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Matar nnardinhn ny ngo? O que escolha moral tem a ver com Direito?

Lenio Streck

lurista e Professor . ) . .. . .
r No seminario sobre improbidade administrativa promovido pelo Conselho

da Justica Federal nos dias 21 e 22 de agosto, um dos assuntos pelos quais fui abordado nos bastidores
foi aminha diferenciacéo entre deciséo e escolha. Na prépria conferénciadei uma pincelada sobre esse
tema. Em algumas rodinhas, tentava explicar essa minhatese, advinda da imbricacéo que fago da
hermenéutica filosofica com ateoriaintegrativa de Dworkin. A soma disso rendeu a Critica
Hermenéutica do Direito, que procuro explicar no recente Lic¢Oes de Critica Hermenéutica do Direito.
Muitos me indagavam se isso ndo me transformava em um positivista exegéetico... Candidamente,
respondia que ndo e que isso tem sido explicado por mim ja ha mais de vinte anos.

Um dos pontos que sempre deixo claro € que o direito, no segundo pds-guerra, assume-se Como um novo
paradigma. A Constituicdo virou norma. Observe-se que nos EUA, bem antes disso, € pertinente
observar que a Constituic¢éo deles ndo sofreu qualquer influxo direto do pos-guerra; narealidade, o pos-
guerra da Europa Continental é o pds-guerracivil dos americanos (sempre é bom diferenciar estas
tradicbes, até porque, por aqui, trabal hamos com ambas).

Sigo. O direito havia fracassado com as duas grandes guerras: genocidios e todos os tipos de tragédias
nas e pelas quais o direito nada pode fazer ou resolver. Eis que, transformadas as constitui cbes em
norma, o direito assume uma faceta de transformacéo social. O idea de vida boa é transportado para
“dentro” dostextos. O velho positivismo, que havia cindido direito e moral, agora € (ou deveriater sido)
suplantado pela tese da cooriginariedade entre direito e moral (de novo, uma observacdo necessaria: a
discusséo norte-americana se da quase que paralelamente a isso; por 18, o positivismo juridico ainda
ocupa 0 mainstream, sem essa énfase toda no anti [ou pos] positivismo).

Isto quer dizer, no minimo, que a moral ndo pode ser corretiva. Moral ndo corrige o direito. Isto também
quer dizer que uma decisdo juridicando € uma“ questdo de moral ou de filosofiamoral”. A partir disso
tudo, venho sustentando que os juizes tem responsabilidade politica. Eles cumprem um papel. Para
entender essa questdo, bastater em mente a alegoria ou metéfora dos dois corpos do rei, que aconselho
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sempre aleitura[1] E assim por diante (ja escrevi tanto sobre isso que hoje sofro de LEER — Leséo por
Esforco Epistémico Repetitivo).

Esta coluna, assim, € somente para relatar um pouco das discussdes que venho travando e as que travei
nos bastidores do seminério, assim como em outros congressos (como no da OAB do Parang, no dia 15
de agosto).

Sempre aparece alguém parafalar do Michael Sandel, que vende um mont&o de livros para os juristas.

O que é fazer a coisa Certa? perguntara Sandel em um dos seus livros. Em muitos cursos de graduacédo e
pos, estdo discutindo os dilemas morais que o professor de filosofia de Harvard levanta, como seisso
fosse uma discusséo de e sobre o direito. Rechago isso. Os exempl os apresentados pelo Sandel tais como
o “trolley dilemma’ (Dilemado Vagéo) servem como pontos de partida para a problematizacéo aceca
dos sistemas éticos. Ou segja, tem uma finalidade didatica e uma abordagem especifica

Para delirio de operadores do direito (estou usando a palavra com um tom um tanto sarcastico,
confesso), os exemplos acerca das “escolhas morais’ que devem ser feitas fluem como se fossem um
balsamo. A partir dos exemplos de Sandel, ja comecam as adaptacdes... E os ativismos... E 0s
decisionismos... E, 16gico, as “escolhas’ erradas. Claro que as vezes, a escolha € acertada... Mas um
rel6gio parado também acerta a hora duas vezes por dia

Vem Sandel e diz: vocé esta em um trem que tem pela frente cinco pessoas... mas tem um desvio que
pode ser feito, onde esta um gordinho... O que vocé faz? Salva as cinco pessoas, matando o gordinho? 2]
Na sequéncia: e se vocé estd em uma plataforma do trem e este matara cinco pessoas... Mas vocé pode
salvé-las, derrubando um gordinho sobre os trilhos, parando, assim, atrgjetoria do trem. No primeiro, as
pessoas dizem que matariam o gordinho; na segunda, ndo, porque teriam que empurré-lo... Ou ndo. E
dai? O queisso tem aver (diretamente) com o direito? Serve, sim, para discutir filosofiamoral e
correlatas, mas, para o direito, uma aplicacdo direta so fragiliza sua autonomia.

Permitam agui desfazer qualquer tipo de mal entendido: sei que Sandel € um jusfilésofo dos bons. Nada
tenho contra o seu célebre curso Justice, no qual trata, em linguagem direta, desanuviada e sem
imposturas, do pensamento de gente como Aristoteles, Kant, Bentham e Rawls. E uma prova, aiés, de
que clareza e simplificac8o ndo sdo sinbnimos. Também, endosso sua postura de tentar resgatar o debate
publico, em especia o politico, das trevas onde se encontra hoje em dia. Ao demonstrar que problemas
morais tém repercussdo no ambito politico (na construgdo de uma sociedade justa etc.), Sandel acertana
mosca.

Aliés, também Dworkin — fazendo aqui um brevissimo “ parénteses’ — é um autor identificado com
essa postura:[3] ade participar ativamente do debate publico, tentando ultrapassar a barreira entre a
linguagem profissional, académica, e as questdes que ocupam aordem do dia. O seu |s Democracy
Possible Here? € um dos muitos bons exemplos disso. Neste ensaio, Dworkin propde que se faca uma
espécie de depuracdo do debate politico norte-americano, polarizado entre Democratas e Republicanos.
Dworkin procura estabelecer um common ground entre adversarios politicos (e ndo inimigos) que torne
a discussao auténtica e produtiva. Concordamos que valores como dignidade, igualdade e democracia
sd0 importantes (ainda que discordemos a respeito do que estes conceitos significam)? Eis ai um bom
ponto de partida.
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Retomando, eu acho que as ligbes de Sandel, se bem lidas, fazem (muito) mais bem do que mal ao
debate publico e, mesmo, a argumentaco juridica. Mas seus exemplos devem ser lidos com uma
adverténcia (deveriam carregar umatarja): “vocé, que escolhe se mata ou ndo o gordinho, nédo esta
agindo como um jurista’. O agente moral que deve fazer esta escolha néo representa um juiz em sua
tomada de decisdo enquanto agente publico. Desenvolvo isso ad hauseam em Jurisdicdo Constitucional
e Decisdo Juridica.

Voltemos ao exemplo do gordinho e a eventual moralidade do assassinato. Sandel utiliza esse problema
parailustrar as posturas utilitaristas. A morte de uma pessoa seria preferivel a morte de cinco. Porém, a
audiéncia ndo consegue universalizar esse principio: a maioriafica desconfortavel em assumir a
responsabilidade por empurrar o gordinho nostrilhos; eisso levaareformular, ou arefinar, 0 argumento
inicial de que avida de muitos vale mais do que a vida de um s6. Nao precisamos ir muito longe para
sermos apresentados a uma versao preliminar do conceito de dignidade humana, pelaqual avida
humana tem uma dimensdo n&o instrumental.

Certo. Mas um jurista ndo esta em condicdes de fazer este tipo de escolha fundamental (entre o
utilitarismo e a dignidade, por exemplo). Para ser bem claro sobre esse ponto: ja ha um sistema (de
regras, principios etc.) gue |he antecede e que Ihe coloca em condicdes de dizer algo. Ninguém quer
saber se 0 juiz do caso é pragmaticista, consequencialista, ou se ele age com base em principios morais
(quais? de quem?). Melhor dito: o Direito democrético ndo pode depender disso.

E claro que, dada a cooriginariedade entre Direito e Moral (e o fato de o comando juridico n&o poder
contrariar o contetido moral, apesar de com este ndo se confundir), o argumento juridico &,
radicalmente, moral (por isso Dworkin iraainda maislonge e dira que o Direito € um branch daMoral).
Mas a moralidade que o jurista articula quando argumenta ndo é a sua moralidade privada; ndo é a
mesma que governa suas escol has pessoais. A moralidade publica e politica € outra, e gira, em Estados
Democréticos ao menos, em torno de um sistema de direitos. Vocé tem ou ndo tem um direito? Essa
resposta depende de uma argumentacdo moral, e 0 juiz tem areponsabilidade politica de desenvolvé-la
de forma adequada. N&o depende de uma escol ha.

Porque ndo posso exigir que o Estado me for neca pescocos de galos-indio!

Tenho tentado mostrar esse grau de autonomia do direito. Ele ndo pode ser corrigido por subjetivismos,
sgja com que roupagem for, se éticas ou morais ou moralizantes — por exemplo, a autorizagdo de
julgamento por equidade, presente também no projeto do novo CPC, jamais podera significar um alibi
para que o juiz se afaste do sistema de direito e julgue conforme critérios morais, econémicos, politicos,
etc. Nessa linha, tenho utilizado algumas ilustracfes. Confesso, ilustragdes duras e até antipéticas. Mas
bastante didéticas e isto ninguém pode negar! Por exemplo, um aluno de medicina ou biologia aega
objecao de consciéncia para ndo frequentar a cadeira de anatomia, onde sdo feitos exercicios com
animais (dissecacéo). Entra em juizo e pede que a Universidade |he proporcione um curriculum
aternativo. O judiciario concede a ordem. Qual é o problema dessa decisdo? Sem divida, a decisdo é
equivocada. Sem discutir o direito dos animais (essa é outra questdo), ndo parece constitucional que o
restante da sociedade transfira recursos para proporcionar o bem estar da consciéncia moral do nosso
pretendente a esculdpio. O juiz terd que responder a algumas perguntas, como: ha um direito
fundamental a cursar medicina? Se ndo ha, o pleito ndo vinga. Segundo: a conduta € universalizavel?
Um estudante de direito pode alegar problemas morais e ndo cursar direito penal, por exemplo? E na
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engenharia, pode o estudante exigir um curriculo préprio? E aisonomia, aigualdade, arepublica,
etc...onde ficam? E os recursos, que sdo de todos, podem ser desviados em favor de um?

Pais que professam religido que proibe transfusdo de sangue levam seu filho ao hospital. O menino esta
com avidaem risco. Estado grave. Os médicos prescrevem operacdo com transfusdo de sangue.
Indagam aos pais que vedam o procedimento. A criangcamorre. Os pais podem ser processados por
homicidio? Este caso ocorreu h& pouco tempo. O Superior Tribunal de Justica entendeu que 0s pais néo
devemir ajuri, porque agiram sem dolo eventual. Qual é o busilis? Os paistém direito aassim
proceder? Vejamos. Nao devemos misturar moral com direito e nem religido com direito e tampouco
religido com medicina. Os médicos ndo deveriam ter consultado os pais. Os pais ndo possuem o direito
fundamental a que seu filho ndo faga transfusdo de sangue. Seu direito de crenga ndo vai ao ponto de
sacrificar umavida. Se dermos o direito aos pais de veto a um procedimento imprescindivel prescrito por
escul gpios entendidos no assunto, também teremos que aceitar que, dagui ha um tempo, algum 6rgéo
publico (MP ou Defensoria) ingresse com acéo de danos morais contra o hospital que salvou o filho de
um casal religioso (naterra da Jabuticaba, quem duvida é louco...). Afinal, poder-se-ia alegar que, ao
salvar-lhes o filho, o hospital constituiu um dano moral na vida dos que professam a crenga, porque
sangue impuro estaria circulando nas veias do paciente (ou algum argumento desse jaez). Exageros meus
a parte, nesse sentido o STJ acertou, embora ndo tenha desenvolvido a saciedade uma argumentacéo que
possa servir para casos futuros. N&o basta dizer que ndo ha dolo eventual. Ha que fixar doutrina para
casos futuros. O direito deve superar amoral e as crencas pessoais em uma col etividade.

Mutatis mutandis, 1sso se aplica aos casos de pessoas que exigem, judicialmente, que um concurso
publico sejafeito em outro dia que ndo aquele em que areligido do utente permita trabalhar ou exercer
atividades. Ora, ndo parece que existaum direito fundamental a que o utente faca aquele concurso
especifico. Por que os demais concidaddos devem transferir recursos para proporcionar o bem estar de
consciéncia de um individuo, isoladamente? Eu e vocé temos o direito de crer (ou n&o) no que
guisermos: posso acreditar que se engolir trés pescocos de galos-indio por diavou purificar minhaama
e assegurar meu lugar aos céus. Masisso ndo me da o direito, caso ndo tenha eu condicdes financeiras,
de pleitear judicialmente ao Estado que me forneca um caminh&o de pescocos sempre que necessitar
(leiam o Post Scriptum). Exageros (de novo) a parte, fazer escolhas religiosas implica 6nus. Muitos.
Mesmo que a Constituicdo garanta aliberdade de credo, isto ndo quer dizer que tal direito se converta
em direito subjetivo a obter aquilo que acredito paratodas as hipoteses.

Numa palavrafinal:

Héa hoje o "imaginario Sandel”, presente na doutrina das chamadas "escolhas tragicas' (sic) queojuiz
serialevado atomar, como se os dilemas morais apresentados fossem os casos dificeis do direito. Nesta
linha dizem, equivocadamente: "quem deve morrer para que a decisdo judicia em que se determinao
fornecimento de leito a X sgjacumprida’... Sobreisso escreverei em outra oportunidade. Em
conferéncia que ministrei, meses atras, aos novos juizes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ
RJ), tratel desse assunto.

De todo modo, o ponto & aimpossibilidade de transplantar a filosofia moral, sem mediacéo, parao
Direito — coisa que acontece com quem trabalha com o paradigma das tais "escolhas tragicas’, por
exemplo. No ambito judicial o juiz ndo € um agente moral que age guiado por suas convicgdes pessoais,
diante da responsabilidade politica que possui, a resposta juridica decorre de uma decisdo fundamentada
no
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direito. Por isso, venho insistindo que, no direito, temos decisdes e ndo escol has.

Post scriptum:

Esta é uma coluna conceitual. Trata de uma discusséo sofisticada sobre arelacéo entre direito e moral.
Espero que os comentaristas da ConJdur néo se digladiem em torno dos exemplos que citei. S&o apenas
exemplos para discutir o tema. J& aviso que ndo gosto de engolir pescocos de galos-indio. Quem ndo
tiver condicdes de discutir o cerne do problema aqui trazido, ndo leia até o final e poupe os demais
leitores de observagdes periféricas, ideol 6gicas ou de cariz idiossincrético (algo como “néo entendo e
n&o gosto” ou “ndo gosto do foi escrito porque ndo gosto do articulista’). Ah: ndo estou comparando a
crenca sobre proibicdo de transfusdo sangue com qualquer crendice (de brincadeira ou séria). Cada
crencatém o direito constitucional de ser respeitada...desde que n&o coloque em risco direitos humanos-
fundamentais, como, por exemplo, a vida de alguém. Estamos combinamos?

[1] A Condur trouxe, recentemente, um exemplo de um magistrado que olvidou possuir “dois corpos’, 0
dele mesmo (natural e representativo da pessoa humana que €), e 0 do juiz (corpo mistico, superior ao
primeiro, e no qual se concentra sua responsabilidade politica). Ver aqui. Por mais horrendo que sejao
crime praticado pelaré (ela gjudou 0 namorado a estuprar, por varias vezes, sua filha de oito anos e a
abusar sexualmente, de outras formas, dafilhade seis), ndo estava o magistrado autorizado a usar

pal avrdes em sua sentenca— nas palavras dele: “ Eu ndo sei se eu ja disse algum palavrdo na minha
funcéo de juiz, mas vocé é provavel mente a puta mais desprezivel que eu ja encontrei navida.” A
guestdo vai aém da quebra do decoro judicial, pois indicajulgamento com parciaidade, apartado da
responsabilidade politica. Em outros termos: o juiz americano decidiu com base em seus sentimentos
pessoais, preso as caréncias e imperfei¢des do seu “corpo natural”, deixou de lado o “corpo mistico” do
gual deve se valer todo e qualquer magistrado no exercicio da nobre e dificil atividade judicante.

[2] No exemplo original do Sandel o desvio acarretaria na morte de um trabalhador. Aqui preferi colocar
o gordinho por critérios, digamos assim, isondmicos, ndo necessitando figurar somente na hipotese em
gue teria que ser empurrado paraa morte.

[3] Essas questdes vem sendo estudas na Pos-Graduag&o da Unisinos (CAPES 6). Recentemente oriente
atese de doutorado de Francisco Motta, que, de forma brilhante, faz uma analise hermenéutica dateoria
integrativa dworkiniana. Em breve, em livro.
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