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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - PROCESSO ELEITORAL DEMOCRATICO: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
EFETIVA DO ELEITOR E DA PRESENCA ATIVA DA MULHER NA POLITICA PARA
A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



2- ODIREITO AO ESQUECIMENTO

3 - O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO DECORRENTE
DA ADPF N. 54

4 - O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE E A CORRESPONSABILIDADE
SOCIAL NOS CASOS DE REFUGIO

5 - O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO DE FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS

6 - O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE:
UM ESTUDO DO DIREITO COMPARADQO?

7 - LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

8 - DIREITO DE DISPOR SOBRE A PROPRIA MORTE: BREVE ESTUDO SOBRE A
AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9 - FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA
SOB A OTICA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10 - ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA SOB A OTICA DA RELIGIAO EDO
ESPACO PUBLICO: “A ULTIMA TENTACAO DE CRISTO” E A SENTENCA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

11 - CONFLITOS DECORRENTES DA UTILIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM EM
LOCAIS PUBLICOS PARA FINS ECONOMICOS

12 - AS (I)LEGITIMAS INTERVENCOES MIDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL



13 - CRIANCA E PRIORIDADE ABSOLUTA: DEPOIMENTO ESPECIAL COMO
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PRESERVACAO DA
PERSONALIDADE?

14 - COMBATE AO TERRORISMO: IMPOSSIBILIDADE DE RETROCESSO DE
DIREITOSHUMANOSFUNDAMENTAIS

15 - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

16 - A JUDICIALIZACAO DA POLITICA DE SAUDE COMO FORMA DE GARANTIR
SUA EFETIVIDADE POR PARTE DO ESTADO FRENTE A RECENTE DECISAO DO
STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) 566471

17 - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL FRENTE A PANDEMIA COVID 19:
IMPACTOS AMBIENTAIS, ECONOMICOS E SOCIAIS

18 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESTADOS AUTORITARIOS: ANALISE DA
DISTOPIA DE GEORGE ORWELL E O BRASIL CONTEMPORANEO.

19 - A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

20 - O TEMPO DO DIREITO — A VISAO DE FRANCOIS OST ENTRE O TEMPO E A
JUSTICA E A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotagques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS



Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA~JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO
DECORRENTE DA ADPF N. 54

LAW ASINTEGRITY IN SUPREME COURT OF BRAZILIAN: A CASE STUDY ON
DECRIMINALIZING ANENCEPHALIC ABORTION

Vitor Oliveira Rocha Fontes 1

Resumo

O tema-problema é compreender a interpretativa do STF na ADPF n. 54, que

descriminalizou o aborto anencefdlico. Esta pesquisa bibliogréfica-documental tem como
objetivo analisar, a partir do direito como integridade de Ronald Dworkin, a justificacéo
moral realizada para decidir a ADPF. Na secéo 2, explicitaram-se os fundamentos do marco
tedrico; na secdo 3.1, descreveram-se 0s juizos de justificacdo realizados para decidir; na
secdo 3.2, analisou-se a correspondéncia das justificagdes com os elementos da teoria de
Ronald Dworkin, concluindo-se que a préatica interpretativa do Tribunal ndo correspondeu a
interpretacdo proposta por Dworkin. Utilizou-se o procedimento juridico-compreensivo,

vertente juridico-dogmético, com raciocinio hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Direito como integridade, Aborto anencefdlico, Adpf n. 54, Ronald dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aim understand the interpretation of the Supreme Court of Brazilian, which
decriminalized anencephalic abortion. This bibliographical-documentary research aims
analyze, based on Ronald Dworkin's law as integrity, the moral justification carried out to
decide the case. In section 2, the fundamentals of the theoretical framework were explained,;
in section 3.1, justification judgments made to decide were described; in section 3.2, the
correspondence of the justifications with the elements of Ronald Dworkin's theory was
analyzed, concluding that the Court's interpretative practice did not correspond to the
interpretation proposed by Dworkin. The legal-comprehensive procedure, legal-dogmatic
approach, with hypothetical-deductive reasoning.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law as integrity, Abortion, Adpf n. 54, Ronald
dworkin

1 Mestre em Direito pela Universidade FUMEC, Oficial Militar da PMMG e Professor na Faculdade CNEC-
Unai e Faculdade FACTU-Unal.
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1 INTRODUCAO

O escopo deste artigo é perquirir se a justificacdo moral realizada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
54, que descriminalizou o aborto anencefalico, corresponde aos elementos da teoria do direito
como integridade de Ronald Dworkin.

O estudo é relevante porque a Lei n. 13.105, de 16 margo de 2015, positivou o dever
de os tribunais manterem a sua jurisprudéncia integra, expressdo que, segundo Theodoro Junior
et al (2016, p. 306) e Streck (2018, p. 10), tem a finalidade de remeter o sistema de precedente
brasileiro as reflexdes postas pela teoria dworkiniana do direito como integridade. Assim, o
precedente judicial patrio, conforme Lopes Filho (2016, p. 20), passou exigir uma reavaliacdo
de sua infraestrutura filosofica a fim de se estabelecer um referencial teérico apto a construcao
do direito como integridade e do sistema juridico coerente.

A partir dessas problematizacbes, o objetivo geral da pesquisa € analisar a
correspondéncia do juizo de justificacdo moral realizado pelo STF para decidir a ADPF n. 54
com a teoria do direito como integridade. Decorrendo-se, disso, 0s seguintes objetivos
especificos: explicitar os fundamentos teéricos basicos do direito como integridade; descrever
0s juizos de justificacdo realizados pelos ministros do STF que fundamentaram a decisdo da
APDF n. 54; e analisar a correspondéncia das justificacdes com os elementos fundamentais da
teoria de Ronald Dworkin.

Para tanto, sendo a teoria do direito como integridade o referencial tedrico, a pesquisa
desenvolvera estudo de caso da ADPF n. 54, pois investigara um objeto juridico em carater
unitario (a decisdo), descrevendo-se seu conteldo (a argumentacdo externalizada pelos
ministros), para compreender sua relagdo com os aspectos conceituas da teoria do direito com
integridade, consolidando-se, assim, a abordagem juridico-compreensiva na vertente juridico-
tedrica, nos termos metodoldgicos de Gustin (2010).

Quanto a coleta de dados, serdo fontes da pesquisa o acervo do Banco de Teses da
Capes e da Biblioteca da FUMEC; a ADPF n. 54 disponibilizado no sitio eletrdnico do STF; e
as obras Dworkin (2005), (2007) e (2014) nas quais se caracteriza a teoria do direito como

integridade, marco tedrico desta pesquisa.
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2 FUNDAMENTOS TEORICOS BASICOS DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

O principal desiderato da teoria do direito como integridade é dar legitimidade aos
fundamentos do Direito, nesse sentido, Brina (2016), Pedron (2013) e Macedo Junior (2013)
explicam que Dworkin propde um modelo ético-juridico-filosofico abrangente de justificacéo
moral das concepgdes sobre 'o que é o Direito' de maneira a tornar legitimo o exercicio de poder
da comunidade politico-juridica.

A problematica em torno dos critérios utilizados para se atribuir legitimidade ao mundo
juridico € posta por Dworkin (1999) a partir da indagacdo do porqué as pessoas tém o dever de
obedecer ao direito:

O enigma da legitimidade [..] Os cidaddos tém obrigacbes morais genuinas
unicamente em virtude do direito? O fato de que um legislativo tenha aprovado
alguma exigéncia oferece aos cidadaos alguma razdo ao mesmo tempo moral e pratica
para obedecer? (DWORKIN, 1999, p. 253, grifo do autor).

A partir disso, o autor desconstruira as justificacdes contratualistas?, as justificacoes
decisionistas? e as justificacdes de auto-retribuicio®, ao fazer as seguintes objecdes: (1) qual a
legitimidade de uma obrigacdo originaria de uma relacdo que ndo se tem a oportunidade de
escolher fazer, ou ndo, parte dela? (2) como demonstrar que a organizagdo politica a que se
pertence trouxe melhorias para o individuo se ndo é possivel comparar como seria a vida desse
individuo sem essa organizacédo politica? (3) como esperar a justificacdo do direito a partir de
uma reciprocidade afetiva - respeitar o outro por ser seu semelhante - se é impossivel haver
lagos emocionais entre todas as pessoas de uma comunidade ampla? (4) como legitimar o
reconhecimento de obrigagdes juridicas a partir da comunh&o de elementos étnicos, religiosos
ou nacionalistas, se isso implica excluir da comunidade politica aqueles que ndo comungam
com esses elementos - e, assim, fomentar a discriminacdo? (5) como justificar que a
legitimidade da autoridade ou das instituigdes estdo nas regras juridicas que a confere se essas
regras so podem conferir legitimidade se elas ja a ttm? (DWORKIN, 1999).

A resposta a essas indagacOes é dada pela teoria do direito como integridade, a qual

! Refere-se a ideia que a legitimidade de se cumprir as obrigacdes e prerrogativas decorrentes do Direto teria origem no contrato
ancestral. Aqui se inserem as propostas de Rosseau, Hobbes e derivagdes (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016). E também a idéia
que, tendo as pessoas recebido beneficios decorrentes da organizagdo politico-estatal, elas terdo que aceitar as regras e
obrigac6es decorrentes desse modelo, como propde John Rawls. (FURQUIM, 2010).

2 Cuja legitimidade se baseia na nogéo de autoridade, vez que se considera legitimo o direito dito/decidido por aquele que é
reconhecido pela comunidade para decidir. Podem ser consideradas representativas dessa nogao de legitimidade as propostas
tedricas de Austin e a de Hart, esta especificamente no ponto em que ele justifica a validade da sua norma de reconhecimento.
(MACEDO JUNIOR, 2013).

8 Também inclui argumentagOes que justificam a existéncia de deveres/obrigaces oriundas da auto-identificacdo com o
semelhante, a partir da consciéncia de haver tracos pscico-biolégicos em comum. A filosofia de Kant seria um destes exemplos.
(MACEDO JUNIOR, 2013).
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reputa que:

Segundo o direito como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.
(DWORKIN, 1999, p. 272).

O trecho, embora sintético, abrange diversas terminologias que remetem ao particular
esquema teodrico dworkiniano, pois considerar ‘proposic¢des juridicas verdadeiras' esta associado
a proposta de justificacdo moral das assertivas juridicas. O termo 'principio’ refere-se a uma
concepgdo especifica de se produzir, interpretar e aplicar normas juridicas a partir de esquemas
de responsabilidades e justificacbes morais mais amplos. As nogdes de 'justica e equidade’
concernem a sua teoria de justica baseada na unidade de valor. A 'melhor interpretacdo
construtiva' € uma referéncia especifica a teoria da Unica resposta correta, a epistemologia
abrangente e a metodologia linguistico-interpretativa do direito. E, por fim, o termo
‘comunidade’ ndo é empregado no sentido que se da no senso-comum, mas naquele que o autor
estrutura a sua comunidade de principios. Componentes que serdo explicitados nas subsecdes

abaixo.

2.1 Verdade de proposic¢des juridicas

Para Macedo Janior (2013) e Furquim (2010) a teoria do direito como integridade é
apreensivel somente a partir da identificacdo do seu conteudo epistemoldgico - que exige
interpretar as proposicoes juridicas* levando a sério todas as disciplinas e saberes que dizem
respeito a pratica juridica® endossada pela proposicdo - e do seu conteido metodoldgico
proposto a superar os postulados do positivismo-juridico, substituindo a descri¢cdo neutra da
norma de direito pela interpretagio construtiva e valorativa® da prética juridica, e substituindo

a filosofia da consciéncia para realizar o giro linguistico’ filoséfico.

4 A expressdo ‘proposi¢des juridicas' é utilizada com o propdsito especifico de incluir no ambito do que é juridico todo
enunciado sobre o que € o direito, mesmo que esse enunciado ndo tenha natureza de regra ou principio. Por isso, ndo se pode
considerar proposicéo juridica sindbnimo de norma juridica. Pois Dworkin néo concebe o direito a partir de um namero fixo de
padrdes, alguns dos quais sdo regras e outros, principios; mas se opde a ideia de que o direito € um conjunto fixo de padrdes
de algum tipo. (DWORKIN, 2010, p. 119).

5 O termo 'pratica juridica' é empregado com a finalidade especifica de afastar as abordagens metodoldgicas que Dworkin
rejeita: o positivismo juridico e o socioldgico. Logo, o termo se refere a considerar como objeto do direito a acdo humana que
se constitui, se define, e se torna apreensivel e juridica, interpretativamente: a pratica juridica. (MACEDO JUNIOR, 2013).

6 Ndo no sentido de se atribuir opgdes ideoldgicas, mas no sentido veritativo, de se atribuir valor de falso ou verdadeiro.
Também néo se refere a falso ou verdadeiro a partir de opgles pessoais, pois a sua teoria trata de apresentar condigdes de
objetividade desta atitude valorativa. (FURQUIM, 2010).

7 O giro linguistico, linguistc turn, pode ser entendido como uma abordagem filoséfica de producdo do conhecimento que
considera o ser, 0 pensar e a raz8o humana, antes, linguagem, e, por isso, leva em conta os influxos das teorias de linguagem
sobre a propria metodologia do saber que se aborda. Nesse sentido, Furquim (2010), Macedo Jinior 2013 e Pedron (2013).
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Explique-se: o contelido epistemologico de Dworkin implica que o conhecimento
juridico seja produzido integrando e suprimindo os limites entre os niveis da técnica-ciéncia-
teoria®, bem como, fazendo comunicar, na interpretacdo do significado das proposicoes
juridicas, as diferentes disciplinas/ciéncias do conhecimento sobre direito, culminando numa
abordagem epistemoldgica bastante distinta da positivista, na qual o conhecimento sobre direito
desenvolve-se compartimentado em ciéncias/disciplinas distintas (sociologia, direito, filosofia,
economia, psicologia etc) e por tematicas também separadas (teoria politica, teoria ética, teoria
juridica). Dworkin assim defende uma epistemologia ‘abrangente’®. (MACEDO JUNIOR,
2013).

Quanto ao contedldo metodol6gico dworkiniano, Macedo Junior (2013), Pedron (2013)
e Brina (2016) explicam que Hart colocou no debate contemporaneo a discussao sobre a
dimensao interna da regra juridica, onde se situam as 'razdes de agir', e refutou a compreenséo
positivista (de Austin, Kelsen e Bentham) que a regra juridica, objeto de estudo da ciéncia
juridica, teria apenas uma dimensao externa, observavel e descritivel. A partir disso, Hart
verificou que as razdes de agir, além de constituirem a pratica normativa, continham uma
intencionalidade, ndo no sentido psiquico-subjetivo, mas funcional. E embora interno e
intencional, poderia ser descrito, pois tinham natureza factual, essas razdes de agir validavam,
pelo conceito hartiano de ‘aceitagdo’, as normas de reconhecimento, permanecendo, nessa
perspectiva, a sec¢do entre o direito e moral.

A partir deste ponto, Dworkin aponta a contradicdo do modelo de Hart, pois, ao
considerar a norma de reconhecimento factual, a dimenséo interna das normas primarias tornar-
se-iam também factuais e destituidas de intencionalidade (MACEDO JUNIOR, 2013). Além
disso, Dworkin demonstra que a teoria hartiana permitiria aos juizes utilizarem a
discricionariedade para criar regras juridicas, 0 que era incoerente ao sistema inglés que negava
essa possibilidade. Por fim, Dworkin argumenta que os juizes utilizam, embora declarem o
contréario, razes morais particulares para decidir acerca das divergéncias tedricas'® no direito.
(PEDRON, 2013).

8 O conhecimento juridico desenvolve-se sob trés secgdes epistémicas: a técnica, que estabelece procedimentos conjugados e
bem orientados para produzir resultados Uteis; a ciéncia, onde o saber é organizado a partir da verificagdo dos niveis de
desempenho e do esclarecimento da técnica; e a teoria-cientifica, na qual se realiza a estruturacéo dos protocolos desenvolvidos
na ciéncia sob perspectiva eminentemente filosofica (LEAL, 2018). Ressalve-se que, embora Leal aponte trés niveis, a proposta
de sua teoria é acrescentar um quarto nivel, a critica-cientifica, que ndo foi considerada nesse trabalho, ante a inovacéao
especifica do autor.

9 Assim, nesse trabalho, o termo 'abrangente' serd empregado no sentido desta integracdo das seccdes epistémicas (técnica-
ciéncia-teoria), das sec¢des disciplinares (Filosofia, Direito, Sociologia, Psicologia etc) ou tematicas (teoria de justica, teoria
politica, teoria juridica etc).

10 A tese das divergéncias tedricas é desenvolvida com clareza por Dworkin na analise do caso Elmer (Riggs v. Palmer — 1889)
e caso Snail Darter (Tennessee Valley Authority v. Hill — 1978). Ver em Dworkin (2005).
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Entdo Dworkin buscou apresentar uma proposta que fosse capaz de substituir a
abordagem positivista de compreender o Direito descritivamente a partir da neutralidade moral
por uma abordagem que fosse capaz de compreender o Direito interpretativamente a partir de
uma intencionalidade moral e que, a0 mesmo tempo, fornecesse objetividade a interpretacéo e
ao trato da moral'l: a teoria interpretativista, pela qual o direito exige um tipo de atitude
interpretativa objetiva que torne a pratica juridica uma proposi¢édo verdadeira em atender uma
exigéncia substancial de politica e justica. (MACEDO JUNIOR, 2013).

Além disso, reconhecendo que a referida atitude interpretativa pudesse resultar
concepcodes colidentes, embora ambas fossem aptas a satisfazer racionalmente uma exigéncia
de justica, Dworkin, conforme Cattoni de Oliveira (2009), elabora a teoria da Unica resposta
correta que soluciona a controveérsia tedrica ao estabelecer que serd correta a resposta que
simultaneamente satisfizer em maior grau os vetores substanciais de justica e for mais adequada
as préticas juridicas amplamente compartilhadas, & semelhanca de um romance em cadeia
escrito e interpretado da maneira que lhe agregue o maior valor.

A partir desses pressupostos epistémicos e metodoldgicos, Dworkin assevera que uma
pratica somente pode ser considerada juridica se a proposicdo que a enuncia for considerada
verdadeira ao ser submetida ao 'juizo de justificagdo moral''?. O resultado dessa interpretacio
apresenta um direito moralmente justificado. (PEDRON, 2013).

Assim, vé-se que o0 juizo de justificacdo moral contém a epistemologia dworkiniana
ao conectar teoria de justica, teoria politica e teoria de direito, porquanto exige que a justificacdo
moral de uma interpretacdo satisfaca, ao mesmo tempo, a coeréncia ao esquema especifico e ao
esquema geral (DWORKIN, 1999). E contém, também, a sua metodologia ao examinar as
possiveis interpretacdes a partir de uma intencionalidade, ndo interna e psiquica, mas externa e
objetivamente determindvel: a concepgdo de justica, equidade e integridade. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2009).

Percebe-se, desta forma, que a valoragdo como falsa ou verdadeira da proposicdo
juridica decorre de um juizo de justificacdo a partir do reconhecimento de um sistema
substancial, o qual, segundo Brina (2016), estaria inserido numa estrutura mais abrangente: a

comunidade politica (ou de principios), que convém ser esclarecida.

11 A consolidagdo de sua concepcdo de moral é feita em 'Justica para Ourigos', onde esclarece que o conhecimento articula-se
pelos distintos dominios da ciéncia e do valor (este contém o direito, a moralidade e a ética) que exigem metodologias também
distintas. O interpretativismo construtivo seria 0 método aplicavel ao trato da moralidade. (DWORKIN, 2012).

12 A partir do reconhecimento de padrdes de interpretacdo (esquema de justificar certa proposicdo com base em referenciais
acerca de justica, equanimidade e integridade) mais gerais e abstratos, o processo de justificagdo moral consiste utilizar
esquemas mais especificos (principios) para justificar a interpretacdo mais adequada de uma prescricdo textual que guarde
coeréncia, a0 mesmo tempo, com os demais esquemas especificos (principios morais) e com os esquemas gerais (politica
moral). (MACEDO JUNIOR, 2013).
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2.2 A comunidade politica de principios

Apo6s tomar a insuficiéncia® do modelo positivista ante as obje¢oes da secio 2, p. 3,
Dworkin busca compreender a ldgica da estrutura (aqui se insere o método epistemoldgico
Dworkiniano de se produzir o conhecimento juridico pela conjugacdo do interpretativismo
construtivo a partir do giro linguistico, guiado pela sua teoria abrangente de justica) pela qual
se desenvolvem as 'obrigaces fraternais' em uma comunidade bésica4, isto porque, baseado
nesta estrutura especifica, ele elaborard, por meio do interpretativismo construtivo, uma

estrutura mais genérica que legitime as 'obrigac6es juridicas', nas palavras do autor:

Estamos, finalmente, em condicdes de examinar nossa hipdtese de maneira direta: a
melhor defesa da legitimidade politica - o direito de uma comunidade politica de
tratar seus membros como tendo obrigacGes em virtude de decisbes coletivas da
comunidade - vai ser encontrada nado onde os fildsofos esperaram encontra-la, no
arido terreno dos contratos, dos deveres de justica ou das obrigacdes de jogo limpo
[...] mas no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas
obrigac6es concomitantes. (DWORKIN, 1999, p. 249-250, grifo nosso).

Com este objetivo, Dworkin (1999) identifica a existéncia de circunstancias e de
condi¢cdes que justificam as responsabilidades morais das obrigacbes fraternais numa
comunidade bésical®, e descreve como sendo ‘circunstancias': (1) a possibilidade das obrigactes
perderem seu carater imperativo, se as prerrogativas de pertencer a esse grupo nao forem dadas
aos membros; (2) as relacfes de associacdo entre os membros da comunidade e as obrigacoes
delas decorrentes ndo sdo formadas por um ato de compromisso contratual deliberado; (3) o
dever de honrar as responsabilidades de uma comunidade é fundado na nocdo de
reciprocidade® que diz respeito ao reconhecimento mutuo da existéncia de uma
responsabilidade entre 0s membros, reconhece-se haver uma responsabilidade para com o outro
a medida que o outro reconhece té-la também em relacéo a outrem.

Para que essas responsabilidades sejam vistas como obrigagdes fraternais é necessario
as seguintes 'condic@es’: (1) responsabilidade especial - que se refere ao carater diferenciador

em relacdo aos ndo membros que se atribuiu a responsabilidade; (2) responsabilidade pessoal

13 N&o no sentido de que as propostas positivistas estivessem destituidas racionalidade razodvel ou no sentido de serem
completamente falsas, mas no sentido de que haveria justificativas melhores, mais adequadas, a partir de um exercicio
comparativo.

14 Ressalte-se a importancia de distinguir comunidade basica de comunidade politica (ou de principios), porquanto nao se
confundem, embora semelhantes. (DWORKIN, 1999).

15 Anote-se que Dworkin apresenta trés gradacées de comunidade: a basica, contendo as quatro condicdes iniciais; a associativa
que incrementa as qualificagdes da basica o reconhecimento da justica e a préatica interpretativa; e a politica, que corresponde
ao modelo mais aprimorado e que servira de base para toda a teoria do direito como integridade. (DWORKIN, 1999).

16 Quanto a instabilidade de se definir o que se pode considerar uma responsabilidade existente, visto que seu contetdo é
interpretativo, Dworkin argumenta que o parametro é a ‘atitude' de interpretar o conteildo dessa responsabilidade, negando
aqueles que o contrarie, o autor exemplifica o raciocinio dizendo que as pessoas ndo precisam concordar com exatidao sobre o
que significa 'amizade', mas concordam com um minimo acerca do que ela nao é. (DWORKIN, 1999).
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- relacionada ao nexo direto de consideracéo entre os membros, 0 membro imputa a si, antes de
imputar a0 grupo comunitario, uma responsabilidade direta para com outro membro!’; (3)
abrangéncia!® - as obrigagbes fraternais especificas sio aplicagdes contigenciais'® de um
esquema de responsabilidade mais geral; (4) igualdade - as praticas do grupo que endossam as
responsabilidades levam em igual consideracdo os interesses de todos os membros da
comunidade. (DWORKIN, 1999).

A partir das condi¢bes existenciais-qualificativas da comunidade basica
(responsabilidade especial, responsabilidade pessoal, responsabilidade abrangente e igualdade)
Dworkin incluiu na reciprocidade da comunidade bésica o atributo do ‘reconhecimento de
justica’ por meio da 'pratica interpretativa’. A comunidade que faz isso ganha o status de

associativa, representada esquematicamente na Figura 1.

Figura 1 - Desenho esquematico da comunidade fraternal

COMUNIDADE FRATERNAL

1. Responsabilidade especial

Pritica interpretativa

Esquema especifico de
ggggggg g5 (..)

Fonte: Dworkin (1999, p. 237-250)

E é a partir dessa comunidade associativa que Dworkin buscara legitimar a obrigacdo
juridica, ao dizer que: "Esse eco reforca nossa hipotese corrente de que a obrigacao politica -
inclusive a obrigacdo de obedecer ao direito - € uma forma de obrigagdo associativa".
(DWORKIN, 1999, p. 249, grifo nosso).

Partindo disso, verifica-se que, em analogia a lIdgica-estruturante que legitima uma
obrigacédo fraternal, Dworkin elabora uma estrutura mais genérica e politizada que legitime

uma obrigacdo juridica, veja-se:

17 Exemplifica essa condicéo o fato que alguém vendo uma crianga perdida, em vez de ignorar alegando que existem autoridades
cujo o papel é justamente cuidar dessa crianca e localizar os pais, tem a atitude de pessoalmente prestar esse auxilio, deixando
de empregar tempo e esforgos em prol dos seus interesses por conta da responsabilidade que ele considera ter diretamente com
a crianga e ndo para com a crianga perante o grupo.

18 Essa derivacdo é a alternativa de Dworkin para resolver divergéncias tedricas no nivel pré-interpretativo, pois havendo
estruturas de justificacdo especificas (principios) que legitimem responsabilidades/obrigacdes colidentes, a existéncia de um
esquema mais profundo e genérico de justificagdo amortecera o conflito e mantera a integridade de todo o sistema.

19 Contingente porque se refere a um tempo especifico, a uma hipdtese fatica, num determinado tempo, e num determinado ato
interpretativo. Claro que nédo se quer dizer instavel e aleatorio, mas que ndo também ndo seja um dogma.
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Dediquei uma atencao tdo especial a estrutura da obrigacdo associativa e a natureza e
circunstancias de seus conflitos com outras responsabilidades e direitos, porque meu
objetivo é mostrar de que modo a obrigagdo politica pode ser considerada associativa,
e isso sO sera plausivel se a estrutura geral das obrigagGes associativas nos permitir
explicar as condi¢des que em nosso ponto de vista, tém de ser satisfeitas antes que se
coloque a questdo da obrigacdo politica, e as circunstancias que, acreditamos, devem
invalida-la ou mostra-la em conflito com outros tipos de obrigacdes. (DWORKIN,
1999, p. 248-249).

Apos identificar as quatro condicOes, retrocitadas, que definem a ‘comunidade
associativa’, Dworkin (1999, p. 251) indaga: "Que forma deveriam assumir em uma
comunidade politica? Como deve ser a politica para que uma sociedade politica basica possa
tornar-se uma verdadeira forma de associagao fraternal?".

As respostas vao sendo elaboradas em seguida, iniciando-se pela incrementacdo dos
atributos da reciprocidade da comunidade associativa com o atributo de que "a comunidade
deve respeitar principios necessarios a justificagdo de uma parte do direito, bem como do todo."
(DWORKIN, 1999, p. 254), assumindo, assim, a reciprocidade primitiva da comunidade bésica
uma proposta de modelo geral de associacdo na comunidade politica.

Na comunidade politica, ver no item 3 da Figura 2, a responsabilidade especial torna-

se responsabilidade 'especifica de cidadania’, significando que:

Cada cidaddo respeita os principios do sentimento de equidade e de justica da
organizacao politica vigentes em sua comunidade particular, que podem ser diferentes
daqueles de outras comunidades, considere ele ou ndo que, de um ponto de vista
utopico, sdo esses os melhores principios. (DWORKIN, 1999, p. 257).

A responsabilidade pessoal também é incrementada e passa a corresponder a exigéncia

de que:

[...] ninguém seja excluido; determina que na politica, estamos todos juntos para o
melhor ou pior [...] que ninguém pode ser sacrificado [...] pela justiga total. [0 interesse
pelo outro] Manifesta-se assim [na politica que o inicia] e é mantido pela legislacao
que rege a prestacao jurisdicional e sua aplicagdo. Os atos politicos de todos exprimem
sempre, ao se mostrar como devem ser as regras e de que modo se devem aplica-las,
um profundo e constante compromisso que exige sacrificio, ndo apenas por parte dos
perdedores, mas também dos poderosos que teriam a ganhar como tipo de conluio e
solucdes conciliatérias que a integridade proibe. (DWORKIN, 1999, p. 257,
acréscimos nosso)

No item (3) da Figura 2, vé-se que se acresce a condic¢do ‘igualdade’ o atributo
integridade, passando a ser compreendida como 0 pressuposto que cada cidadédo é tdo digno
quanto qualquer outro, que cada um deva ser tratado com 0 mesmo interesse, "de acordo com
uma concepcao coerente do que isso significa.”. (DWORKIN, 1999, p. 257).

Encerrando as transposi¢des conceituais, na comunidade politica, conforme item (2)
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da Figura 2, a nocéo de justica?® é incrementada pela nogdo de equidade?®!, devido processo
legal adjetivo, num esquema onde justica e equidade sdo equalizados pela integridade.
(DWORKIN, 1999). Por fim, quanto aos 'principios’, no esquema conceitual da Figura 2,
abaixo, pode-se compreender de maneira mais exata a que ele remete, uma vez que sua
significacdo exige levar em conta, de maneira abrangente, a sua relacdo com as obrigacdes, as

responsabilidades, e os esquemas de justificagdo, conforme explicitado no préximo topico.
2.3 Os verdadeiros principios de Dworkin

Geralmente, o que tem levado a propagacdo do pensamento de Dworkin no meio
académico é a importancia de se incorporar principios juridicos e morais no Direito, porém essa
discussdo é bastante anterior as suas obras. Por isso, a originalidade da teoria de Dworkin nédo
reside na valorizagdo dos principios ou na oposi¢do entre regras e principios, mas, sim, na sua

proposta metodoldgica referida pelos principios morais. (MACEDO JUNIOR, 2013).

Figura 2 - Desenho esquematico da comunidade politica
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Fonte: Dworkin (1999, p. 237-250)

20 Que funciona como a diretriz ideoldgica da estrutura procedimental formada pelas relagdes entre as condices de
responsabilidade, de abrangéncia e de igualdade.

21 pedron sustenta que a melhor tradugéo do termo fairness ndo seria equidade, mas 'equanimidade’ que "envolve a questdo de
encontrar os procedimentos politicos que distribuem o poder politico de maneira adequada”. (PEDRON, 2013, p. 48).
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E comum compreender principio como juizo de adequago, mandado de otimizagio, normas
fundamentais de um sistema, ou vetor de interpretacdo e conciliacdo das regras juridicas
(SILVA, 2003). No entanto, os principios morais a que Dworkin se refere é a estrutura
metodoldgica, que esta abrangida pelo esquema geral do direito como integridade, de atribuir
verdade ou falsidade as proposicdes juridicas. No item (4) da Figura abaixo pode-se identificar
graficamente ao que se refere o principio moral dworkiniano, onde corresponderia aos
esquemas especificos de justificacdes na comunidade associativa na Figura 1.

Essa nogdo de principio, simultaneamente procedimental e substancial, é referida por
Dworkin ao estruturar o modelo geral de associacdo da comunidade politica, ao apresentar a
teoria do direito como integridade e ao distinguir a integridade na politica e no processo judicial
(DWORKIN, 1999). Também ¢é referida ao distinguir argumentos de principios e de politica
(DWORKIN, 2010). O autor inclusive utiliza esse conceito de principio para elaborar sua
concepgdo de Estado de Direito, descrita no primeiro capitulo de 'Uma questdo de principios'
(DWORKIN, 2005). Veja-se a descri¢do de principio abaixo:

Um argumento de principio pode oferecer uma justificagdo para uma decisdo
particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se for possivel mostrar
que o principio citado é compativel com decisdes anteriores que ndo foram refeitas, e
com decisdes que a instituicdo estd preparada para tomar em circunstancias
hipotéticas. (DWORKIN, 2010, p. 138).

Percebe-se que, embora o trecho se refira a distingdo entre argumento de politica e de
principio, os elementos citados no texto tém correspondéncia na estrutura esquematizada da
Figura 02, ja que a 'doutrina de responsabilidade’ esta representada no item (3), a 'decisdo
particular' corresponderia a obrigacdo reconhecida como juridica do item (5). Ademais, ha que
se considerar que o esquema € aplicavel tanto ao processo judicial quanto ao legislativo,
conforme item (8). Assim o0 esquema institucional hipotético para produzir decisdes

corresponderia a essa estrutura abrangente da Figura 2.

2.4 Justica, equidade e devido processo legal

A partir da Figura 2, nota-se que 'justica’ € um dos elementos de substancia que contém
a opcao politica da estrutura procedimental-metodologica da teoria do direito como integridade
apresentada nesta pesquisa a partir de 'O Impeério do Direito’, cuja primeira publicacdo data de
1986. Porém a nocéo de justica dworkiniana foi aprimorada na teoria da unidade do valor,
apresentada em 2011, quando, segundo Brina (2016), o autor desenvolveu uma teoria

abrangente de justica.
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Logo, h& que se compreender o direito como integridade a partir dessa nova concepg¢ao
de justica, pois, embora seja uma nogéo posterior, percebe-se que desde 1986 Dworkin indicava
aunidade e abrangéncia da justi¢a, ao dizer que a coeréncia de principio “Exige que os diversos
padrdes que regem o uso estatal da coercdo contra os cidaddos sejam coerente no sentido de
expressarem uma visdo Unica e abrangente de justica” (1999, p. 163, grifo nosso).

Brina (2016) explica que Dworkin, desenvolvendo a concepcao de justica na teoria da
unidade do valor, apresentou parametros especificos - entre eles o sistema de responsabilidade
objetiva - aptos a fornecer objetividade?® & moralidade?® t4o referida na sua obra, uma vez que
autor, ndo obstante compreender direito e moral num mesmo dominio, concebe uma moral
institucionalizada, ndo relacionada as vicissitudes pessoais, visto que Dworkin rejeita
concepcdes da metafisica e da nogao fisicalista®* do direito.

Assim, a moral deve ser compreendida levando em conta os mecanismos contidos na
teoria da unidade de valor. Diz-se unidade de valor porque propde a continuidade?® entre a
moral individual - tomada por Dworkin como ética - e a moral da comunidade de principios,
que, consideradas conjuntamente, sdo designadas por 'moralidade’, nas palavras de Furquim
(2010, p. 20):

Para Dworkin, a continuidade ndo requer que as pessoas definam sua vida em torno
da imparcialidade ou da busca pela justica, mas requer que a discussao publica ressoe
nas convicgdes sobre as nossas concepgdes de boa vida. E uma ideia de unidade de
valor entre a ética e a moralidade que ainda estad em construcdo. Para Guest (2007), a
ética pessoal de todos participando desse consenso, mas sem recair numa perspectiva
pessoal especifica, é o apelo visionario de Dworkin, alternativo ao contrato, para sua
versdo continua do liberalismo — a igualdade liberal. (FURQUIM, 2010, p. 20).

Furquim explica que a legitimidade da coercao estatal - chamada pela autora de forca
categorica do Direito' e que é uma justificacdo moral - estaria na unifo da ética®® com a
moralidade por meio de uma abordagem interpretativa; e que o termo 'valor' na teoria de justica
refere-a utilidade prética (factual) que a compreensédo unificada de justica e equidade enseja

para a interpretacdo das praticas juridicas, veja-se:

A proposta de Dworkin é que ndo podemos tratar valores politicos como separados

22 Ou na expressdo de Macedo Junior (2013) 'condigBes para existéncia de objetividade' no &mbito das divergéncia tedricas
acerca da proposicdo juridicas.

23A 'moralidade’ aqui deve ser considerada no ambito da Teoria da Unidade de Valor que abrange a integralizagéo (no sentido
de tomar com um corpo Unico) a moral (nogdo do que é adequado para a coletividade) e ética (nogdo do que é a vida boa
individualmente individual), pois em 'Justica para Ourigos' Dworkin concebera o Direito como um ramo da moralidade politica.
(BRINA, 2016).

24 Terminologia proposta por Macedo Jinior (2013) que compreende as teorias do direito derivadas das epistemologias
empiristas e racionalistas.

25 Como Furquim (2010, p. 20) sintetiza "[...]Jo que desejamos para as nossas vidas ndo pode estar separado de como devemos
tratar os outros”.

%6 Dworkin quando fala de moralidade refere-se a moralidade publica de como devemos tratar os outros e ética a moralidade
pessoal. Furquim (2010, p. 16).
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do que consideramos a boa vida. A liberdade, justica, igualdade, democracia tém valor
por causa das consequéncias para as nossas vidas. Considerar valores politicos
separados do que é a vida boa leva-nos a um conflito entre liberdade e igualdade.
(FURQUIM, 2010, p. 28).

Assim, uma vez que 0s conceitos de justica, liberdade e igualdade s&o argumentativo-
interpretativos e ndo descritivos, visto ndo poderem ser tomados como um objeto natural ou
factual, ante sua inexisténcia fisica (MACEDO JUNIOR, 2013). Furquim (2010) sugere que 0
conceito de justica interessa a pratica juridica por conter um valor - uma funcionalidade - que
decorra ndo apenas de uma idealidade - por exemplo, pensar que se deve buscar a justica porque
a justica é boa - mas que decorra das consequéncias praticas que essa no¢ao de justica ensejara
na vida de cada um.

Ressalve-se que a compreensao de justica a partir da teoria da unidade de valor implica
compreender o complexo esquema apresentado em ‘Justica para ouri¢os' sobre igualdade,
liberdade, democracia, Direito e sistema de responsabilidade objetiva, temas que extrapolam o
limite do artigo. Porém, essa limitada remissdo a teoria, que aponta para um conceito nao
utopico de justica, mas funcional, sera util no desenvolvimento da secéao 3.

Quanto ao significado de equidade, Furquim (2010) esclarece que, a partir do
pressuposto de que todo cidaddo merece igual consideracao, equal concern, e que todos temos
responsabilidades especiais entre si, a equidade diz respeito a conceber uma estrutura politica
cuja os processos legislativo e judicial resultem a distribuicdo adequada dos recursos de uma

nacao. Nesse sentido, Dworkin diz que:

Se aceitarmos a justica como uma virtude politica, queremos que nossos legisladores
e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de
modo a garantir um resultado moralmente justificavel. (DWORKIN, 1999, p. 200).

No item (2) da Figura 2, justica e equidade, embora interrelacionados, possuem
existéncia autbnoma e estdo equalizados pela integridade, significando que, conforme Dworkin
(1999), numa sociedade ndo utopica as circunstancias factuais podem fazer conflitar aplicacdes
decorrentes da nocéo de justica com da nogdo de igualdade?’, situacdo que serd solucionada

pela integridade do processo judicial, do processo legislativo e da politica:

[em relacdo ao processo judicial] a comunidade deve respeitar principios necessarios
a justificacdo de uma parte do direito, bem como do todo[...] [em relacéo ao processo
legislativo] que pede aos que criam o direito por legislagdo que o mantenham coerente
quanto aos principios [...] [integridade politica] quando insistimos em que o Estado
aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidadaos
estdo divididos quanto & natureza exata dos principios de justica e equidade corretos.

27 A exemplo da analise do caso Bakke em (DWORKIN, 2005) e do caso hipotético do casamento forcado em (DWORKIN,
1999, p. 244-249).
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(DWORKIN, p. 202-203, 254, acréscimos nosso).

Ap0s estas consideragdes, acredita-se que os principais elementos da teoria do direito
como integridade, referidos no conceito da secdo 1, foram apresentados e sdo suficientes para

abordar o fundamento central da ADPF n. 54.

3O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA ADPF N. 54

Nesta secdo, far-se-a a sintese e analise, sob o crivo do direito como integridade, dos
argumentos que fundamentaram a decisdo na ADPF. Contudo, ressalve-se a necessidade de
considerar a diferenca entre um processo de ADPF do Brasil e um recurso na Suprema Corte
americana, pois Dworkin, ao elaborar sua teoria, ndo levava em conta um processo objetivo
sem partes, traco do controle de concentrado de constitucionalidade em ADPF (MENDES,
2017). Isso é importante porque a nogdo de principio implica reconhecer que as pessoas
individualmente consideradas possuem direitos perante o Estado (DWORKIN, 2005). Como na
ADPF ndo hé essa pessoa individualmente considerada, a fim de ndo se perder o objetivo da
pesquisa, durante as argumentacdes, considerar-se-a, hipoteticamente, que nesta ADPF ha uma

gestante recorrendo ao judiciario para realizar o aborto de anencéfalo.

3.1 Os fundamentos externalizados pelo STF

Na ADPF n. 54 discutiu-se a inconstitucionalidade, com eficacia para todos e efeito
vinculante, da incidéncia da norma dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11 do Cédigo Penal
(CP), sobre a conduta de abortar fetos anencéfalos, decidindo o plenério da Suprema Corte, por
8 votos a 2, por meio de interpretacdo conforme a constituicdo, pela inconstitucionalidade desta
incidéncia, permitindo, assim, a realizacdo, por profissional habilitado, da antecipagédo
terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencéfalo previamente diagnosticada, sem
autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissdo do Estado. (BRASIL, 2013).

O caso é representativo a luz da teoria de Ronald Dworkin, porquanto a fundamentacéao
utilizada pelo tribunal perpassou: pelo reconhecimento de uma prética juridica ndo positivada,
ao inserir, via interpretativa, o aborto de anencéfalo as excepcionantes do art. 128 do CP; e pela
atribuicédo de valor a vida a partir da unicididade do seu significado na concepc¢éo da gestante e
na concepcdo da moralidade publica (BUNCHAFT, 2012).

O direito com integridade propOe integralizar a concepcdo convencionalista e a
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pragmatica do direito (DWORKIN, 1999). A principio, o Ministro Marco Aurélio, relator do
voto vencedor, atendeu & concepg¢do pragmatica do direito ao considerar a necessidade de se
evoluir a interpretacdo da lei penal para adequéa-la a realidade fatica atual, porquanto néo havia,
em 1941, inicio de vigéncia da norma, recurso técnico para o diagndstico da anencefalia

(BRASIL, 2013). Tome-se, abaixo, a concep¢do pragmatica do direito por Dworkin:

[...] nega que as decisBes politicas do passado, por si sds, oferecam qualquer
justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado. Ele encontra a
justificativa necessaria a coercdo na justica, na eficiéncia ou em alguma virtude de
qualquer deciséo atual. Se os juizes se deixarem guiar por esse conselho, acredita ele,
entdo a menos que cometam grandes erros, a coer¢do que impdem tornard o futuro da
comunidade mais promissor, liberando da méo morta do passado e do fetiche da
coeréncia pela coeréncia. (DWORKIN, 1999, p. 185).

Ao mesmo tempo, o Ministro-relator também teria atendido a concepcao
convencionalista, ao considerar que até o ano de 2005 o Judiciario brasileiro tinha autorizado
trés mil interrupcbes de gravidez anencefélica; ao considerar os julgados anteriores da corte
sobre os critérios para determinar o inicio da vida, mormente os contidos na ADI n. 3510 que
decidiu sobre pesquisa de células-tronco, acdo pela qual consolidou o entendimento que a
Constituicdo ndo protege o feto, ficando para a ordem infraconstitucional a sua protecéo; e ao
retomar a posicdo doutrinaria de Nelson Hungria, a qual ja afastava, ha 50 anos, a incidéncia
do delito de aborto na hipdtese de ndo haver possibilidade de continuacdo da vida do feto
(BRASIL, 2013). Razdes de decidir que consubstanciariam a concepg¢ao convencionalista de

Dworkin:

Convencionalismo [...] representa uma atitude que é importante e aberta ao desafio.
Ei-la: a forga coletiva [do direito] s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma
decisdo politica do passado assim o autorizou explicitamente, de tal modo que
advogados e juizes competentes estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo
importa quais sejam suas divergéncias em moral e politica. (DWORKIN, 1999, p.
141, grifo original, acréscimo nosso).

Analisando-se, no entanto, o voto vencedor, notam-se dois fundamentos distintos na
decisdo. O que autoriza o aborto a partir da compreensdo que o anencéfalo ndo tem vida e o que
descriminaliza o aborto a partir da ponderacdo entre os direitos do anencéfalo e os direitos
afetos a dignidade da gestante.

No primeiro fundamento, a corte concluiu que a Constituicdo impde compreender o
Estado como uma institui¢do laica, exigindo-se, em decorréncia, o afastamento de ilagdes de
cunho religioso no processo jurisdicional. Em seguida, a partir dos pareceres técnicos de
médicos-especialistas, concluiu pela inexisténcia de vida em feto anencéfalo e afastou a
incidéncia da protecdo prevista no art. 227 da Constituicdo. A partir destes pressupostos, e

considerando a certeza do diagnostico anencefalico, bem como, sua viabilidade de realizacédo
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pelo sistema publico, decidiu-se pela ndo incidéncia do crime de aborto - que tutela apenas a
vida em potencial - e pela permissao do aborto anencefélico. (BRASIL, 2013).

No segundo fundamento, afirmou-se que o direito a vida do anencéfalo cederia, neste
juizo de ponderacdo?®, em prol da gestante, dos direitos & dignidade da pessoa humana, a
liberdade no campo sexual, & autonomia, & privacidade, a integridade fisica, psicoldgica e moral
e a saude, previstos nos diversos dispositivos constitucionais. (BRASIL, 2013).

Neste juizo de ponderacéo, o Ministro Marco Aurélio, suscitou a relatividade do direito
a vida ante: a permissdo constitucional de pena de morte; a autorizacdo do aborto do feto
saudavel concebido por resultado de estupro; a relatividade da vida na concepgéo de tribunais
estrangeiros; a gradacdo de niveis de protecdo do direito a vida, a partir dos fundamentos da
ADI n. 3.510 e das diferentes penas (refletindo o diferente grau de reprovabilidade) cominadas
ao crime de aborto e ao crime de homicidio. Evidenciando que, se na estrutura normativa
brasileira os direitos e a protecdo do feto saudavel sdo equalizaveis em razdo dos direitos da
mulher, os direitos do feto anencefalico ainda mais o seria. (BRASIL, 2013).

Em seguida, o Ministro expds os riscos (fisiologicos o psicologicos) que a gestacdo
anencefalica traz a mulher; a afronta ao direito de privacidade pela intromissdo do Estado na
integridade corporal da pessoa; a violagdo da autodeterminacdo da gestante, entendendo que o
Estado néo deveria impor a permanéncia da gestacdo nem determinar a interrupcao da gravidez,
mas deixar que a mulher fizesse a escolha; a contrariedade ao principio da proporcionalidade,
alegando que a proibicdo do aborto anencefalico privaria a mulher do minimo existencial de
seus direitos de autodeterminacdo e liberdade, visto que os direitos do feto prevaleceriam
totalmente sobre os direitos da mulher. (BRASIL, 2013).

3.2 Odireito como integridade na deciséao

Uma vez que as constituicdes contemporaneas prescrevem os direitos dos cidadaos por
uma linguagem ampla e abstrata, torna-se necessario realizar uma 'leitura moral' dos
dispositivos constitucionais abstratos por meio do método interpretativo que 0s considerem
conectados aos principios morais e a politica moral desta comunidade politica. (DWORKIN,
2006).

Para Bunchaft (2012), na decisdo da ADPF n. 54, foi feita essa leitura moral, porque,

28 Esclarece-se que a teoria de Alexy, que justifica a decisdo judicial mediante juizo de ponderagdo e ndo se confunde com
Dworkin que propde juizos de adequacdo, nao é objeto deste artigo, porém, esta sendo descrita por ter sido o argumento
utilizado pelo STF.
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além de conciliar, num valor Unico, a concepcdo de vida da ética funcional e da moralidade
publica, o tribunal foi capaz de articular as préaticas convencionais (remissdo a ADI da célula
tronco e as disposicdes do CP sobre aborto humanitario) e as concepc¢des pragmaticas (que
considerou a necessidade de evolucdo do ordenamento a partir de uma necessidade préatica de
adequar a norma penal a existéncia de recursos tecnoldgicos de detectar a anencefalia). A autora
anota, ainda, que a responsabilidade da teoria dworkiniana estaria implicita na proposta dos
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello em determinar ao Ministério da Saude servicos
qualificados de salde psiquica as gestantes para que pudessem encorajar a decisdo de forma
responsavel.

No entanto, analisando-se detidamente a decisdo, o Ministro-relator diferenciou a
argumentacdo que justificou a ratio decidendi daquela que representou apenas obiter dictum,
visto que a razdo de decidir gue resolveu o julgamento baseou-se na compreensdo que o feto
anencéfalo ndo tem vida e que, portanto, ndo haveria colisdo real de direitos fundamentais.
Percebe-se, assim, ndo haver na ratio decidendi predominéncia dos elementos do direito como
integridade, que prevaleceram, apenas, no raciocinio de ponderacio®® entre um hipotético
direito a vida do feto anencéfalo e os direitos de dignidade da gestante. O direito como
integridade, desta forma, vé-se presente no decisium apenas como obiter dictum, como se

dessume da seguinte exortag&o:

De qualquer sorte, Senhor Presidente, aceitemos - apenas por amor ao debate e em
respeito as opinides divergentes presentes na sociedade e externadas em audiéncia
publica - a tese de que haveria o direito a vida dos anencéfalos, vida
predominantemente intrauterina [...] premissa com a qual ndo comungo, conforme
exposto a exaustdo. (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Desta feita, descartando-se os fundamentos a titulo de obiter dictum, percebe-se que o
decisium da corte correspondeu ao direito como integridade e realizou a leitura moral da
Constituicdo de uma maneira muito limitada, pois na ratio decidendi notou-se a presencga da
teoria dworkiniana apenas no ponto em que suscitou a laicidade do Estado e no ponto que
superou a doutrina do legislador negativo.

Quanto ao primeiro ponto, verificou-se que o Ministro-relator identifica um esquema
geral de justificacdo moral, especificamente o que imp0s a laicidade do Estado, e, a partir dele,
reinterpreta os esquemas especificos de justificacdo sobre o direito da vida, compatibilizando
coeréncia entre esquema geral e especificos. Destes juizos de justificagdo morais decorreu uma

obrigacdo juridica: permitir a gestante interromper a gravidez. A concatenacdo dessas ilacGes

29 N&o que a ponderagdo corresponda ao direito como integridade, mas que nos argumentos da ponderagdo poderiam ser
identificados juizos de integracdo da concepgdo convencionalista e pragmatica, como apontado nas p. 14-15.
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poder-se-ia corresponder a compreensdo do direito a partir de principios, conforme o conceito
do direito como integridade.

Quanto ao segundo ponto, a teoria de Dworkin pode ser encontrada no ndo acatamento
pelo STF da justificacdo divergente apresentada pelo Ministro Lewandowski, segundo a qual a
jurisdicdo constitucional, em razdo da sua natureza contramajoritaria, estaria limitada ao papel
de legislador negativo, ndo possuindo, por isso, legitimidade democrética para criar uma regra
juridica (no caso uma excepcionante no crime de aborto). E que por ser um tema de controvérsia
moral, caberia a populacao decidir e expressar o valor moral predominante. (BRASIL, 2013).

O argumento de Lewandowski € incompativel com o direito como integridade que
contraindica a leitura moral da Constituicdo como uma ordem de valores concretos de uma
maioria. Uma vez que, consoante Dworkin (2006), o Estado ndo pode usar 0 seu aparato
repressivo para sustentar concepcbes morais hegemonicas que violem a liberdade dos
individuos, impondo a coletividade uma concepgdo sobre o valor intrinseco da vida. Logo, a
ndo adoc¢do pelo STF dessa concepcdo de democracia majoritaria esta conforme a integridade
do direito.

Ressalve-se que, embora se encontre correspondéncia a teoria de Dworkin nestes dois
pontos especificos da ratio decidendi, ao se ter mente a estrutura completa do direito como
integridade e a razdo de decidir esposada pelo Tribunal, tem-se a auséncia dos juizos de
justificacOes suficientes a caracterizar na decisdo a predominancia da teoria de Dworkin, uma
vez que: foram preteridas as abordagens que extraissem da Constitui¢do as nogdes sobre justica
e equidade que pudessem identificar o esquema geral da comunidade politica brasileira; a
conciliacdo do convencionalismo e pragmatismo foi feita apenas como obiter dictum; o
esquema de responsabilidade sequer foi citado e o que, implicitamente, a ele se referia foi
rejeitado pela corte; os ministros, ao abordarem questdes de direito comparado, trouxeram para
o0 esquema de justificacdo geral brasileiro convengdes de outras comunidades politicas.

Poder-se-ia argumentar que, quanto ao resultado, a decisdo teria correspondido ao
direito como integridade, mas, quanto ao procedimento, ndo. Porém, em Dworkin o direito
como integridade € uma proposta procedimental e substancial ao mesmo tempo, sendo,
inadequado atribuir a correspondéncia ao direito como integridade ignorando a estrutura
procedimental que orientou a decisdo. Assim, pode-se concluir que a decisdo ndo correspondeu

ao direito como integridade.



4 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa se propds encontrar a correspondéncia do direito como integridade na
ADPF n. 54, haja vista que, segundo doutrina nacional, ocorrera a positivacdo da teoria de
Ronald Dworkin no Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Na secdo 2 expOs-se a extensa estrutura de significagdo a que se refere o conceito
dworkiniano de direito como uma pratica interpretativa de uma comunidade politica especifica,
capaz de valorar, da maneira mais adequada, as proposicdes juridicas como verdadeira ou falsa
a partir de estrutura portadora de varios niveis de juizos de justificagdo que derivem dos
principios de justica, equidade e devido processo legal.

Na secdo 3 apresentou-se 0s juizos de justificacdo utilizados pelos ministros do STF
para fundamentar a descriminalizacdo do aborto anencefalico e como eles poderiam ser
relacionados as concepcdes de Dworkin de convencionalismo, pragmatismo, leitura moral e
abordagem de principios.

Concluindo-se que, embora a ADPF refletisse de alguma maneira alguns elementos do
direito como integridade, os fundamentos da decisdo ndo se estruturaram suficientemente a

corresponder aos termos da proposta dworkiniana.
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