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RESUMO:

O presente trabalho visa discorrer a respeito do Direito e da Moral, buscando tragar, por
meio de andlise conceitual e doutrinaria — com destaque as teorias apresentadas por Hebert
Hart e Ronald Dworkin —, os aspectos e as caracteristicas que os aproximam € 0S
distanciam, contrapondo-os e revelando, ao final, a importincia de ambos para a
conformagdo da ciéncia juridica hodierna.
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ABSTRACT:
The present work aims to argue about Law and Moral, in order to describe, by conceptual
and doctrinaire analysis — with emphasis on the theories presented by Hebert Hart and
Ronald Dworkin -, the aspects and particulars that approach and diverge them, putting
them in opposition and reavealing, in the end, the significance of both to frame modern
juridic science.
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INTRODUCAO

Importante esclarecer, desde logo, em que pese os multiplos conceitos
aplicaveis ao termo, que a palavra “Direito” sera abordada no sentido de ordenamento

juridico (direito positivo), ou seja, conjunto de normas e principios. Logo, diferente de
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“ciéncia juridica”, que visa, de forma racional e sistemadtica, conhecer os fenomenos
juridicos.

A ciéncia juridica, ha tempos, se debruca no objetivo de tracar um
paralelo entre os institutos do Direito e da Moral, havendo informagdes, inclusive, de que
as primeiras discussdes sobre o tema surgiram na Grécia antiga.

Atualmente, a tematica acerca da dicotomia direito-moral revela-se
recorrente no ambito da Filosofia Juridica, cujas analises apontam que referidos institutos
se entrelacam de diversas maneiras, sendo que, no contexto das relagdes humanas, sao
responsaveis por estabelecer as normas de conduta socialmente aceitas.

Contudo, apesar da grande proximidade existente entre Direito e Moral,
verifica-se que o ponto de diferenca entre os institutos instala-se no fato de que a Moral
caracteriza-se pela espontaneidade e autonomia, decorrente da consciéncia coletiva,
enquanto o Direito emerge de uma ordem obrigatéria, conforme restara demonstrado neste

estudo.

1 NOCAO DE MORAL

O instituto da Moral possui regras que serdo cumpridas voluntariamente
devido a regramentos sociais previamente estabelecidos, encontrando-se, assim, vinculada
aos costumes de determinada sociedade.

O regramento instituido pela Moral, portanto, ndo se encontra codificado,
sendo algo aceito, meramente, pela existéncia de valores intrinsecos a determinado nicho
social, fazendo parte do quotidiano imediato das pessoas.

Assim, ndo hd que se confundir a norma Moral com o regramento
legislativo, pois, apesar de algumas confluéncias, ela ndo se encontra escrita e ¢ relativa
aos costumes firmados pela propria sociedade.

Apenas para elucidar o que foi apresentado, vejam-se alguns conceitos:
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A Moral originou-se da propria conveniéncia dos homens, como
imperativo para a disciplina da sua conduta perante si mesmo, ou, mais
claramente, diante da sua propria consciéncia.’

A Moral se identifica com a no¢do de bem, a fonte de conhecimento do
bem ha de ser a ordem natural das coisas, aquilo que a natureza revela e
ensina aos homens e a via cognoscitiva deve ser a experiéncia combinada
com a razdo.”

As normas morais sdo, portanto, guias para as agoes humanas, regras de
convivéncia social, na medida em que estabelecem normas de conduta histérica e
culturalmente aceitas em determinada sociedade.

Desta feita, estando o ser-humano inserido em sociedade,

incondicionalmente, ele se encontrara atrelado as normas morais.

2 NOCAO DE DIREITO

Segundo Jiirgen Habermas, filosofo e socidlogo alemdo, o Direito
encontra-se vinculado diretamente a “direitos humanos”, pelo que se deve entender
dignidade humana, e, em consequéncia, ao carater politico social da moralidade atrelada a
propria sociedade.

Acerca do tema, veja-se o que discorreu Georg Lohmann:

(...) E novamente ele corrige o contetido universal, moral, implicito no
conceito de dignidade humana, de certa estreiteza do principio juridico.
(...) Nao se deve acusar Habermas de permanecer confiante em seu
principio. Suas vdrias tentativas para mostrar, a partir da perspectiva do
direito, o universalismo igualitario dos direitos humanos como imanente
as esferas do direito e da politica refletem as intimas convicgdes de
esbogos puramente morais superadas pelo realismo e a complexidade. So
poderiamos acusa-lo por deixar abertos os problemas de fundamentagao e
de identificacdo dos direitos humanos universais, se quiséssemos aceitar
solucdes autoritarias ou metafisicas.’

} JACQUES, Paulino. Curso de Introdu¢do ao Estudo do Direito. 5% Edi¢ao atualizada e prefaciada por
Agassiz Filho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p.19.

* NADER, Paulo. Introducgdo ao estudo do direito. In: Instrumentos de controle social. 12° ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1995, p. 41.

> Disponivel em < http://www.scielo.br/pdf/trans/v36nspe/07.pdf>
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O Direito, assim, mesmo possuindo carater de absolutismo e
coercibilidade, encontra-se intimamente ligado e fundado em postulados morais.
Entretanto, o Direito, na busca incessante da justi¢a, consoante exposto anteriormente, €
por meio de Orgdos proprios, em diversas ocasides, necessita mitigar os dogmas morais
para impor normas codificadas de conduta, a fim de possibilitar o estabelecimento de
igualdade material e ndo meramente formal das relagdes sociais.

No intuito de clarear a ideia apresentada, tal qual se realizou no item

anterior, vejam-se alguns conceitos sobre o instituto do Direito:

O Direito €, por conseguinte, um fato ou fenomeno social; ndo existe
~ . ~ . 6
sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela.

O Direito originou-se da propria conveniéncia dos homens, como
. . . 1. ~ : 7
imperativo de disciplinag@o de sua conduta perante o outro grupo social.

O professor alemdo, Otfried Hoffe, por seu turno, delineando os

ensinamentos de Emanuel Kant, ensina, sobre a conceituacao do Direito, que:

O critério kantiano de direito implica um critério pelo qual todas as leis
positivas sdo julgadas a respeito de sua legitimidade. S3o racionais ou
inteiramente legitimas apenas aquelas prescri¢oes juridicas que garantem,
conforme leis estritamente universais, a compatibilidade da liberdade de
um com a liberdade de todos os outros.

Diante do que foi apresentado, tem-se, portanto, que o Direito encontra-
se, desde sua formula¢do até o seu desenvolvimento e consolidagcdo, intimamente
vinculado as normas morais. No entanto, ele possui, como norma de conduta, referéncia de
solidificacdo da paz social e busca incessante de aplicagdo da justica, caracteristicas

proprias que, se necessarias, devem, inclusive, mitigar e alterar as normas morais.

3 PARALELO ENTRE A MORAL E O DIREITO

6 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de direito. In: Direito e Moral. 22° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
54,

/ JACQUES, Paulino. Curso de Introdug¢do ao Estudo do Direito. 5% Edi¢ao atualizada e prefaciada por
Agassiz Filho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 20.

® HOFFE, O. Immanuel Kant. Traducao de Christian Viktor Hamm ¢ Valério Rodhen. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005.
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Inicialmente, cumpre destacar ser sabido que os institutos da Moral e do
Direito possuem como ponto de confluéncia o fato de se basearem em regras que
condicionam as agdes humanas.

No entanto, apesar da relagdo de reciprocidade dos aludidos institutos,
insta observar que a Moral se utiliza, precipuamente, da coagdo psiquica para, diante da
expectativa social vinculada a propria estrutura histérica e cultural de determinada
sociedade, possibilitar que as pessoas se adequem ao padrio de comportamento
socialmente estabelecido. O Direito, por seu turno, por meio de normas de condutas ou
regramentos instituidos e codificados pelo Estado, visa, sobretudo, a efetivacdo da justica.

Com efeito, segundo Aristoteles, ao tratar de justi¢a judicial que, por seu
turno, ¢ aquela diretamente vinculada ao Direito, como apresentado no paragrafo anterior,

afirma que:

O juiz comparece, entdo, para tentar restabelecer a igualdade, por meio da
penalidade, retirando do infrator o "ganho", depois de apurada a "perda"
da vitima, e procurando um meio-termo entre a perda € o ganho - que é o
igual, o justo (...) As pessoas quando buscam o juiz (ou o mediador, em
determinados casos), buscam a justiga, para solugdo das disputas, eis que
elas querem "que o juiz seja como se fosse a justi¢a viva", partindo do
pressuposto de que ele é uma pessoa "eqiiidistante", que lhes dara o justo,
o meio-termo, restabelecendo a igualdade.’

Dessa forma, o Direito, evidenciado pelas normas juridicas e na
qualidade de ciéncia representativa do proprio poder-dever do Estado em solucionar
demandas advindas de conflitos individuais ou coletivos existentes em determinada
sociedade, ao contrario da Moral, possibilita que a pessoa que se sentir lesada em
determinada relagdo possa exigir e, havendo a devida previsao no ordenamento juridico,
ser reparada pelo dano que lhe foi causado.

O instituto da Moral, por sua vez, nao possui a referida caracteristica, na
medida em que, p. ex., apesar de social e culturalmente determinado que se deva auxiliar
certa pessoa, com dificuldades fisicas, a atravessar uma rua, referida conduta, a principio,

nao se revela juridicamente estabelecida.

? Etica a Nicomaco, Livro V, 1132a
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Merece destaque, ainda sobre a diferenga entre Direto e Moral, o
apontamento realizado pelo mestre Norberto Bobbio em sua obra Teoria da Norma
Juridica'®, onde ressalta a previsio de sanc¢des juridicas aquele que transgredir postulado
normativo, san¢ao esta que nao necessariamente se fara presente quando da violagdo de um

padrao moral social que ndo ¢ proibido normativamente.

4 TEORIA DO MINIMO ETICO

O tema em debate exige, como corolario 16gico, que se proceda, também,
o levantamento da discussdo da “Teoria do Minimo Etico”.

Referida teoria foi desenvolvida, sobretudo, pelo jurista alemdo Georg
Jellinek, que sustenta sua tese em especial na concepgao social da ética, sendo o direito,
portanto, definido de acordo com sua funcao de conservagao.

Para o aludido autor, caberd ao Direito a conservagdo da comunidade por
intermédio do cumprimento das normas juridicas previamente estabelecidas. Referido
respeito as normas Estatais possibilitara, assim, a permanéncia/conservagdo de
determinada situagdo historica ja consolidada em uma sociedade.

Sobre o tema, Maria Brochado, professora da Universidade Federal de

Minas Gerais, informa que:

A concepgdo de Jellinek toma o direito positivo tal como os demais
jusnaturalistas, mas da um passo ao acoplar a ele um substrato social,
construido a partir de um ideal de direito natural, mas que aponta para
uma analise do direito como realidade mais ampla que o ideal. Saindo
pela via da analise psicoldgica, preocupa-se menos com a metafisica
jusnaturalista, e influenciado também pelas propostas organicistas da
época, clabora uma doutrina do direito independente do imperativo
categorico kantiano. De qualquer forma, o direito ainda é tido como parte
da ética, mas ontologicamente distinto da moral, e ainda uma espécie de
formalizador do contetido dado pelas morais individuais em reciproca
influéncia na totalidade social. Sob o ponto de vista da Etica, esse

' BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Bauru, SP: EDIPRO, 2005, p. 159-162.
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movimento ¢ da consciéncia moral individual no seu trénsito para o
momento intersubjetivo  (possibilitado pelo reconhecimento), na
constru¢do do consenso, que produz o momento da objetividade das
institui¢cdes sociais, entre as quais esta situado o direito, pressuposto
nesse dialogo social, que o legitima como expressdo da vontade popular
(Habermas). Nada obstante, a teoria do minimo ético sinaliza para uma
certa autonomia na analise do direito como realizador da ética social,
como uma parcela da moral individual, referido ao todo ético, ocupando
papel destacadamente ético na sua composi¢do, 0 que sera totalmente
negligenciado pelas doutrinas posteriores, que se fixardo na proposta
cientifica do direito segundo o modelo verificabilista positivista.''

Dessa forma, segundo os preceitos estabelecidos por Jellinek, os
institutos do Direito e da Moral encontram-se intimamente ligados, na medida em que a
elaboragdo de normas juridicas deve, necessariamente, vincular-se a um fundamento ético,
razao pela qual o legislador deverd, ao criar uma norma de conduta, considerar preceitos
sociais devidamente consolidados como sendo aquilo que, até entdo, se revela o mais
coerente com a moral/ética de determinado meio social.

A “teoria do minimo ético” revela, assim, que todas as normas juridicas
contém, em si, um minimo de preceitos morais da sociedade, observando, dessa forma, a

indissociabilidade entre o Direito e a Moral.

5 CONCEPCAO DE HEBERT HART E RONALD DWORKIN

O tema em debate exige andlise, mesmo que sucinta, das teorias
apresentadas por Hebert Hart e Ronald Dworkin, sobretudo na busca incessante do
questionamento acerca do que ¢ Direito.

Hart ¢ favoravel a separacdo dos institutos do Direito e da Moral, de
forma a aceitar a presenca de principios invocados pelo Juiz na ocasido da sua decisdo que,
por sua vez, decorram de uma moral convencional, enquanto Dworkin, em contraposi¢ao
com a referida ideia, entende que o Direito deve ser interpretado de forma construtiva,
entrelacando as referidas proposigdes.

Hart defende a separagdo entre Direito e Moral, alegando, inclusive, que
normas moralmente inaceitaveis podem ser Direito e que normas juridicas ndo devem ser

entendidas como ordens supremas.

" Disponivel em: <http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/70/66>
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O Direito, portanto, segundo Hart, advém de fontes sociais como
legislacdo, atos juridicos, costumes, sem, no entanto, qualquer vinculo com a Moral;
excetuando, como corolério 16gico, o fato da Moral ser o proprio objeto de criagdo do
Direito.

Hart sustenta, ainda, que o ser social sempre recorrerd ao Direito,
independente de ele ser moralmente aceitdvel ou ndo, na busca do exercicio de sua
liberdade. Nesse sentido, portanto, conforme exposto alhures, o magistrado devera, de
acordo com seu embasamento intelectual, criar o Direito, ilimitadamente, para resolver os
casos que lhe forem confiados.

Entretanto, observa-se que referida teoria, em algumas ocasides, podera
ensejar em julgamentos injustos e dissociados da concepgao juridica, uma vez que os juizes
interpretariam as regras, discricionariamente, de acordo com aquilo que entendessem
moralmente relevantes, sem qualquer parametro objetivo em seu julgamento.

Exemplo conhecido no ambito juridico de decisdo pautada em
discricionariedade extrema de valores ¢ do MM. Juiz de Direito, Edilson Rumbelsperger
Rodrigues, da Comarca de Sete Lagoas, Minas Gerais, em que decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei Maria da Penha (11.340/06), fundamentando da seguinte

forma, veja-se:

A Lei Maria da Penha — como posta ou editada — ¢ portanto de uma
heresia manifesta. Herética porque € anti-€tica; herética porque fere a
logica de Deus; herética porque ¢ inconstitucional e por tudo isso
flagrantemente injusta. Ora! A desgraga humana comegou no Eden: por
causa da mulher — todos nés sabemos — mas também em virtude da
ingenuidade, da tolice e da fragilidade emocional do homem.” Concluiu
que “Ora! Para ndo se ver eventualmente envolvido nas armadilhas desta
lei absurda o homem tera de se manter tolo, mole — no sentido de se ver
na contingéncia de ter de ceder facilmente as pressdes — dependente,
longe portanto de ser um homem de verdade, masculo (contudo gentil),
como certamente toda mulher quer que seja o homem que escolheu amar.

Em contraposi¢do a teoria apresentada, Ronald Dworkin entende que o
Direito representa um fendmeno social exteriorizado pela pratica argumentativa. O Direito,
portanto, €, por si s6, integralmente conclusivo.

Assim sendo, Dworkin afasta o positivismo juridico, na medida em que

nao admite que individuos atrelados a determinado meio social possuam direitos variados
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que, por seu turno, ndo se encontrem previstos por instituicdes sociais previamente aceitas
como produtoras do Direito.

Além disso, também em confronto com a teoria desenvolvida por Hart,
Dworkin defende que o Direito deve ser entendido em meio a jungdo de principios e regras
pré-estabelecidas, de forma que ambos sobressaltem o mesmo caminho a ser seguido em
direcdo as obrigacdes juridicas socialmente firmadas.

Neste caso, os principios revelam-se essenciais, uma vez que permitem
aclarar a real justificativa do Direito, pois ndo direcionam-se a perspectiva de nenhuma
instituicao.

Arrimado na perspectiva principioldgica supramencionada, Dworkin
avalia, ainda, no ambito da aplicacdo do Direito, que o julgador deverd considerar a
integridade moral, politica e valores sociais diferentes de cada meio, para que possa
alcancar a real efetividade do Direito. Desta feita, o filésofo revela que o Juiz, ao julgar
determinado caso que esteja sob sua andlise, ao contrario de Hart, poderd revelar suas
preferéncias de forma mitigada, inviabilizando, assim, a separagao positivista dos institutos
do Direito e da Moral.

Diante da aludida concep¢do apresentada por Dworkin, o Direito
consiste, portanto, em um fendmeno social complexo e referida caracteristica, em conjunto
com a sua funcdo e consequéncias, passa a exigir uma delimitagdo especial de sua
estrutura, a que Dworkin vai atribuir ao carater argumentativo do Direito que, por sua vez,
se atrela, diretamente, ao julgador. '*

Essa compreensdo leva Dworkin a se opor ao positivismo, especialmente
aquele preconizado por Hart, pois, para este, conforme exposto alhures, a lei possui carater
meramente descritivo, sem qualquer valoragdo moral ou ética.

Neste ponto, nota-se alcance imensuravel da teoria de Dworkin que, por
sua vez, se revela, nos dias atuais, em diversas decisdes proferidas pelos tribunais

brasileiros, na medida em que defende a necessidade de se concretizar uma interpretacao

"2 Dworkin, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 17.
B HART, Herbert L.A. O conceito de direito. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 321.
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construtiva do Direito para se atingir a integridade do referido instituto, seja no ambito

legislativo ou da propria aplicagao.

A titulo de elucidagdo da efetivacdo da teoria de Dworkin, veja-se parte

do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio na “Argui¢ao de Descumprimento de

Preceito Fundamental n° 54/DF” em que se debate a possibilidade ou ndo de

criminalizagdo de aborto de fetos anencéfalos, in verbis:

10

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Padre
Antonio Vieira disse-nos: “E como o tempo ndo 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 resolugdo insuperavel passar, e ir
passando sempre” — Sermdo da Primeira Dominga do Advento. A questdo
posta nesta acdo de descumprimento de preceito fundamental revela-se
uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitavel que o
debate suscite elevada intensidade argumentativa das partes abrangidas,
do Poder Judiciario e da sociedade. Com o intuito de corroborar a
relevancia do tema, faco mencdo a dois dados substanciais. Primeiro, até
o ano de 2005, os juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés
mil autorizacdes para a interrupcdo gestacional em razdo da
incompatibilidade do feto com a vida extrauterina, o que demonstra a
necessidade de pronunciamento por parte deste Tribunal. Segundo, o
Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica atras
do Chile, México e Paraguai. A incidéncia ¢ de aproximadamente um a
cada mil nascimentos, segundo dados da Organizagdo Mundial de Saude,
confirmados na audiéncia publica. Chega-se a falar que, a cada trés horas,
realiza-se o parto de um feto portador de anencefalia. Esses dados foram
os obtidos ¢ datam do periodo de 1993 a 1998, ndo existindo noticia de
realizacdo de mnova sondagem. Para n3o haver duavida, faz-se
imprescindivel que se delimite o objeto sob exame. Na inicial, pede-se a
declaragdo de inconstitucionalidade, com eficacia para todos e efeito
vinculante, da interpretagdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e 1, do
Codigo Penal[1] (Decreto-Lei n° 2.848/40) que impega a antecipacdo
terapéutica do parto na hipotese de gravidez de feto anencéfalo,
previamente diagnosticada por profissional habilitado. Pretende-se o
reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao citado
procedimento sem estar compelida a apresentar autorizacdo judicial ou
qualquer outra forma de permissdo do Estado. Destaco a alusdo feita pela
propria arguente ao fato de ndo se postular a proclamagdo de
inconstitucionalidade abstrata dos tipos penais, o que os retiraria do
sistema juridico. Busca-se tdo somente que os referidos enunciados sejam
interpretados conforme a Constituigdo. Dessa maneira, mostra-se
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inteiramente despropositado veicular que o Supremo examinara, neste
caso, a descriminaliza¢do do aborto, especialmente porque, consoante se
observara, existe distingdo entre aborto e antecipagdo terapéutica do
parto. Apesar de alguns autores utilizarem expressdes “aborto eugénico
ou eugenésico” ou “antecipacdo eugénica da gestacdo”, afasto-as,
considerado o indiscutivel viés ideoldgico e politico impregnado na
palavra eugenia. Inescapavel é o confronto entre, de um lado, os
interesses legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e, de
outro, os interesses de parte da sociedade que deseja proteger todos os
que a integram — sejam 0S que nhasceram, sejam oS que estejam para
nascer — independentemente da condicdo fisica ou viabilidade de
sobrevivéncia. O tema envolve a dignidade humana, o usufruto da vida, a
liberdade, a autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento pleno de
direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos
de milhares de mulheres. No caso, ndo ha colisdo real entre direitos
fundamentais, apenas conflito aparente. (...) Constata-se que, para parcela
significante de renomados especialistas, ha diagndstico de certeza,
estando a rede publica de satde capacitada a realiza-lo, o que, por 6bvio,
nao impede que 6rgaos e entidades competentes estabelegam protocolos e
cuidados a serem tomados para tornd-lo ainda mais seguro. Tal medida
sera salutar. Expostas as balizas da anencefalia, passemos aos possiveis
argumentos favoraveis a prote¢do do anencéfalo, sempre tendo presente a
laicidade do Estado.(...) A solidaderiedade ndo pode, assim, ser utilizada
para fundamentar a manutencdo compulsoria da gravidez de feto
anencéfalo, seja porque violaria o principio da dignidade da pessoa
humana, seja porque os orgdos dos anencéfalos ndo sdo passiveis de
doagdo. (...) Os tempos atuais, real¢o, requerem empatia, aceitagdo,
humanidade ¢ 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 que se submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados na
Constituigdo da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou
paradigma moral ¢ religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da
mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se ré em
eventual a¢do por crime de aborto. Ante o exposto, julgo procedente o
pedido formulado na inicial, para declarar a inconstitucionalidade da
interpretagdo segundo a qual a interrupg¢do da gravidez de feto anencéfalo
¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢ 128, incisos I e II, do Coédigo
Penal brasileiro. (...) O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E
assim que voto, ressaltando a valia maior da audiéncia publica realizada e
do fato de ter colocado intencionalmente na prateleira o processo, ja que
ndo envolvia interesses subjetivos, sendo um processo objetivo, no que,
em janeiro de 2004, em uma pagina — continuo convencido — repleta da
maior tristeza, este Tribunal langcou as mulheres brasileiras em geral em
uma verdadeira via crucis para, caso a caso, pleitearem em Juizo o que
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normalmente ¢ deferido: a autorizagdo para a interrup¢ao da gravidez.
Presidente, quando assentamos — em escore apertado, ¢ certo — a
possibilidade de ter-se a pesquisa com células-tronco, vislumbrei
sensibilidade do Colegiado para enfrentar a matéria. Ent3o, retomei a
dire¢do do processo, realizando audiéncia publica, ouvindo os diversos
segmentos da sociedade, como convém em um Estado Democratico de
Direito, em uma Republica, verdadeiramente Republica, e, aparelhado o
processo, trouxe-o a julgamento. Diria, Presidente, que, interpretado o
proprio Codigo Penal, ter-se-ia na possibilidade do que se aponta no
preceito como aborto, ¢ aqui ndo se cogita sequer de aborto, mas de
interrupgdo terapéutica da gravidez, base para a providéncia, considerada
a preservacdo da satde da mulher, no que a gestagdo de feto anencéfalo
apresenta risco maior. Mas veio o Tribunal a ser convocado, a meu ver,
em boa hora, pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude,
nessa agdo nobre que ¢ a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a emitir entendimento a respeito da matéria. Estou certo de
que ha de prevalecer a Carta da Republica, a figura do Supremo como
guardido maior desse documento basico, que realmente precisa ser mais
amado pelos brasileiros, deixando at¢ mesmo de ser um simples
periédico, tamanho é o numero das emendas constitucionais. E como
voto, Presidente. Peco a compreensdo dos pares pela extensdo do que
veiculei, mas entendo importantissimo o julgamento. Alfim, pela
disciplina que adoto no Plenario, creio ser, até certo ponto, credor de
tempo.

Outrossim, os ensinamentos de Dworkin ja foram utilizados pelo Egrégio

Tribunal de Justica de Minas Gerais, sendo veja-se:

12

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - TEORIA DA
ACEITACAO RACIONAL. Segundo a moderna teoria de Dworkin, da
'aceitabilidade racional', o magistrado, ao julgar o caso concreto deve ter
o espirito imbuido da certeza de que o ordenamento juridico é mais
complexo do que o simples conjunto hierarquizado de regras. Para
Dworkin, o julgador, ao decidir o caso concreto, deve colocar-se no lugar
de cada um dos envolvidos no processo, analisando a questdo de todos os
angulos possiveis e proceder racional e fundamentadamente a escolha da
unica norma plenamente adequada a complexidade que a situagdo
apresenta para fazer justica. Deve ele entdo, buscar uma norma mais
adequada a situacdo concreta, empenhando-se no sentido de ndo deixar
residuos de injustica. A politica do Coédigo de Defesa do Consumidor ¢é
estabelecer equilibrio entre as partes na relagdo de consumo, evitando
vantagem exagerada para qualquer um dos envolvidos no negdcio
juridico. As condutas de ambas as partes na relagdo de consumo devem
revestir-se de probidade e a boa-fé, pois o direito brasileiro ndo tolera e
nem prestigia os negocios juridicos conduzidos com esperteza e
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oportunismos. (Apelacdo Civel 1.0024.04.370528-4/001, Relator Des.
José Affonso da Costa Cortes, 15 Camara Civel, julgamento em
12/07/2007, publicagdo da simula em 13/08/2007).

Por fim, no que toca a ponderagdo de valores no ato de julgamento, insta

observar, ainda, a li¢ao de Dirley da Cunha Junior14, veja-se:

Por muito tempo prevaleceu na teoria juridica tradicional a idéia de que
os principios desempenhavam uma fungdo meramente auxiliar ou
subsididria na aplicagdo do Direito, servindo de meio de integracdo da
ordem juridica na hipdtese de eventual lacuna. Nesse sentido, os
principios ndo eram vistos como normas juridicas, mas apenas como
ferramentas uteis para sua integrag¢do e aplicagdo. Eram uma categoria a
parte, marginalizada e relegada & importancia secundaria. Esta posigdo
reduzida dos principios, entre nos, foi claramente adotada por nosso
sistema juridico positivado como se observa da leitura do art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil (LICC, Decreto-lei n° 4.657/42): 'Quando a
lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito’. Deve-se ao pds-positivismo,
como marco filoso6fico do novo Direito Constitucional do pds-guerra, a
superacdo da distingdo entre normas e principios. Muitos foram os
autores que proclamaram a normatividade dos principios em bases
teoricas ¢ metodologicas consistentes e irrefutaveis, destacando, entre
eles, Joseph Esser, Jean Boulanger, Jerzy Wroblewski, Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Karl Engisch, Wilhelm-Cannaris, Genaro Carrid,
Crisafulli, Canotilho, Jorge Miranda ¢ Norberto Bobbio. No Brasil, a
normatividade dos principios ja é uma realidade compartilhada por todos
os constitucionalistas. De fato, fiel aos postulados basicos da
epistemologia juridica, s6 se pode estudar cientificamente o Direito
quando se isola e demarca precisamente o seu objeto a ser investigado e
confere a esse objeto um tratamento uniforme. Kelsen, por exemplo,
logrou alcangar essa uniformidade, isolando uma s6 realidade: a realidade
das normas juridicas. Muito bem. Essa uniformidade do objeto da ciéncia
do Direito ficaria totalmente comprometida se fossemos tratar dos
principios ao lado das normas juridicas, como se houvesse dois objetos
(as normas juridicas e os principios). Assim, 0 compromisso cientifico
com o estudo do Direito exige que se abandone essa distingdo, entre
normas e principios, para, como faz Canotilho, 'em sua substitui¢do, se
sugerir: (1) as regras e principios sdo duas espécies de normas; (2) a
disting@o entre regras e principios ¢ uma distingdo entre duas espécies de
normas'.

Dessa forma, em que pese o vinculo ao positivismo da doutrina

desenvolvida por Hebert Hart, tem-se que ela se revelou de extrema importancia, na

4 _ JUNIOR, Dirley da Cunha. /n Controle de Constitucionalidade Teoria e Pratica. Bahia. Juspodivm, 2011,
p. 150-151.
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medida em que serviu como ponto de partida para o desenvolvimento da teoria de Ronald
Dworkin que, por seu turno, se consolida, por sua precisdo fatica, em diversas decisdes

exaradas nos Tribunais espalhados pelo mundo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado, tem-se que a ciéncia juridica ndo deve ser
tida, apenas, como um conjunto de leis/normas regimentadas ou socialmente estabelecidas.

Referida ciéncia relaciona-se com a propria conduta humana e, como tal,
encontra-se atrelada, direta e indiretamente, ao Direito (conjunto de normas legislativas
estabelecidas pelo Estado) e a Moral (conjunto de regras sociais e culturais pré-
determinadas) na busca incansavel de aplicagdo efetiva de (a) “justica”.

Ressalte-se, porém, que justica ndo deve ser tida como um pacto
realizado historicamente entre os homens, mas, por mais utdopico que pareca, de acordo
com as ideias defendidas por Platdo em sua obra “A Republica”, como a aplicagdo de
valores intrinsecos de cada cidadao.

Sendo assim, conforme apresentado por Ronald Dworkin, ha que se
verificar que Direito e Moral, seja na consolidacdo ou na aplicagdo, encontram-se
intimamente ligados e pautam-se na escorreita efetivacdo da propria ciéncia juridica,
necessitando, apenas, da devida ponderacao de valores, a fim de evitar a consolidacao de

extremismos conceituais na estabilizacao da prestacao jurisdicional.
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