quais se
destinam. Por essa razao, espera-se e exige-se dos ministros que sejam probos (o
gue é subentendido uma vez que se tornam ministros do STF) e profiram seus votos
(e mesmo quaisquer outras manifestacdes, perante a imprensa ou mesmo na sua vida
cotidiana) com cuidado para ndo perderem sua face, seja junto aos pares, seja junto
aos jurisdicionados, aos advogados, a imprensa, etc.

Importante referir que, de acordo com a lei processual, o juiz ndo pode decidir
uma causa quando esteja impedido ou seja suspeito, 0 que pode levar a nulidade da
decisao.

Todos os votos proferidos (e isso é regra na decisédo judicial de modo geral)
apresentaram argumentos de autoridade e, com apoio na racionalidade, colaboram
para a apresentacdo de um ethos de intelectualidade e sabedoria, de pessoas que,
por suas proprias qualidades, possuem autoridade para decidir os rumos da sociedade
em casos dificeis. Ja o ethos de solidariedade e de sensibilidade é apresentado pela
maioria dos ministros (e mesmo pelo Ministro Cezar Peluso, que votou pela

improcedéncia), que se colocam ao lado das mées e pais de fetos anencéfalos,
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demonstrando compreensao de seu profundo sofrimento e, no discurso, despertando
a piedade do auditério, por meio de recurso ao pathos, o que demonstra que as provas
aristotélicas ndo se apresentam estanques, mas se encontram e se entrecruzam ao
longo do discurso.

S&80 poucos 0s ministros que ndo demonstram em seu voto um minimo de
paixdo, mas limitam-se a prova pelo logos, que é fria, dura e isenta de emocéao, nao
desbordando da racionalidade em nenhum momento do discurso. E o caso do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, em que seu ethos fica limitado ao do juiz tradicional,
cujas decisbGes sdo fundamentadas de forma exclusivamente racional e que busca
persuadir o auditorio apenas por meio das provas cientificas e da supremacia da lei,
com base em seu profundo conhecimento a respeito.

Nos tribunais, em que as decisOes sao dadas pelo colegiado, ndo prevalece o
ethos individual de cada juiz, desembargador ou ministro, mas o da instituicdo como
um todo. Nos casos em estudo, as decisbes foram do Pleno do STF,
independentemente das decisdes minoritarias em sentido contrario. O Plenario, nesse
contexto, adquire contornos de uma entidade com personalidade prépria, separada da
de cada um dos ministros, que se referem, como praxe, a presuncéo de correcao da
decisdo tomada nesse ambito, conforme se colhe do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski (p. 339).

O voto dado pelo Ministro Cezar Peluso, no entanto, fez ressalva a esse
respeito, 0 que atribui mais peso a seu voto pela improcedéncia, proferido com grande
conviccdo e demonstrando, como fez em diversas oportunidades durante o
julgamento, pesar pela decisdo que veio a ser tomada na oportunidade (p. 384): “(...)
pesando-me, desta feita, ndo poder dar razédo a douta maioria (...)".

Nessa toada, também se faz importante a coeréncia entre os votos proferidos e
a producdo doutrindria dos ministros. Varias obras doutrinarias dos ministros que
participaram do julgamento da ADPF foram mencionadas nos votos proferidos. O
Ministro Marco Aurélio refere obra coordenada pela Ministra Carmen Lucia (p. 29),
onde ela diferencia ser humano de pessoa humana, dizendo que o embrido é ser

humano, ser vivo, mas “nao é, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres,
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0 que caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana” (O Direito a Vida Digna,
Belo Horizonte: Forum, 2004). J& o Ministro Joaquim Barbosa menciona que 0 voto
que preparara para o HC n° 84.025/RJ, e que apresentou, com pequenas alteragoes,
na ADPF n° 54/DF, foi publicado em livro antes de ser apresentado no processo.

Como se depreende da leitura dos votos proferidos, os valores compartilhados
entre locutor e auditorio sdo, como apontou a Ministra Carmen Lucia, “a vida e a
dignidade da vida” (p. 141). A respeito deles h& concordancia e é desses valores que
partem todos os votos, contra e a favor do pedido, quaisquer que sejam 0s argumentos
adotados.

Os ministros do STF sao escolhidos, em tese e segundo previsdo constitucional,
entre pessoas de notavel saber juridico e reputacéo ilibada (CF de 1988, artigo 101).
Gozam de vitaliciedade no cargo e sua aposentadoria compulséria se da aos 75 anos
de idade. Apesar de tudo isso e do carater de lei que € atribuido a decisao judicial, o
ethos do julgador € individualizado e, conhecidos seus posicionamentos, é possivel
prever as decisbes de cada ministro em determinados processos, 0 mesmo podendo
ocorrer em julgamentos de outras instancias do Poder Judiciario.

Para Pistori, citando Aristoteles e Ekkerhard Eggs (2012, p. 90):

(...) o orador que mostra um éthos de bom senso e discernimento, demonstrando utilizar a razéo
pratica — a phrénesis, utiliza preferentemente as provas do logos, isto &, os recursos discursivos;
aquele que fundamenta sua argumentagdo com o0s recursos do éthos mostra um caréater
corajoso, equanime, simples e franco — a areté; e quem fundamenta seu discurso
principalmente com o pathos mostra simpatia e benevoléncia em relagéo ao outro — a elinoia.
E é exatamente porque condensa em si as trés provas que Aristoteles afirma que o “éthos é
quase a mais importante das provas”. Sem duvida, prudéncia, virtude e benevoléncia séo
caracteristicas do orador que ainda hoje tornam confiavel o discurso.

No HC nédo foram levadas em consideracdo as consequéncias da deciséo,
engquanto na ADPF essa questao esteve presente ao longo de todo o julgamento. Veja-
se que até mesmo o presidente chamou a atencdo do auditério, dirigindo-se aos

ministros, para a necessidade de que isso fosse feito.
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Muniz (2011, p. 54) resume bem a importancia da hermenéutica, mencionando
o erro hermenéutico, hoje praticamente um consenso, praticado no caso Olga

Benario/Maria Prestes:

O caso Olga Benario Prestes trata-se, inequivocamente, da demonstracdo de um erro
hermenéutico. Nesse particular, cabe inferir a irreparavel maxima atribuida ao fildsofo grego
Epictetus, contemporaneo de Aristoteles e que viveu sem qualquer liberdade (quando da
escraviddo imposta por Roma, no Século 1), de que o que perturba fundamentalmente o ser
humano néo sdo os fatos, e sim a interpretacdo que faz deles.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

E como o tempo nao tem, nem pode ter consisténcia alguma, e todas as coisas
desde o seu principio nasceram juntas com o tempo, por isso nem ele, nem elas
podem parar um momento, mas com perpétuo moto, e resolucéo insuperavel
passar, e ir passando sempre — Serméo da Primeira Dominga do Advento
(Padre Antbnio Vieira)

De acordo com Amossy (2020, p. 66), “a argumentagédo se revela necessaria
em todos os casos em que uma deliberacdo se impde, em que diversas opcdes se
revelam possiveis para os que comungam a mesma doutrina”. Houve votos sem
argumentacao no HC, fazendo mera referéncia ao decreto presidencial que impedia o
cabimento da medida em casos como 0 que se apresentava. Desde o advento da
Constituicdo Federal de 1988 isso ndo € mais possivel e pode levar a nulidade da
decisao.

Da analise do corpus, que recaiu apenas sobre os votos escritos, o ethos do
julgador culto, sério e preocupado em fazer justica e que considera as consequéncias
da decisédo é evidenciado na ADPF (tanto nos votos a favor quanto nos votos contra o
pedido), enquanto no HC sobressai o ethos do julgador formalista, machista,
conservador, que ndo perquire a respeito dos efeitos da decisdo na sociedade e limita-
se a simples aplicacdo da lei (ou do decreto, o que é ainda pior) ao caso concreto. E
clara, da comparacao entre os dois julgados, a diferenca ente o positivismo e 0 pos-
positivismo, entre o império da lei e o dos principios.

Assim, confirmou-se, na presente pesquisa, a hipétese de que a imagem que o
julgador do colegiado do STF deixa transparecer no discurso que constitui seu voto
modificou-se ao longo do tempo e de acordo com as exigéncias da sociedade de um
e outro tempo e dos valores que séo cultivados e prevalecem em cada época. Com
efeito, os magistrados ndo podem decidir desvinculados dos valores que guiam a
sociedade na qual se inserem; e os julgamentos, por sua vez, devem refletir esses

valores.
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Por outro lado, mesmo que os julgadores ndo pretendam mostrar-se como
individuos em suas decisdes e ainda que o género discursivo voto sequer comporte
uma manifestacdo eminentemente pessoal, as escolhas de termos, de tom e dos
diversos recursos linguisticos adotados na elaboracéo do julgado deixam entrever, um
pouco mais ou um pouco menos, de acordo com o estilo, com a consciéncia que cada
um tem dos auditrios a que se dirige e com 0s objetivos (evidenciados ou néao) de
cada um, quais os valores e crencas que resultam nas decisdoes tomadas.

Se é fato que os magistrados ndo precisam da sociedade para serem eleitos,
como acontece com os politicos; bem como se € verdade que eles nao tém um produto
para ser anunciado e vendido, como acontece no discurso publicitario; e ainda, se é
verdade que a Suprema Corte € a ultima instancia e por isso suas decisdes costumam
ter validade no mundo dos fatos, mesmo assim os ministros do Supremo Tribunal
Federal precisam prestar contas a alguém. No caso, as partes do processo, as
autoridades dos outros Poderes (Executivo e Legislativo) e a sociedade como um todo,
cujo papel, atualmente, diante da publicidade dos processos e do facil acesso a eles
— cujos temas muitas vezes possuem interesse da coletividade —, vem adquirindo
crescente relevancia nesse ambito.

O Direito pressupde, quase sempre, opinides que se opdem e se contradizem.
Especialmente quando se analisa a decisdo judicial, isso se evidencia. Ambas as
partes tém suas alegacdes analisadas e sopesadas e, por meio de uma atividade que
exige um exercicio de l6gica e argumentacdo, ha de ser apresentada uma solucao
para o conflito. O magistrado ndo pode deixar de solucionar o caso, embora a resposta
possa ndo ser nenhuma das esperadas pelas partes, considerando que pode sempre
haver uma saida pela tangente, como quando o juiz decide sem ingressar no mérito.

Pail (2016, p. 44):

No positivismo juridico e na légica formal, se encontra a racionalidade cartesiana, enquanto que
no moralismo juridico e na logica formal, a racionalidade complexa, nao mais separando razéo
€ emocgao como opostos e nao mais reduzindo processos inferenciais a silogismos lgicos.

Para Perelman (2000, p. 222):
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(...) motivar e justificar a decisdo tomada, fornecendo uma argumentacdo convincente,
indicando a legitimidade das escolhas feitas pelo juiz. E esta justificacdo (...) que deve
convencer as partes de que a sentenca nao resulta de uma tomada de posicao arbitraria.

A deciséo judicial hoje, em atencdo aos valores que sustentam a sociedade,
nao pode se dar sem a fundamentacéo e a atencao para as suas consequéncias nas
vidas daqueles que por ela s&o atingidos. E um equilibrio precério, no entanto, que se
da entre as forcas conservadoras e progressistas, uma defendendo a manutencéo do
statu quo, em nome do principio da seguranca juridica, e a outra primando pelo
atendimento das necessidades sociais e individuais ndo satisfeitas pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo, em nome, especialmente, do principio da dignidade
da pessoa humana.

Nas decisdes judiciais, assim como nha vida, ndo ha certezas inquestionaveis.
Sempre héa forcas opostas, com interpretacdes diversas sobre um mesmo fato. E
preciso optar por um caminho, com a seguranca possivel e essa opcao deve ser
justificada por meio de um discurso organizado, tendente a persuadir o auditério a
respeito da correcdo da decisdo, a melhor entre duas ou mais possiveis.

Ha que se considerar a possibilidade de a decisao ser errada e que nem sempre
€ possivel consertar os erros (apesar dos recursos, das diferentes instancias, das
mudancas de entendimento etc.). Olga morreu, varios fetos podem ter sido abortados
indevidamente em casos de diagndsticos equivocados de anencefalia, assim como
varias mulheres podem ter sido injustamente condenadas a levar ao final uma
gestacdo de feto que veio a morrer antes ou logo ap6s o parto. Quantas mulheres nédo
obtiveram a tempo ou tiveram indeferida a autorizacédo judicial para antecipacdo do
parto e quantas deixaram de fazer a antecipacédo de parto porque dependiam do
servico publico de saude e ndo foram la acolhidas, enquanto outras puderam ter
acesso a essa opc¢ao apenas porque tinham condi¢des financeiras de pagar por esse
procedimento?

S&o varias as questdes que se pdem a partir da leitura e analise dos votos que

foram objeto desta pesquisa. O discurso de cada um dos ministros, ao mesmo tempo
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gue demonstra e afirma sua posicéo sobre o pleito e as questdes nele envolvidas, abre
espaco para novas argumentacgdes e questionamentos a respeito. Nem mesmo a coisa
julgada é capaz de encerra-los, porque NOvos processos surgem em que as questdes
podem ser revistas conforme as situagdes faticas se renovem. Nenhum dos ministros
apresentou resposta definitiva para os pedidos formulados, o que € mais claro na
ADPF, especialmente por se tratar de acéo objetiva e porque, na contemporaneidade,
sequer sao esperadas respostas definitivas para questdes debatidas pelo Poder
Judiciério. Se as respostas dadas nos processos analisados foram definitivas para as
pessoas que foram atingidas pelas decisdes (Olga Benario e as maes e familias de
anencéfalos), ndo o séo para a sociedade, que continuou e ainda continua debatendo,
dentro e fora do Poder Judiciario, as diversas questdes relativas aos direitos humanos

tangenciadas nos dois processos.
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