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RESUMO: O presente artigo visa analisar a Proposta de Emenda a
Constituigdo 29 de 2015, para incluir a teoria concepcionista a redacdo do
caput do artigo 5° da Constituigdo da Republica, tecendo-se consideragoes
sob a 6tica da Hermenéutica Filoséfica e da Hermenéutica Politica,
através do método bibliografico e com marco teérico nas obras de
Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer, Lenio Luiz Streck e Ronald
Dworkin. Inicialmente a justificativa para a proposta é analisada,
com seus elementos averiguaveis demonstrados como falsos, e os nio
averigudveis descartados por sua imprecisio. Passo seguinte, sob a
acusagio de omissdo do texto constitucional, os arquivos histéricos da
assembleia constituinte sdo analisados, demonstrando que antes de uma
omissio, a ndo inclusio de uma teoria sobre o marco inicial da vida no
texto fol uma decisdo positiva do legislador constitucional, relegando o
caso especifico do aborto a legislagio infraconstitucional. Por altimo,
observa-se que a proposta, a luz da Hermenéutica Filoséfica, uma vez
descartada a justificagdo apresentada, é adequada e compativel com a
atual constituigdo, porém, a luz da Hermenéutica Politica, a resposta é
contréria, pela rejeicio da proposta.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria Concepcionista. Hermenéutic. Critica
Hermenéutica do Direit. Proposta de Emenda a Constituigéo.

ABSTRACT: This article aims to analyze the Constitutional
Amendment Proposal 29 of 2015, to include the conceptionist theory
to the main text of the 5th article of the Brazilian Constitution, making
considerations through the light of the Philosophical Hermeneutics
and Political Hermeneutics, using the bibliographic method and the
theoretical references on the works of Martin Heidegger, Hans-Georg
Gadamer, Lenio Luiz Streck and Ronald Dworkin. Initially, the
justification for the proposal is analyzed, with its verifiable elements
shown to be false, and the non-verifiable ones disregarded due to their
imprecisions. On the next step, under the accusation of omission of
the constitutional text, the historical archives of the constitutional
assembly are analyzed, showing that instead of an omission, the non-
inclusion of any theory regarding the initial temporal mark of life in
the text was a positive decision by the constitutional legislator, leaving
the specific case regarding abortion to the infraconstitutional law.
Lastly, the proposal is observed through the lens of the Philosophical
Hermeneutics, concluding that, once the original justification is
disregarded, it is adequate and compatible with the current constitution,
however, through the light of the Political Hermeneutics, the answer
is the opposite, and the proposal must be rejected.

KEYWORDS: Conceptionist Theory. Hermeneutics. Critical Legal
Hermeneutics. Constitutional Amendment Proposal.
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INTRODUGAO

O presente artigo visa estudar e apresentar consideragdes sobre
a Proposta de Emenda Constitucional 29 de 2015 (BRASIL, 2019a),
desarquivada em 12 de Fevereiro de 2019. Tal estudo e anélise ser4 feito a
luz da Hermenéutica Filoséfica, com marcos teéricos em Martin Heidegger,
Hans-Georg Gadamer e Lenio Luiz Streck, bem como da Hermenéutica
Politica de Ronald Dworkin.

O objetivo principal é analisar se a positivac¢do da teoria concepcionista
no texto constitucional, nos termos da Proposta de Emenda a Constituigéo,
se enquadra dentro das propostas e limites da Constitui¢do da Reptiblica
de 1988. Inicialmente, serdo analisados, isoladamente, a justificagio pelo
autor do projeto, em seus diversos pontos.

Como segundo objetivo especifico, serdo estudados os arquivos e anais
da Assembleia Constituinte que levou a criagdo do atual texto constitucional,
para se tentar identificar as decisoes do legislador constitucional sobre o
tema, se alguma, e se o atual siléncio do texto constitucional é uma omissdo
ou intencional. Por ltimo, a justifica¢do e a prépria proposta, isolada de
suas justificacdes, serdo analisados, primeiro pela éptica da Hermenéutica
Filoséfica, e em seguida da Hermenéutica Politica, para verificar sua
possibilidade e adequagdo enquanto resposta nos horizontes constitucionais.

Tais questionamentos sdo importantes devido a relevancia dos temas
envolvidos, desde a liberdade religiosa, liberdades individuais, propostas
legislativas visando a legalizagdo do aborto e outras, em sentido oposto,
tentando remover as atuais permissoes legais para a pratica, como no caso
de estupro. Tudo isso seguindo a histérica decisdo do Supremo Tribunal
Federal que, na ADPF 54, permitiu o aborto de fetos anencéfalos. As bancadas
religiosas estdo cada vez mais proeminentes e fortes no congresso nacional
(em 2019 com 91 integrantes da bancada evangélicas, 84 na camara dos
deputados e 7 no senado (AGEENCIA BRASIL, 2019)), e o atual presidente
se elegeu sob o slogan de “Brasil acima de tudo; Deus acima de todos”.

Inicialmente a justificativa para a proposta é analisada, com seus
elementos averigudveis demonstrados como falsos, e os néo averiguaveis
descartados por sua imprecisdo. Passo seguinte, sob a acusagdo de omissdo
do texto constitucional, os arquivos histéricos da assembleia constituinte
sdo analisados, demonstrando que antes de uma omisséo, a hio inclusédo
de uma teoria sobre o marco inicial da vida no texto foi uma decisio
positiva do legislador constitucional, relegando o caso especifico do aborto
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a legislag@o infraconstitucional. Por dltimo, observa-se a adequagio e
compatibilidade da proposta com a atual constitui¢io sob a éptica da
Hermenéutica Filoséfica e da Hermenéutica Politica.

A escolha da hermenéutica filoséfica é, antes de tudo, uma opgio
entre varias possiveis. Ndo é a inica resposta possivel, ou necessariamente
melhor ou pior do que as demais (e.g. Alexy, Perelman, Habermas). E
uma resposta possivel e, por si prépria, “se distingue somente no nivel
da objetivacdo. As respostas nio estio — de antemio — a disposicdo do
intérprete, como um catalogo em que este “escolhe” uma delas como sendo

a melhor” (STRECK, 2017b, p. 410).

Em toda pesquisa h4 a necessidade da realizagdo de um corte epistémico
e, assim, reconhece-se, porém nio se enderega, questdes como a da total
descriminalizagio do aborto, objeto da ADPF 442 (BRASIL, 2019n). Também
a questdo especifica do Principio da Vedagio ao Retrocesso, que tem relagio
direta com mudangas normativas desta espécie (que tratam tanto do direito
a liberdade individual como de fundamento teol6gico) merece um estudo
préprio a luz da Hermenéutica Filoséfica que, se aqui empreendido, ndo
apenas mudaria o norte do presente trabalho, como resultaria, devido a
necessaria reconstrugio de horizontes, muito exceder os limites de um
artigo cientifico. Por tltimo, a questdo especifica da laicidade (i casu, a
incorporagdo de normas de cunho teolégico) ndo é aqui debatida pelo mesmo
motivo, sendo melhor trabalhada em outro lugar (BARBOSA, 2020).

O presente trabalho utiliza o método bibliografico, com a anélise do
projeto de emenda constitucional objeto dos estudos, do texto constitucional,
legislacdo pétria e obras dos marcos teéricos Martin Heidegger, Hans-
Georg Gadamer, Lenio Luiz Streck e Ronald Dworkin, e documental,
com analise dos anais da assembleia nacional constituinte.

1 A PEC 29/2015 E SUA JUSTIFICACAO

Em 12 de Fevereiro de 2019, o Senado Federal desarquivou a PEC
29/2015:

O Plendrio do Senado Federal decidiu nesta terga-feira (12) desarquivar
a Proposta de Emenda a Constituigido (PEC) 29/2015, que altera o
art. 5° da Constituigio para determinar a “inviolabilidade do direito a
vida desde a concepgio”. A concepgio ocorre quando o espermatozoide
encontra o 6vulo dentro da trompa de falépio e o fertiliza, dando
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origem ao zigoto. A proposta serd enviada para analise da Comissio
de Constituigdo, Justiga e Cidadania (CCJ) (BRASIL, 2019k).

O projeto, registrado como de autoria de 29 Senadores de diversos
partidos e posi¢des no espectro politico (direita, centro e esquerda), visa
alterar o caput do art. 5° da Constitui¢do Federal, e contém essencialmente
esta Uinica previsdo:

Art. 1° - o caput do artigo 5° passa a ter a seguinte redagio:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pafs a inviolabilidade do direito a vida desde a concepgdo, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:” (NR)

Art. 2° - Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
promulgacdo (BRASIL, 2019a).

A justificagdo é bastante sumédria e, uma vez que é parte essencial de
qualquer analise sobre o presente projeto, deve ser transcrita na integra:

A presente emenda constitucional néo altera absolutamente nada no
artigo 5° ela apenas acrescenta o termo “desde a concepgdo”.

A omissdo no texto constitucional sobre a origem da vida vem
permitindo grave atentado a dignidade da pessoa humana que se vé
privada de protegdo juridica na fase de gestagdo, justamete a fase em que
o ser humano estd mais dependente de amparo em todos os aspectos.

Nossa Carta Magna foi promulgada no ano de 1988. Os enormes
avangos ha ciéncia registrados nos tltimos 20 anos na FETOLOGIA
e na EMBRIOLOGIA com o conhecimento do nosso DNA vieram
ressaltar a concepgdo como o nico momento em que é possivel
identificar o inicio da vida humana.

Em poucos dias de gestagio o coragdo j4 esta funcionado. Entre 11 e
12 semanas todos os 6rgios j4 estdo presentes no corpo da crianga.
Atualmente é cientificamente possivel garantir a perfeita sobrevivéncia
de uma crianga nascida de um parto com apenas 18 semanas de gestago,
algo completamente impossivel na década de 80.

Portanto, este pequeno acréscimo, de apenas um termo esclarecendo
ao artigo 5° adéqua nossa Constituigdo Federal aos atuais avangos
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cientificos e terd o poder de garantir o direito a vida de milhares de
criangas brasileiras que sdo assassinadas por falta de protegao juridica.

Sala das Sessoes, de 2015

Senador Magno Malta (BRASIL, 2019a)

Alguns detalhes, dignos de nota, devem desde j4 ser destacados: a
afirmagio de que em nada altera o texto do artigo; a afirmacio de que o texto
constitucional foi omisso; a afirmagio que o conhecimento sobre DNA tem
relagido com o momento de origem da vida; a afirmago que cientificamente a
concepgio é o tinico momento possivel de inicio da vida humana; a possibilidade
de garantia de sobrevivéncia de uma crianga nascida de um parto com apenas
18 semanas de gestagdo; que a proposta visa adequar a constitui¢do aos avangos
cientificos; que milhares de criangas sdo assassinadas por falta dessa protegio
juridica; e a assinatura do Senador Magno Malta.

Inicialmente, vale caracterizar do que se trata o DNA, o Acido
Desoxirribonucleico. Trata-se de uma macromolécula (e, portanto, nem
mesmo uma célula) (FERREIRA, 2019). Apesar do DNA ser a estrutura
que identifica os seres vivos, este ndo é, em si, vivo, sendo apenas uma
cadeia de nucleotideos, e ndo possui qualquer relagio com o momento de
inicio da vida, podendo ser encontrado nas células mesmo depois da morte,
e nos gametas masculino e feminino. Assim, o “conhecimento do nosso
DNA” ndo possui qualquer relagido com o inicio da vida.

A afirmagio de que a atual ciéncia pode garantir a sobrevivéncia de
criangas nascidas de um parto com apenas 18 semanas também carece de
qualquer fundamentagfo. Cientificamente, o limite de viabilidade, quando
a chance de sobrevivéncia é de 50%, ocorre na 24 semana, e tal limite se
encontra essencialmente inalterado desde a década de 1990. Para fins médico-
estatisticos, as chances de sobrevivéncia de uma crianga nascida de um parto
com apenas 18 semanas é 0%.! Atualmente, as duas criangas mais jovens a
sobreviver a um parto prematuro sio James Elgin Gill (CANADA.COM,
2019), Canada, com 21 semanas e 5 dias de gestagdo e Amillia Taylor (BBC
NEWS, 2019), EUA, com 21 semanas e 6 dias de gestagdo.

Uma vez que a justificativa ndo especifica a quais avangos cientificos
se refere, é impossivel analisar a veracidade desta afirmacgio. Entretanto, ja

1 Diversos estudos cientificos relevantes devem ser citados. Entre eles: KAEMPF, J. W. et al.
(2019), MORGAN, M. A,; GOLDENBERG, R. L.; SCHILKIN, J (2019).
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foram devidamente descartados o “conhecimento do DNA” e a fal4cia sobre a
garantia de sobrevivéncia de um parto com apenas 18 semanas, restando apenas
a questio do suposto consenso cientifico sobre o inicio da vida na concepgio.

A detini¢do de que milhares de criangas brasileiras sio assassinadas é
também problematico por sua imprecisdo bem como conflito de defini¢des.
Claro, se equiparar-se um nascituro com uma crianga, e um aborto com
assassinato, essa leitura poderia ser feita. O quantitativo de “milhares” também
carece de maiores esclarecimentos, pois abortos legais ndo chegam a “milhares”
em um ano, ao passo que os ilegais, estes sim, chegam a centenas de milhares.”

Afirma também o senador, na justificativa, que de acordo com a
ciéncia, somente é possivel identificar a concepgdo como o inicio da vida.
Tal posi¢do também nido se sustenta. Inclusive, as ciéncias biolégicas
ainda indicam que 17 momentos podem ser considerados como o inicio
da vida humana, conforme indica a Dra. Ricki Lewis, PhD em genética,
escrevendo para a Public Library of Science. Notadamente, 2 dos momentos
possiveis, e ja aventados, ocorrem anteriormente a concepgio. No caso,
a autora indica que, em sua opinido, o marco temporal mais adequado
¢é o da 21" semana (14° marco temporal de sua listagem), quando o feto
possui uma chance muito pequena de se tornar um bebé prematuro,
se feito o parto (LEWIS, 2019). Anthony KENNY (2008) oferece,
pragmaticamente, trés possibilidade: na concepgdo, no nascimento, ou
entre os dois. Conclui, emitindo sua opinido, que o marco deve ser o
14° dia de gestagdo, correspondente ao 9° marco temporal da lista de
possibilidades da Dra. Ricki Lewis. Independente de qual marco temporal
é o escolhido, ndo hd nenhum consenso cientifico.

Restam, assim, dois pontos da justificativa a serem considerados. O
primeiro, sobre a omissdo no texto constitucional, e o segundo sobre o proponente,
o senador Magno Malta, ambas merecendo consideragdes mais profundas.

2 A OMISSAO ELOQUENTE DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Sobre a assertiva de que o texto constitucional foi omisso, tal
assertiva pode ser facilmente desconstruida, através de uma analise dos
Anais da Assembleia Constituinte e das Bases de Dados da Assembleia
Nacional Constituinte de 1988. Uma busca pela palavra “concepg¢do”

2 O Huff Post Brasil, citando como fonte o Ministério da Satde, indica 1.636 abortos legais no Brasil em
2017. No mesmo ano, de acordo com o Datasus, foram registrados 190.510 internagdes e procedimentos
decorrentes de abortos ilegais. Uma protegéo juridica poderia impedir os primeiros, hoje legais, mas nio
os (ltimos, ja ilegais. Fonte: HUFFPOST (2019).
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retorna nada menos que 368 resultados, dentre os quais 275 Emendas,
69 Avulsos, 16 Sugestdes e 8 Artigos.

A Emenda 00089 de 30/06/1987, comissio de sistematizagio,
de autoria do constituinte Nilson Gibson (PMDB/PE) propunha a
adequacdo da alinea “A” do inciso I do art. 12 do Projeto de Constituigdo,
acrescentando-se a redagdo “O Estado garante o direito a vida, desde a
concepgio sendo punidos por lei praticas e normas abortivas.”. Tal emenda
foi rejeitada, com o argumento de que “Assuntos amplamente debatidos,
a opinido predominante é no sentido de remeter a legislagdo ordinaria
(penal), a punicdo do aborto” (BRASIL, 2019b).

Em sentido contrério, foi rejeitada a emenda 08888 de 07/08/1987,
de autoria de Jamil Haddad (PSB/RJ), proposto a inclusdo na enumeragio
do art. 347 do projeto de constitui¢do, incluindo o direito de interromper a
concepgdo. Novamente, o motivo da rejei¢do foi que “[njao consideramos
que o tema “aborto” seja matéria constitucional. A sua criminalizago ou
ndo deve ser objeto do cédigo penal” (BRASIL, 2019c).

Nota-se, também, a emenda 00223, comissio da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher, parcialmente aprovada, de autoria de
Haroldo Lima (PCdoB/BA), que visava suprir a expressdo “desde a sua
concepgio até a morte natural, nos termos da lei” do inciso I do art. 301
(tnico) do anteprojeto da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais
(BRASIL, 2019d).

Mais veementemente é o parecer que rejeitou a emenda 00070, comissao
de sistematizagdo, proposta por Sotero Cunha (PDC/RJ) para dar ao art. 263,
§4° do projeto de constitui¢do a garantia aos homens e mulheres de determinar
o ntimero de seus filhos e planejamento familiar, “sem infringir o principio de
protecdo a vida desde a concepgio”. Tal posigdo foi rechagada, com o parecer:

A emenda abrange o §40. do artigo 263 do Projeto de Constituigdo (A),
modificando sua redagio no sentido de nele incluir principio de protegio
avida, desde a concepgio. Visa a Emenda a nio deixar aberto o caminho
para a pritica livre do aborto, ou seja, para impedir que um casal tenha,
em suas mios, o direito de decisdo sobre vida ou morte do filho.

Pela rejeigao, por referir-se d vida desde a concepgdo. Trata-se de
posicionamento contrério ao aborto, o que diverge da orientagdo
adotada pela Comissdo de Sistematizagio, que considera a matéria
afeta a legislagdo ordindria (BRASIL, 2019e). (grifo nosso)
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Por tltimo, vez que diante de tantos exemplos alguns devem ser
selecionados, em detrimento de outros, destaca-se a também rejeitada
emenda 01721, comisséo de sistematizagdo, de Matheus Iensen (PMDB/
PR) em 13-01-1988, pela nova redacdo do §2° do art. 6° do projeto de
constituigdo, apontando que “a lei protegera a vida, desde a concepgao
[..]". Tal emenda foi selecionada ndo pelo seu teor, igual a tantos outros,
mas pela justificativa sobre “a necessidade dessa protegio, melhor uma
obrigagdo, como decorréncia de uma lei Divina”, apontando a fundamentagdo
biblica para tal em Levitico, capitulo 17, versiculos 11 e 14, deixando claro
a motivagdo religiosa e, mais ainda, no livro sagrado de uma religido
especifica (BRASIL, 2019f).

Nos debates constitucionais, em especial da Comisséo de Sistematizaggo,
pode se observar, novamente, a proposigio da teoria concepcionista, nas
palavras Sra. Constituinte Sandra Cavalcanti, ao afirmar:

[.J O direito a vida comega a partir do momento da concepgio, e o
feto tem que estar igualmente protegido da tortura, da violéncia que é
um aborto provocado, pela mesma alinea que, amanha, vai proteger o
adolescente, 0 mogo e o adulto. Para compatibilizar este texto, a alinea
a terd que ter uma outra redagdo: “adquire-se a condigdo de sujeito, de
direito a vida desde a concepgdo” (BRASIL, 2019¢g, p. 174)

Jé a Sra. Maria Amélia de Almeida Teles levou a seguinte redagio
para uma proposta de futura Constituigido contendo:

Art. 2° A mulher tem o direito de conceber, evitar a concepg¢io ou
interromper a gravidez indesejada, até noventa dias de seu inicio.
Compete ao Estado garantir esse direito através da prestacgio de
assisténcia integral as mulheres na rede de satde publica.

Parédgrafo tnico. Serdo respeitadas as convicgdes éticas, religiosas e
individuais. (BRASIL, 2019g, p. 347)

Sobre tal proposta, comenta o Sr. Constituinte Virgilio Guimaries
que “a sua proposta é bastante completa: o direito de interromper a gravidez
e decidir sobre a maternidade, o direito de assisténcia para poder ser
mie em boas condi¢des — coisa que nio esta existindo no Brasil.” Ao que
completa a Sra. Maria Amélia de Almeida Telles, apontando que dados
da ONU demonstram que, no Brasil, a cada 100 partos que sio realizados
50 seriam abortos, e 4 milhoes de abortos anualmente que provocam 400
mil mortes de mulheres, sendo a quarta causa mortis de mulheres em idade
tértil (BRASIL, 2019g, p. 348).
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Digno de nota, a titulo de aparte e com pertinéncia temadtica, o
pronunciamento seguinte do Sr. constituinte Mério Maia, em seu relato:

Mas quero falar, principalmente, como médico, cirurgido, ginecologista,
obstetra, anestesiologista e como médico de aldeia, que trabalhou e
ainda trabalha nos adentrados de nosso Pafs. Quero dizer que, ao
longo dos meus 32 anos de atividade médica, nunca surpreendi uma
mulher que engravidasse com a intengdo de depois abortar. A mulher,
as vezes, é levada pelas circunstincias a praticar o aborto de uma
gravidez indesejavel, mas ela, previamente, ndo desejou e ndo teve
nunca a maldade de querer engravidar pelo simples fato de depois
abortar. Acho que isso é muito importante para a apreciagio desse
problema, pois quando se conceitua a vida, nés perguntamos: é uma
situagdo, é um conceito criado pelo homem quando comega a vida?
Estabelecemos, dentro da nossa moral ocidental, que a vida comega
no momento da concepgdo. Entretanto, o 6vulo é uma célula viva que
vai gerar vida; o espermatozoide é também uma célula viva que vai
gerar vida. Quando se coloca a camisa-de-vénus nio se estd evitando
também a vida? Nio se estd abortando a vida, antes da concepgio?
(BRASIL, 2019¢g, p. 348-349)

As atas das comissdes, aqui representada, é bastante extensa. Nada
menos do que 2397, onde a palavra “concepgio” aparece 111 vezes, e a
expressdo “desde a concepgio” 17 vezes. A palavra “aborto”, por sua vez,
surge 108 vezes no texto.

Nio se pode negar que o texto constitucional, enquanto aprovado,
nio apresenta uma defini¢do do momento de inicio da vida, mas isto ndo é
uma omissdo, mas sim, como se observa, uma decisfo comissiva por parte
do legislador constitucional. Perante tantas discussdes, e tantas emendas,
fica clara a posi¢do do legislador que o tema, em especial no que se refere
ao aborto, pertence a esfera infraconstitucional.

A inteng¢do do legislador ndo é, sempre, parte do método
interpretativo. Na escola da exegese, era considerado o tinico suplemento
admitido. Nas palavras de Rafael Lazzarotto Simioni:

O tnico suplemento admitido era o recurso a vontade do legislador,
por meio da chamada interpretagio l6gica. A referéncia a l6gica,
aqui, estd no sentido da l6gica de dedugdo da vontade do legislador
para suplementar a insuficiéncia dos elementos gramaticais do texto
legal. Um formalismo bastante seguro em termos de controle dos
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argumentos e das decisdes possiveis, mas exageramente reducionista
em termos de capacidade intelectiva e de abrangéncia normativa do
direito. A redugio de todo o direito ao texto da lei, na sombra da
vontade do legislador, simplificava bastante a interpretagio juridica.
.. A fonte do direito continuava sendo, portanto, o suficiente e
exclusivo texto da lei. Somente na interpretacgio desse texto é que
se tornava possivel suplementar o seu sentido gramatical com a
vontade do legislador (SIMIONI, 2014, p. 41-4:2).

Outros métodos interpretativos sio possiveis, inclusive descartando
a intengdo do legislador. Porém, fica demonstrado que uma acusagio
de omissdo no texto constitucional nio se sustenta. A decisdo pela ndo
inclusio da teoria concepcionista, com a demarcagio de que a vida comega
na concepgio, é gritante em seu siléncio.

3 EM BUSCA DE UMA RESPOSTA ADEQUADA

Como nos ensina Heidegger e Gadamer, ndo existe grau
zero de sentido. Toda interpretacido pressupde précompreensdes
(HEIDEGGER, 2015, p. 232 passim). “Dizendo de modo mais
simples: sé interpreto se compreendo; sé compreendo se tenho a
précompreensdo, que j4 une todas as partes (textos) do ‘sistema’.”,
compreensdo que “estd imersa em uma facticidade e historicidade
do intérprete as quais sdo a condigio de possibilidade para qualquer
interpretagdo” (STRECK, 2017a, cap. 32).

A compreensdo nio deriva mais de uma subjetividade do sujeito
(relagdo sujeito-objeto), sendo algo existencial que nos constitui como
seres humanos (STRECK, 2017a, cap. 32). Mas, mesmo assim, uma
proposta ndo pode se desligar de seu propositor e seus pré-juizos e,
apesar da visdo sujeito-objeto ser considerada superada pela hermenéutica
filoséfica, ela ainda demonstra as motivagdes, ainda que corrompidas,
por tras de muitos discursos (e ndo uma real compreensio).

No caso, o entdo Senador Magno Malta (por ocasido da propositura
do projeto), que assina a PEC sob analise, é pastor evangélico, formado em
Teologia pelo Seminario Teolégico Batista do Norte do Brasil (BRASIL,
2019h). Assim, nada mais do que esperado que sua interpretacio,
construida por sua prépria histéria (pré-juizos), assuma um viés religioso
da linha abradmico-judaica. Visdo que postula que a vida comega na
concepgio, entre outros preceitos e dogmas, inclusive se valendo do livro
sagrado citado como fundamentagio para a Emenda 01721 ao projeto
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de Constitui¢do da Comissido de Sistematizagio, anteriormente visto.
Isso ndo implica que necessariamente as motivagdes do entdo senador
sejam puramente religiosas, ou que motivagdes de origem religiosa sejam
automaticamente ilegitimas ou inadequadas. Porém, nos limites do texto
de sua justificativa (e o texto é condigio de possibilidade hermenéutica),
os demais pontos nio se sustentam apresentando, assim, a aparéncia de
mera apologia para as reais razdes.

Menos especulativo e mais evidente é a proposta representar um
efeito backlash (OLIVEIRA; OLIVEIRA, 2011, p. 103-132) contra recentes
decisdes do Supremo Tribunal Federal, em especial, de um lado, a ADPF
54 (BRASIL, 2019i) relativa a interrupgdo da gravidez de fetos anencéfalos,
bem como pela constante pressdo de grupos sociais para que o legislativo
ou a corte suprema descriminalizem o aborto. E, do outro, as infrutiferas
tentativas de se criminalizar até mesmo os abortos atualmente permitidos,
como no caso de estupro. Tal motivagio contra o aborto é clara pela prépria
justificativa apresentada, que cita “milhares de criangas brasileiras que sio
assassinadas por falta de protegdo juridica” (BRASIL, 2019a).

Independentemente da validade das justificativas no presente caso,
que da mesma forma poderiam ser diversas, é vdlido uma analise de se
o contetido da proposta, a alteragio, é possivel e adequado dentro de um
horizonte legitimo de sentido, de uma interpretagio adequada a constituigao.

Uma interpretagdo hermenéutica deve partir das condigdes
de possibilidade, sendo a primeira o préprio texto. Uma vez que ndo
ha consenso real ou aparente, nem mesmo uma posi¢do majoritaria,
conforme demonstrado anteriormente, sobre o inicio da vida humana,
a colocagdo da concepgdo como marco inicial terd, obrigatoriamente,
origem diversa. Assim, o pré-juizo apresentado é falso. No direito, o
mais préximo que se tem é o art. 2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2019m),
que afirma que a personalidade civil comeg¢a no nascimento, mas os
direitos do nascituro sdo resguardados desde a concepgio. Utilizar
tal referencial, entretanto, apresenta dois problemas, o menor dos
quais é que nada fala sobre o inicio da vida humana, apenas sobre
personalidade civil e guarda de direitos potenciais; e o maior por se
tratar de legislagdo ordinaria.

Da mesma forma, o Cédigo Penal (BRASIL, 2019]) apresenta uma
clara separagédo entre o homicidio, matar alguém, e o aborto, interromper
uma gestacdo. Feita a devida ressalva de se tratar, também, de legislagao
ordinaria, o Cédigo Penal apresenta uma clara separagédo entre a vida
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humana e a “vida™ gestacional. Destaca-se, inclusive, que o marco inicial

para a possibilidade da pratica do aborto nio é a concepgio, mas sim a
nidagdo, conforme ligdes de Luiz Regis Prado:

O termo inicial para a pratica do delito em exame é, portanto, o comego
da gravidez. Do ponto de vista biol6gico, o inicio da gravidez é marcado
pela fecundagdo. Todavia, sob o prisma juridico, a gestagdo tem inicio
com a implantagio do évulo fecundado no endométrio, ou seja, com a
sua fixagdo no Gtero materno (nidagdo). (PRADO, 2019, p. 86)

Ainda que um texto infraconstitucional nio deva (possa?) funcionar
como limite para o texto constitucional, este pode ser importante para a
compreensdo, uma vez que, como indicado anteriormente, de acordo com
a hermenéutica filoséfica, a compreensio pressupde précompreensoes,
que sdo sempre histdricas e, ainda, nio hé diferentes hermenéuticas, uma
constitucional e outra infraconstitucional.

Assim, excluidas as possiveis origens juridicas e cientificas para a
escolha interpretativa de que a vida humana comega na concepgéo, restam
outras origens possiveis, a mais clara, conforme a origem histérico-
pessoal do propositor, bem como a clara referéncia feita ao texto biblico na
Ementa 01721 ao projeto de Constitui¢cido da Comissio de Sistematizagio,
anteriormente visto, a origem religiosa surge com evidente probabilidade.

O texto constitucional possui 3 principais dispositivos de particular
importéncia para o caso, todos interconectados. O primeiro é o art. 5°,
inciso VI que afirma ser invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga,
essencialmente garantindo a liberdade religiosa tanto na esfera interior
(crenga) como sua externalizagdo (culto). O segundo é o art. 19, inciso I, que
veda ao Estado estabelecer relagoes diversas com religides. Em sua redagéo:

Art. 19. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-
lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes

3 Opta-se pelo uso de aspas pois, mesmo na literatura cientifica, a caracterizagéo do que significa vida é
problemitica, se optando por um modelo de “vida como conhecemos”, onde organismos unicelulares sao

considerados vivos, como amebas, porém virus, que possuem diversas caracteristicas de seres vivos, ndo

para melhor contextualizagio.
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relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragio de interesse publico; (BRASIL, 2019j)

Essencialmente, o art. 19, inciso I da Constitui¢do Federal (BRASIL,
2019j) veda ao estado possuir uma religido oficial ou demonstrar preferéncia
para com uma em detrimento das demais. Por tltimo, o atual caput, do
art. 5°% quando estabelece o direito a vida, ndo faz nenhuma qualificagio
ou especificagio sobre seu inicio.

O que se observa é uma perfeita sintonia entre os 3 dispositivos
apontados, em sua forma atual. O direito a vida é garantido, porém sem
dar preferéncia para a vida conforme definida por uma tradigéo religiosa
especifica e, assim, garantindo a liberdade de crenga e culto de todos, que
podem possuir definigdes diferentes sobre o inicio da vida.

Como aponta STRECK (2017b, p. 253-254), “devemos levar o texto
a sério”, pois o texto é evento. Os textos tratam de coisas e a interpretagio
deve se voltar para essa coisa.

Toda interpretagdo correta em que proteger-se da arbitrariedade de
intuigdes repentinas e da estreiteza dos hébitos de pensar imperceptiveis,
e voltar seu olhar para “as coisas elas mesmas” (que para os fil6logos sdo
textos com sentido, que tratam, por sua vez, de coisas). Esse deixar-se
determinar assim pela prépria coisa, evidentemente, nfo é para o intérprete
uma decisio “heroica”, tomada de uma vez por todas, mas verdadeiramente
“a tarefa primeira, constante e ultima”. (GADAMER, 2015, p. 855)

Assim, qualquer interpretagdo correta deve ter como a tarefa
primeira, constante e tltima voltar seu olhar para o texto. O texto §é,
assim, um limite do possivel. A compreensio, inseparavel da interpretacio,
devera acontecer dentro deste limite, mas inevitavelmente ira incorporar
pré-juizos. Alerta STRECK (2017a, cap. 33):

Como ndo existe grau zero de sentido, sempre partimos de algum lugar.
Por certo, Gadamer reabilita a autoridade de tradigio e, a0 mesmo tempo,
afirma que a condigdo de possibilidade da compreensio, sdo os pré-juizos
que operam conosco no momento em que nos aproximamos de um texto.

[..] Os pré-juizos sio condigdes de possibilidade da compreensio
porque nos permite projetar sentido. Entretanto, o sentido projetado
s6 pode se confirmar se ele for derivado de um pré-juizo legitimo
(auténtico, verdadeiro). Pré-juizos ilegitimos geram projetos
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de sentido ilegitimos e, inevitavelmente, fazem a interpretagdo
incorrer em erro. Apenas quem suspende os proprios pré-juizos é
que interpreta corretamente.

A interpretagdo do texto constitucional como omisso quando ao
marco inicial da vida, em especial ao aborto, é um pré-juizo ilegitimo,
pois parte de uma premissa inveridica.

Conforme observado, o texto constitucional representa um produto
de decisoes constitucionais, politico-juridicas, do legislador constitucional.
A nio inclusio de tal marco nfo foi uma omissio, mas uma decisfio positiva/
comissiva intencional. Mais que isso, a decisio de nio abordar a questio do
aborto, relegando essa a legislagdo infraconstitucional, faz parte do DNA
da Constituigdo, de sua sistematizagdo. Ndo foi um esquecimento ou um
erro, mas uma decisio fundamentada e motivada. E um siléncio eloquente,
cuja tradigdo e DNA histérico pode ser observado nos préprios debates e
pareceres que levaram a criagdo da atual carta magna.

Entretanto, uma vez eliminados os pré-juizos ilegitimos, ndo ha
impedimentos que impe¢am uma norma constitucional de ter origem
religiosa. Exemplo méximo ¢ a prépria liberdade de crenga. Portanto, o DNA
religioso em si ndo pode, em termos da hermenéutica filoséfica, ser uma
barreira, desde que respeite os limites impostos pelo texto constitucional,
materializado na forma das cldusulas pétreas. Essencialmente, se a alteragio
proposta, corretamente compreendida e interpretada, nfio apresentar
redugio das liberdades e garantias individuais.

No caso em pauta, tal redugdo nido é evidente, apesar de serem
possiveis argumentos em contrario. Mesmo que seja um backlash em
relagdo a decisdes relativas ao aborto, a alteracio ndo oferece barreira
total dentro dos atuais limites normativos e permissivos, as hip6teses
de aborto legais, da mesma forma que a protegdo a vida ndo impede as
excludentes de ilicitude para o homicidio. Argumentos sobre a alteragao
se tornar uma potencial barreira para uma eventual legalizagdo do aborto
sdo, na melhor das hip6teses, especulativos. A realidade atual, no tempo e
local presentes, o ser-no-tempo hermenéutico é de que o aborto é pratica
ilegal, com hipéteses que excluem a ilicitude ou tipicidade da pratica.

Assim, a luz da hermenéutica filoséfica, a solugdo apresentada néo é
adequada a justificativa utilizada, por se basear em pré-juizos ilegitimos.
Porém, a alteragfo em si, isolada das justificativas apresentadas, é compativel
e adequada a constituigio.



278 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 04. p. 263-282, out./dez. 2020

Fora da hermenéutica filoséfica, entretanto, outros argumentos
sdo possiveis, em particular encontrados na hermenéutica politica de
Dworkin. Uma vez constatado que o argumento é teoldgico, este deve
ser descartado.

Algumas pessoas acreditam, por razoes teolégicas, que no momento da
concepgio Deus dota o feto de uma alma racional, e que uma alma racional
tem o direito moral a vida. Contudo, quase todos os que defendem este
ponto de vista teolégico também admitem que ele ndo é relevante para
a interpretagio constitucional, que a Constitui¢do insiste em uma firma
separagdo entre Estado e Igreja, e que os argumentos doutrinarios de
natureza religiosa ndo tém validade juridica. (DWORKIN, 2009, p. 151)

Dworkin refere-se, no texto, a constitui¢io dos Estados Unidos
da América, que possui uma separagdo mais forte entre o Estado e Igreja
que a brasileira. Entretanto, também na constituigfio patria esta separagio
é indicada, ainda que de forma um tanto timida, no art. 19, I, transcrito
anteriormente, e portanto o argumento continua valido. Como indica o autor:

Desde o século XVIII, as democracias ocidentais haviam comegado a
rejeitar, na esfera politica, os argumentos explicitamente teolégicos.
Nos Estados Unidos, a Primeira Emenda a Constituigéo estipula que
o Congresso ndo tem o poder de estabelecer nenhuma religido em
particular, nem de legislar a servigo de qualquer dogma ou metafisica
religiosos. (DWORKIN, 2009, p. 62)

Ora, para Dworkin, assim, argumentos teolégicos estariam na
esfera da moral pessoal, e ndo da moral politica. Seriam, no maximo,
argumentos de politica puiblica, que nio tém lugar no direito ou, melhor
dizendo, ndo podem prevalecer sobre os principios de moralidade politica. E
aintegridade do direito também se manifesta na integridade da legislagao,
que “exige que os legisladores tentem manter o conjunto das leis moralmente
coerentes” (SIMIONI, 2014, p. 374). Este limite vai além dos desvelados
pela hermenéutica filoséfica, indo além das chamadas clausulas pétreas,
devendo resguardar a moral politica.

Portanto, na Hermenéutica Politica, a resposta adequada seria a
nfo inclusdo da alteragio, sem uma limitagdo ampla pelo Estado, mas sem
prejuizo da liberdade pessoal (DWORKIN, 2005, p. 157). Assim, mantendo-
se a forma atual e o equilibrio entre os 3 dispositivos constitucionais
indicados, ter-se-ia um grau adequado de garantia preservando a liberdade
do individuo, e a integridade na legislagao.
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4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a Proposta de Emenda a
Constitui¢ido 29 de 2015, a tracar consideracdes a luz da Hermenéutica
Filosética e da Hermenéutica Politica.

Andlise inicial da proposta encontra em sua justificacdo elementos
totalmente falsos. Informagdes sobre um suposto consenso cientifico sobre
o marco inicial da vida humana, bem como a garantia da medicina de
sobrevivéncia de criangas nascidas com 18 semanas de gestagio provaram-se
nada mais que fibulas, sem qualquer fundamentagio, totalmente desconexas
de fatos averigudveis. Questdes sobre o conhecimento sobre o DNA ndo
possuem, como demonstrado, nenhuma relagido com o assunto, e cientistas
indicam a possibilidade, ainda debatida, sobre nada menos que 17 possiveis
marcos temporais para o inicio da vida humana, dois dos quais anteriores
a concepgdo. Alguns argumentos, pela sua imprecisio, sdo impossiveis de
se verificar, como milhares de criancas serem assassinadas, termos ambos
imprecisos e indefinidos, e, portanto, carentes de falseabilidade.

Posteriormente, ainda em decorréncia da justificagdo de que o
texto constitucional fol omisso, foram analisados documentos histéricos
dos anais da assembleia constituinte, bem como propostas de emenda
ao projeto do texto constitucional, podendo ser verificado que, longe de
uma omissdo, a questio foi amplamente debatida e fez parte de dezenas,
se ndo centenas, de propostas de emenda, com o legislador constitucional
sistematicamente rejeitando a questdo, em especial quanto sua relagio com
o aborto, que foi decidido ser matéria afeta a legislagio infraconstitucional.
Assim, longe de uma omissdo, a nfo inclusio do marco inicial da vida no
texto constitucional foi uma decisdo positiva, ato comissivo, do legislador.

Por dltimo, descartando-se a justifica¢do para a proposta, averiguou-
se que, a luz da Hermenéutica Filoséfica, ndo hd nenhum impedimento
para a sua adogdo, sendo adequada a constitui¢ido. Destaca-se que a
Hermenéutica Filoséfica é Ginica, nio havendo uma constitucional e
outra infraconstitucional e, assim, sendo adequado o tema ser tratado
infraconstitucionalmente, respeitando-se os limites e garantias, sem
redugio de direitos e protegdes, a matéria é perfeitamente adequada para
o texto constitucional, afeito a discricionariedade do poder reformador,
independentemente de a fonte original que motivou foi de viés religioso.

J4 a luz da Hermenéutica Politica a resposta é em sentido oposto.
Uma vez que é identificado o discurso teolégico, tnica fonte da teoria
concepcionista, esta deve ser rejeitada, tornando o argumento invalido.
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Além disso, por representar uma potencial redugio da liberdade individual,
também ndo é compativel com o atual sistema constitucional.

Retornando a anélise realizada nos arquivos histéricos da assembleia
constituinte, também sobre este aspecto, do argumento da “vontade do
legislador” (tipico da escola da exegese e, portanto, amplamente considerado
como superado), também tal inclusdo ndo se mostra adequada.

Observa-se, finalmente, que a luz dos préprios limites constitucionais,
a proposta é possivel, ndo violando os limites do poder reformador e, uma
vez que ndo se funda em consenso sobre o momento que define o inicio
da vida humana, é uma questdo de politica legislativa, sujeita ao crivo
discricionario do Constituinte Reformador.
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