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    PREFÁCIO




    Onde começa o Direito?




    Qual a influência que a moral tem sobre o Direito? O Direito começa onde termina a moral? O Direito termina onde começa a moral? O Direito estaria completa ou parcialmente incluído na moral ou seriam entes completamente diferentes, sem qualquer sobreposição? Aliás, precisamente o que é a moral? Onde ela pode ser encontrada? Como podemos ter a certeza de qual é a moral pública ou a moral política de um povo?




    A relação entre Direito e moral sempre esteve envolta em muitas questões, mais ou menos importantes, a depender do momento histórico, das expectativas que recaíam sobre o sistema jurisdicional, a depender do que se espera dos juízes e dos legisladores, também do medo que o poder na mão dos juízes e legisladores provoca na sociedade.




    O formalismo que tentou expurgar as influências da moral sobre o Direito malogrou fragorosamente após da II Guerra, dando força a uma retomada da moral por meio do pós-positivismo, seja lá o que isso queira dizer. Há muitas tentativas consistentes de retorno ao formalismo positivista, mas a prática do Direito nos nossos tribunais mostra que elas não têm sido muito convincentes. O Supremo Tribunal Federal, para o bem ou para o mal, tem consolidado o poder de tomar decisões com base em preceitos normativos não muito evidentes.




    A interpretação dos princípios constitucionais desborda os elementos textuais, ainda que nossos tribunais não admitam isso. É premente e inafastável, portanto, o questionamento sobre os limites e possibilidades da moralidade política enquanto fonte do Direito. Não se trata tão somente de um problema hermenêutico, não se cuida de como interpretar, quais os métodos mais adequados, quais os limites da interpretação. A questão que se coloca é mais profunda, vai além.




    Sim, admitamos que é possível a influência da moral sobre o Direito. Deixemos de escamotear a questão reduzindo-a à pergunta sobre a validade ou eficácia dos métodos de interpretação, sobre às possibilidades semânticas dos princípios constitucionais. Abramos mão dos pudores para tocar o fundo da questão: é possível a influência da moral sobre o Direito? Se é possível, como é possível? Quais limites não devem ser ultrapassados? O que pode servir como limite seguro?




    Eis o empreendimento intelectual de Flávio Fonseca, nesta muito bem estruturada e acabada reflexão acadêmica. São sobre essas questões que ele se põe laboriosa e detalhadamente a dissertar. O livro que o leitor tem em mãos expõe de modo bastante claro as principais questões sobre a influência da moral sobre o Direito, à luz do pensamento dos filósofos do Direito que mais influenciam a doutrina e a prática dos tribunais no Brasil, Dworkin à frente.




    Flávio Fonseca não tem receio de responder com assertividade, propor soluções difíceis. Acredito que esse é o caminho. Precisamos tanto da dúvida quanto da coragem de responder, mesmo que depois alteremos nossas respostas; precisamos da coragem de propor, mesmo que nossas propostas sejam revistas. Pensar é duvidar, é questionar, mas é também ousar. Pois Flávio ousa, ensaia sem medo da queda, com muita segurança nos seus argumentos.




    A leitura desse livro me levou a refletir sobre essa questão fundamental por mim parcialmente ignorada: a moralidade política. Talvez o Supremo Tribunal Federal não seja mesmo o único guardião da Constituição, tampouco o único intérprete da moralidade política. Os juízes, os advogados, procuradores, defensores públicos, promotores, somos todos partícipes dessa comunidade de comunicação que vai construindo a moralidade política ao longo da história. Não os únicos, não os exclusivos.




    Enxergar bem nos ajuda a pensar melhor. É isso que Flávio Fonseca faz, nos ajuda a pensar melhor porque conseguiu enquadrar bem um dos maiores problemas do Direito do nosso tempo. Não digo só do Direito constitucional, mas do Direito. Esse problema está no cerne do nosso modelo de organização política. Compreendê-lo bem é condição de manutenção da nossa saúde democrática.




    Por fim, não posso deixar de dizer da alegria que tive de poder ler a obra em primeira mão. Fico imensamente honrado em, atendendo ao convite do Flávio, poder dividir com os leitores minhas impressões dessa leitura, como se fosse possível encorajá-los a enfrentar esses mesmos problemas. Minha alegria é maior porque Flávio é um querido colega da magistratura federal. Como é bom constatar que os juízes brasileiros não apenas praticam o Direito, mas pensam a prática de um modo muito consistente. Essa alegria transforma-se em felicidade porque Flávio é meu conterrâneo, viemos os dois de uma terra muito pobre, muito seca, mas muito bela; tão pobre, tão seca e tão bonita quanto o Brasil. Esse trabalho é também um fruto saboroso dessa terra.




    Que o leitor aproveite a obra que tem em mãos!




    Nagibe de Melo Jorge Neto
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    1 INTRODUÇÃO




    Trata-se de estudo sobre a moralidade e o Direito e como esses dois campos estão entrelaçados para emprestar legitimidade à jurisdição constitucional, quando tratar da moralidade política. Parte-se da premissa de que há legitimidade da jurisdição constitucional em temas de moralidade política, mas esse ramo do poder não detém a última palavra nem deve ser o principal agente de implementação de uma moralidade política pululante na sociedade. Em temas de grande desacordo na sociedade, o princípio democrático deve ser o guia para a solução dos desacordos, contudo isso não pode significar que todos estão atados apenas ao princípio da maioria. O objetivo investigatório principal é estudar a moralidade política e a legitimidade da jurisdição constitucional e demonstrar que a jurisdição constitucional não é a guardiã da moralidade política quando realiza o controle material da legislação em sede de controle concentrado de constitucionalidade.




    A moralidade política encontra-se diretamente relacionada com a maneira como se adquire e se concretiza o direito das pessoas ou de um grupo de pessoas. O debate sobre a separação entre direito e moral não se traduz apenas num problema de aplicação do direito justo, mas também de onde as pessoas podem extrair direitos e, especialmente, como reconhecer que alguém tem direito a algo. Nesse aspecto, a moralidade política encontra-se inserida no debate sobre qual é o papel do Poder Judiciário e do Poder Legislativo em sua interpretação quando exercer as funções para os quais foram formalmente designados pela Constituição.




    A influência da moral em relação ao direito sempre estará na base dos estudos sobre a aplicação do direito, ainda que se defenda a tese de que a interpretação deve ser neutra. Essa é uma questão que gera controvérsia e envolve a discussão sobre a moralidade política existente na sociedade e sua influência sobre o ordenamento jurídico e também sobre os aplicadores do direito, bem como, sendo reconhecida essa influência, se ela se apresenta conscientemente na base da argumentação utilizada pelos juristas em geral, não apenas pelos juízes.




    Com efeito, a busca por descortinar a relação entre direito e moral é antiga, porque, mesmo sendo possível uma atuação imparcial do julgador, a neutralidade em questões morais é improvável, demandando uma teoria do direito que aborde a interconexão entre as questões morais e jurídicas na formação da decisão. Com efeito, segundo Zanon Jr.1, é inviável que autoridades públicas escapem de questões de moralidade política: primeiro, na fase da positivação, quando estabelecem os textos normativos; segundo, na fase de interpretação e aplicação, dado que a formação de uma norma para regulamentação geral envolve a avaliação valorativa das reações a favor e contra essa norma, no primeiro caso, e uma avaliação prospectiva de adequação social e justeza na sua aplicação.




    Essa premissa inicial tem implicações profundas. A ideia de que há um campo decisório em que o julgador é livre para escolher entre as melhores respostas para um caso – tratando-se de mera política como sustenta Hans Kelsen, ou mesmo em razão da textura aberta do direito2, através da qual o julgador irá apontar soluções isentas de valor a questões controvertidas – não passa de uma escolha moral ex ante, tornando essas decisões em escolhas discricionárias, fomentando o decisionismo e a também a insegurança e incerteza jurídica.




    Isso representa a base inicial da discussão sobre a moralidade política, que parte do reconhecimento de que a moral faz parte da realidade que o Direito regula e, em maior grau, faz parte das relações sociais, porque dela deflui em diversas situações da vida. E essa discussão, em relação à formação do Estado e ao modelo de democracia, tem uma implicação ainda mais vertical, porque terá um impacto sobre as instituições constituídas desse Estado, na divisão dos poderes entre essas instituições, assim como determinará a relação entre esses poderes, estabelecendo, ou uma relação horizontal, sem que um tenha ascendência sobre os demais, ou uma clara preferência de um sobre os outros, momento que se debitará uma maior responsabilidade, quando não a palavra final, em relação à concretização dos comandos da Constituição.




    Nisso, algumas indagações se impõem: o que é moralidade política? A moralidade política está na Constituição? Os direitos fundamentais podem ser considerados a moralidade política? Que outros valores demandam a observância da moralidade política? A quem cabe o reconhecimento da moralidade política? Qual um formato de tomada de decisão propicia um legítimo reconhecimento da moralidade política no ordenamento jurídico?




    As respostas a essas questões podem fornecer um caminho para a compreensão da formação do direito e a sua adequada aplicação, a qual pode considerar ou não as posições e opiniões daqueles que serão os destinatários ou titulares de direitos. Essas discussões envolvem questões cotidianas, mas que não têm uma resolução conclusiva ou consensual na sociedade, como assuntos sobre pena de morte, pornografia, adultério, divórcio, racismo, homossexualidade, casamento de pessoas do mesmo sexo, uso de drogas, prostituição, nudez pública, jogos de azar, crueldade com animais, eutanásia, embriaguez, aborto, entre outros.




    Isso tudo envolve direitos básicos de uma comunidade e como eles são instituídos, interpretados e aplicados. São discussões sobre vida e morte, liberdade e igualdade, que geram enorme controvérsia no campo ético e moral. Em cada um é possível desdobrar outras questões; por exemplo, sobre o início da vida e sobre o momento da morte, está em relação a viver ou morrer com dignidade. Sobre se a liberdade individual permite uma relação entre pessoas de mesmo sexo e, sendo permitida, se possibilitaria a fruição dos mesmos direitos de casais heterossexuais, como o mais básico, que envolve corpo e vontade, a exemplo das relações sexuais, ou o mais complexo, que estabelece o direito ao casamento, ou direito a adotarem filhos em comum. Sobre o direito à igualdade, há ainda outras tantas controvérsias, porquanto, nesse campo – em se verificando a adoção de um Estado Social ou com um dos componentes a isso voltado, como no caso de um Estado Democrático e Social de Direito – espraiam-se as discussões sobre direitos sociais e sobre em qual base essa igualdade deve ser considerada, para além da mera discussão entre igualdade formal em contraposição à igualdade material.




    Os direitos fundamentais, como visto nos exemplos acima, são as bases sobre as quais a moralidade política pode ser discutida e disputada, porque têm potencial para promover o reencontro entre direito e moral. Por uma vertente, os direitos fundamentais são considerados como uma ordem objetiva de valores e, com isso, a jurisdição torna-se a guardiã dos valores materiais positivados e reconhecidos numa constituição, fazendo com que a moralidade política compartilhada por todos os membros da sociedade seja utilizada para a solução dos “casos difíceis”. Por outra vertente, os direitos fundamentais não devem emprestar conteúdo material à ordem constitucional, mas funcionar como elementos procedurais para a formação da opinião e da vontade, tendo a principal função de garantir a participação livre de todos no processo de comunicação. Ante essa disputa da posição dos direitos fundamentais, é possível compatibilizar uma defesa material da constituição com o processo democrático? Há espaço para que a moralidade política possa ser compartilhada pelos cidadãos na criação e na aplicação dos direitos?




    Como uma possível consequência dessa discussão, é possível identificar, após a Segunda Guerra Mundial, um movimento de expansão das jurisdições constitucionais e do poder judiciário em temas da política (judicialização da política), das relações sociais3, nas quais se envolvem os direitos fundamentais e a moralidade política. Essa expansão do poder judiciário é uma constante desde o surgimento do judicial review, a partir do julgamento pela Suprema Corte americana do caso Marbury v. Madison, pelo Chief Justice Marshall, em 1803. Segundo Torbjörn Vallinder, fatores contribuíram para essa expansão, logo após o final da Segunda Guerra: (i) o crescimento do totalitarismo (ex. Alemanha nazista); (ii) a mudança na vida econômica e política nesse período: planejamento econômico e de desenvolvimento para a reconstrução dos países; nos países socialistas, a planificação econômica e base do sistema da seguridade social; os partidos trabalhistas promoviam a igualdade econômica e a liberdade política (UK e Suécia).4




    Esse movimento levou à mudança na centralidade da Constituição no ordenamento jurídico. Antes, os códigos eram tidos como centrais na legislação, sendo a Constituição apenas uma lei-regulamento da política; a partir de então, as constituições passaram a realizar a conformação política do Estado, entre os poderes, e tornaram-se, gradativamente, normas juridicamente vinculantes das relações entre Estado e sociedade.




    Nos Estados Unidos, desde o caso Brown v. Board of Education5 até o caso Roe v. Wade6, esse movimento levou um avanço da jurisdição constitucional em temas de moralidade política, que ainda não cessou naquele país. Igualmente, na Alemanha, a partir de casos sobre aborto, há identificação da expansão da jurisdição constitucional sobre temas de moralidade política.7




    No Brasil, não tem sido diferente, pois, com a Constituição Federal de 1988, fortaleceram-se os direitos individuais e o papel do poder judiciário, bem como foram estabelecidos diversos dispositivos para controlar as funções estatais, seja na criação, na execução e também na aplicação das leis, o que gerou, igualmente, uma expansão da jurisdição sobre a política e também sobre temas da moralidade política. Além dos temas nitidamente de questões políticas, as discussões que envolvem a moralidade política têm se avolumado no decorrer dos anos após a Constituição Cidadã.




    A partir da análise de alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal8, percebe-se que o uso da moralidade política em julgamentos envolvendo direitos fundamentais tem levado ao uso de princípios mais abstratos ou genéricos, que podem fundamentar qualquer entendimento, possibilitando ao julgador escolher, com base em posições subjetivas ou mesmo baseado na moralidade pessoal, aquele resultado que se adapte ao interesse que pretende defender naquele caso, muitas vezes desconsiderando a divisão de competência dos poderes constituídos e o conjunto de normas constitucionais pactuadas.




    No entanto, toda essa discussão, na verdade, deve ser considerada infrutífera para fins do reconhecimento do direito, porque tem por ênfase quem tem a última palavra e não, propriamente, a concretização da Constituição a partir dos meios democráticos. A discussão não pode ser apenas sobre se há direitos morais na Constituição, muito menos sobre quem deve concretizar esses direitos. É necessário construir respostas democráticas e, por isso, não se pode aguardar de um único órgão ou, muitas vezes, de uma única pessoa a “solução” para problemas complexos, que estão carregados de valores e sobre os quais há grande dissenso. Com efeito, a moralidade política não se encontra à disposição de nenhum órgão do Estado, nem mesmo da sociedade civil.




    É a partir desse quadro que se pretende discutir a problemática geral deste estudo: é possível a Corte Constitucional deslegitimar legislações por ofensa à moralidade política? A Jurisdição Constitucional é guardiã da moralidade política?




    Para tratar de algumas possíveis respostas a esses problemas, este estudo encontra-se exposta em três capítulos. No primeiro capítulo, o tema é a moralidade política. O objetivo é apresentar o conceito de moralidade política e sua relação com outros temas difusos, como a moralidade pública e a opinião pública e, ao final, apresentar também a correlação entre a moralidade política e os direitos fundamentais. É essencialmente importante partir dessas diferenciações, porque são conceitos que, embora se interpenetrem entre si, são distintos e atuam em campos diferentes na sociedade, gerando respostas diferentes em caso da atuação preponderante num campo ou noutro. Ao final do capítulo, faz-se a abordagem dos direitos fundamentais e da moralidade política no âmbito do substancialismo e do procedimentalismo. Se, por um lado, a teoria substancialista defende que os valores objetivos expressos nos direitos fundamentais estão fora da democracia e que sua proteção é tarefa do Poder Judiciário; por outro lado, a teoria procedimentalista, ao contrário, mantém-se fiel aos ideais da Revolução Francesa, em que prepondera o Poder Legislativo, colocando o procedimento como garantidor da democracia, da liberdade e da igualdade. O cerne dessa discussão é pontuar qual poder constituído deve realizar a interpretação e o desenvolvimento dos direitos fundamentais; não obstante, como será visto no último capítulo, isso se revela insuficiente.




    No segundo capítulo, para fins de fazer uma crítica ao modelo de Corte Constitucional quando trata do controle concentrado das normas infraconstitucionais, foram apresentadas, na primeira parte, as características do modelo de controle de constitucionalidade concentrada. Expõem-se, ainda, os conceitos de bloco de constitucionalidade e de parâmetro de controle de constitucionalidade, os quais são relacionados com o conceito de moralidade política. Neste capítulo, faz-se o debate sobre a integridade política, dividindo-a em duas vertentes: uma aplicável ao Poder Legislativo e outra ao Poder Judiciário; tratou-se de separar os papéis desses dois ramos do poder, quando tratam da moralidade política. O objetivo do capítulo é discutir se a moralidade política pode ser considerada como parâmetro de constitucionalidade de leis ou atos normativos e, sendo positiva essa possibilidade, se isso permite que o Supremo Tribunal Federal possa afastar a vigência de uma lei ou de ato normativo, quando adotado pelos demais poderes, apenas em razão da afronta à moralidade política tida como dominante na visão da maioria dos ministros integrantes da Corte Constitucional.




    No último capítulo, tem-se por objetivo a discussão sobre os limites à jurisdição constitucional como guardiã da moralidade política. Para isso, construiu-se a argumentação em torno dos limites materiais à atuação da jurisdição constitucional em temas de moralidade política. Abordam-se as questões políticas como uma barreira à jurisdição constitucional e como os direitos fundamentais não devem ser reconhecidos como meras garantias apenas em face dos dois outros poderes do Estado (Executivo e Legislativo), mas também em face do próprio Poder Judiciário, o qual tem, como missão, a proteção do núcleo essencial dos direitos fundamentais. Por fim, apresentam-se diversos parâmetros procedimentais para o controle sobre limites materiais impostos às Cortes Constitucionais em temas de moralidade política, como a defesa de uma Corte Deliberativa e de uma teoria dos diálogos institucionais de matriz deliberativa.
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    2 A MORALIDADE POLÍTICA




    O objetivo deste capítulo é apresentar o conceito de moralidade política na abordagem de Ronald Dworkin, o qual classifica o direito como ramo da moralidade política, subdivisão da moralidade pessoal, que decorre diretamente da moral. Expõem-se as principais características do conceito e as distinções com conceitos de moralidade pública e opinião pública e, ao final, sua correlação com os direitos fundamentais. Parte-se da hipótese de que a moralidade política constitui o conjunto de decisões e escolhas difusas da sociedade representada pelo modo de vida de cada grupo e a partir da história institucional da comunidade pública.




    Antes de debater a moralidade política na visão de Dworkin, é necessário revisitar a discussão entre Dworkin e Hart sobre o positivismo, porque esse é o pano de fundo inicial da discussão sobre essa visão da moralidade política e perpassa toda a doutrina de Dworkin, que parte de um sistema dual de direito e moral, para um sistema unitário, que tem a moral como geral e o direito como decorrente e especial.




    A questão central que se coloca neste início da discussão é se a moralidade política é a única fonte dos direitos, ou se haveria outras fontes oriundas da sociedade, em contraponto ao positivismo jurídico, que defende que o direito é totalmente apartado da moral e que seu reconhecimento depende das fontes sociais. A problemática, portanto, situa-se em saber se a moralidade política é a fonte de toda a positivação do direito e, sendo positiva a resposta, se essa positivação ocorreria através dos direitos fundamentais presentes nos textos constitucionais, ou seja, seriam os direitos fundamentais a ponte dessa ligação entre direito e moral (e política), amparando as liberdades individuais e coletivas e, principalmente, impondo limites aos poderes do Estado? É o que se busca compreender neste primeiro capítulo.




    2.1 DIREITO COMO INTEGRIDADE E A CRÍTICA AO POSITIVISMO JURÍDICO




    A teoria de Dworkin é uma crítica ao positivismo jurídico9, especialmente à versão defendida por Herbert Hart, mas também à defendida por Joseph Raz. O jurista americano resume sua teoria, na fase inicial, no seu livro Levando os direitos a sério10 e depois em Uma questão de princípio11, fixando-se na ideia de que o direito não é apenas um sistema de regras, cuja identificação seja realizada apenas por um teste fundamental (um pedegree); além das regras, é composto por princípios, um padrão que deve ser observado na aplicação do direito.12




    Segundo as palavras de Dworkin, “[a] diferença entre regras e princípios é de natureza lógica”13, pois enquanto as regras são aplicadas à maneira de tudo ou nada – ou seja, se ocorrer o fato, a regra se aplica, do contrário, a regra não contribuirá para a solução do caso14 – os princípios, por outro lado, não apresentam consequências jurídicas que se seguem automaticamente quando as condições são dadas, isto é, eles enunciam “uma razão que conduz a argumento em uma certa direção, mas ainda assim necessita uma decisão particular”15.




    Dentro dessa discussão, em outro livro, O Império do Direito16, Dworkin finaliza sua teoria formulando a tese do direito como integridade, em que parte da ideia base de que o direito é um conceito interpretativo e possui uma prática argumentativa e, por isso, traz a obrigatoriedade de qualquer decisão ter, como referência, as decisões do passado, bem como de estabelecer coerência com os princípios existentes no ordenamento jurídico.




    No último livro citado, Dworkin aprofunda seu debate com Hart,17, na crítica ao positivismo jurídico, especialmente o tratado em O conceito de Direito18. Dworkin ataca as bases dessa teoria nos seguintes pontos: (i) a crítica à tese das fontes sociais do direito, tese aprofundada por Joseph Raz em seu livro O conceito de sistema jurídico19; (ii) a crítica à tese da convencionalidade; (iii) a crítica à tese do caráter descritivo da teoria do direito; (iv) a crítica à tese da obrigação e (v) a crítica à tese da discricionariedade.




     O estudo desse debate entre Dworkin e Hart é importante porque foi Hart quem estabeleceu as bases, no campo da teoria do direito, da chamada “virada linguística” ou invasão do direito pela filosofia da linguagem e, em seu livro O conceito de Direito, expõe o rompimento com o fisicalismo que dominou o positivismo precedente de Jeremy Bentham, John Austin e Hans Kelsen; este, em certa medida, inicia a compreensão atual do próprio objeto do direito20.




    Dworkin insiste na crítica à tese de que o juiz estaria autorizado a agir discricionariamente diante dos casos difíceis, momento em que poderia criar, em caso de não existir regra aplicável no ordenamento jurídico, uma nova regra jurídica, a qual seria uma solução ex post facto21. Sustenta que o positivismo desconsidera os princípios como norma vinculante, na solução dos casos difíceis, pois os considera meros padrões extrajurídicos22, mesmo que corriqueiramente utilizados nos tribunais.23




    Hart rebate as críticas de Dworkin afirmando que, em sua teoria da decisão, não haveria propriamente um poder discricionário dos juízes que os equiparasse ao legislador, criando direito, porque seria necessário o juiz justificar sua decisão através de aplicação de regras gerais. Ademais, sustenta Hart que, como as decisões somente valem para casos individuais, os juízes não poderiam introduzir reformas gerais. Dessa forma, Hart, rebatendo Dworkin, aduz que o poder discricionário dos juízes é compatível com a democracia, já que se harmoniza com o princípio da separação dos poderes.




    Por outro lado, Dworkin, em A justiça de toga, contra-ataca Hart ao afirmar que o argumento jurídico é também, e sempre, um argumento moral, porque não é possível identificar o direito sem que se faça uma valoração dessas normas. Dworkin rebate as críticas do que chamou de concepção filosófica “arquimediana”, que estaria presente na obra de Hart e de outros filósofos. Essa visão “arquimediana” seria uma espécie de “metaética”, que é uma doutrina filosófica que defende que a observação de “juízos de valores” tanto pode ser considerada como uma expressão objetiva de um comportamento, como pode ser considerada uma expressão de uma emoção em que se emite uma opinião e que, em ambos os casos, é apenas uma descrição desses “juízos” e não, igualmente, juízos de valor24.




    Além disso, para os positivistas, os princípios têm peso controverso, o que pode ser importante para uma pessoa, pode não ter tanta importância para outra, de modo que não podem ser obrigatórios. Esse argumento é também atacado por Dworkin, que vê nessa posição a atribuição do que chama de poder discricionário forte das cortes, deixando o julgador não limitado por padrão algum25.




    Dessa forma, reafirma Dworkin, o direito como integridade deve ser a base sobre a qual o Poder Judiciário, na análise dos casos difíceis, aplica as normas e os precedentes de forma coerente, com fundamento em princípios que justifiquem, da melhor maneira possível, a prática jurídica.26




    Na sua teoria do direito como integridade, para demonstrar, através de metáfora, que os juízes devem decidir de forma coerente, Dworkin explica a ideia do romance em cadeia27. Na aplicação do direito, tal como um romancista que recebe um romance em série de outro autor e deve escrever um novo capítulo de modo a criar, da melhor maneira possível, a continuidade do romance, o juiz deve considerar as decisões anteriores como parte da história para a qual deve apresentar a solução, de modo a criar a melhor interpretação possível, como se fosse o único “autor” do “romance”28.




    Nisso Dworkin, para demonstrar a possibilidade dessa empreitada, que certamente é árdua, cria a figura do juiz Hércules, juiz com capacidades sobre-humanas, criterioso, metódico, impassível, que aceita o direito como integridade. Esse juiz tem o encargo de encontrar a resposta correta e enfrentar todos os argumentos contrários29.




    Com base nesse conjunto teórico, Dworkin rejeita a impossibilidade de se chegar a uma resposta correta, ou ao menos à melhor resposta possível para a solução do caso. O direito como integridade busca superar a ideia de que o direito é um mero instrumento formal para as decisões políticas30, como se fosse um subsistema da política31.




    Postas as bases dessa discussão, a seção seguinte aprofundar-se-á no âmbito conceitual da moralidade política.




    2.2 O QUE É A MORALIDADE POLÍTICA?




    Para uma compreensão do conceito de moralidade política, primeiramente é preciso partir dos conceitos mais gerais, como os de moral e ética, assim como do conceito mais próximo, o da moralidade pessoal, que não deve ser confundida com a moralidade privada. Além disso, nas bases do conceito de moralidade política, há necessidade de exposição das ideias de comunidade política e comunidade de princípios. Por isso, a necessidade das subseções prévias ao desenvolvimento do conceito de moralidade política.




    2.2.1 A MORAL E A MORALIDADE PESSOAL




    A moralidade política é um dos temas centrais de Dworkin em sua teoria do direito como integridade, em que defende a tese de que o direito é parte da moral, ou seja, de que não há diferença funcional entre os dois sistemas, porque um encontra-se no interior do outro.32 Entretanto, a ideia da vinculação entre direito e moral encontra resistência desde Kant e Fichte, segundo Simone Goyard-Fabre33, à teoria do direito de Hans Kelsen, os quais defendem que o Direito é um sistema completamente autônomo da Moral, tanto que Kelsen, em sua Teoria pura do direito, sustenta, como princípio metodológico fundamental, a total independência do direito e da moral34, sendo a decisão um ato de vontade que, dentro da moldura da norma, não encontra nenhum parâmetro no direito. Herbert Hart, partindo desses pensadores, sustenta a relação não contingente e não necessária, mas possível, entre direito e moral, quando uma regra secundária de reconhecimento pode incorporar, como critério de validade jurídica, a obediência a princípios morais ou valores substantivos.




    Dworkin, em contraposição ao juspositivismo, desenvolve uma versão radical do jusmoralismo que, a partir da unidade de valor, sustenta que o direito decorre diretamente da moralidade política35, que é um ramo ou parte de uma moralidade pessoal, mais geral e mais abrangente, que, por fim, é ramo de sua teoria ética, que trata do viver bem.36 Os pressupostos básicos em que Dworkin se firma para definir essa visão unissistemática de direito e moral são, em primeiro lugar, que há uma grave falha na visão da separação, que pressupõe dois sistemas independentes37 e, em segundo lugar, de que não existe um ponto neutro a partir do qual seja possível avaliar essa relação, chegando-se a argumentos circulares quando se parte da avaliação apenas de um dos sistemas separadamente.




    Sobre a moralidade política, desenvolvida dentro dessa teoria unissistemática, Dworkin não pretende estabelecer um conceito ou defini-la, apontando o que poderia ser, mas sustenta essa tese na ideia de que as pessoas devem ser tratadas igualmente, com igual consideração e respeito, além do princípio da responsabilidade especial, que cada pessoa deve ter com sua própria vida. Segundo Habermas, essa norma fundamental, que sustenta a teoria de Dworkin sobre a moralidade política, coincide com a ideia kantiana do direito e também com a teoria da justiça de John Rawls38.




    Dworkin desenvolve uma teoria da ética do bem viver como se fosse uma grande árvore, que se subdivide em vários ramos, entre eles, o da moralidade pessoal. Como um grande ramo dessa árvore, a moralidade pessoal é a mais geral, mas não deve ser confundida com a moralidade privada. Enquanto a moralidade privada é individual e diz respeito à percepção de cada um sobre fazer a coisa certa, como guia da própria vida, a moralidade pessoal parte do ideal crítico dessa moral em cada indivíduo; sob uma visão humanista, todos teriam uma mesma atitude em condições reflexivas e objetivas, levando a moralidade pessoal a ser unívoca.




    A moralidade pessoal, na base que Dworkin aborda, tem origem kantiana no imperativo categórico e é um dos ramos que fundamenta outros segmentos da mesma árvore. Essa concepção de moralidade pessoal decorre do liberalismo individualista de Dworkin e, embora ele trabalhe com a ideia de liberalismo igualitário com fundamento em Rawls, sua concepção se biparte em dois princípios básicos: a igual consideração, que se fundamenta na igualdade, e a responsabilidade pessoal especial, que se fundamenta na liberdade. De fato, Dworkin fundamenta essa concepção de moral pessoal em uma concepção kantiana, não que seja, conforme a lição de Tugendhat, a fundamentação última da moral (no seu imperativo categórico), mas que seja o que é “bom”, que poderia, em uma argumentação racional, ser assim considerado por todos. Há, portanto, uma pretensão de que esse “bom” seja reconhecido por todos.39




    Em resumo, desse campo da moralidade pessoal, deriva, na teoria de Dworkin, a moralidade política, a qual visa à integridade do valor, à reunião, sob a mesma perspectiva, de dois vetores principais: a igual consideração e respeito e a responsabilidade especial pessoal. Esses dois princípios decorrem da comunidade de princípios ou da comunidade política da qual os cidadãos fazem parte e devem ser tratados em seus direitos e deveres pelo Estado.




    Na próxima subseção, expõem-se a comunidade de princípios e as condições da participação moral.




    2.2.2 A COMUNIDADE POLÍTICA OU COMUNIDADE DE PRINCÍPIOS




    A comunidade de princípios não cria o direito nem a moralidade política apenas em razão da reunião das pessoas em um território, mas cria a partir de como essa comunidade política trata as pessoas, faz cumprir as obrigações e distribui os direitos entre seus membros.




    A comunidade política reúne, como membros, todos os cidadãos de uma comunidade (uma nação, um Estado) que têm alguma influência nas decisões das instituições existentes – legislativo, executivo e judiciário – e que sofrerão mais diretamente as consequências dessas decisões. A comunidade política, conforme afirma Dworkin, tem vida própria e independente e não pode ser considerada apenas o conjunto (ou reunião) de seus cidadãos, mas deve ser considerada como um ente autônomo, cujas decisões das suas autoridades constituem atos coletivos porque essas autoridades atuam numa estrutura constitucional e desempenham esse papel em nome da comunidade política40.




    A condição de membro dessa comunidade não decorre apenas da participação nas decisões das instituições ou de sofrer as consequências dessas decisões, porque nem todos participam das decisões, também nem todos sofrem todas as consequências dessas decisões. Para que se possa realmente indicar que uma pessoa faz parte de uma comunidade política, devem ser levadas em conta as condições democráticas da participação moral de cada um. Segundo Dworkin, essas condições são estruturais e de relação41.




    Por condições estruturais, pode-se dizer que são aquelas que determinam o caráter da comunidade como um todo, ou seja, são aquelas tradicionais, como a soberania, o povo e o território, elementos constitutivos do Estado. Já as condições de relação são aquelas que formam o vínculo do cidadão com a verdadeira comunidade política, traduzido na maneira como cada um é tratado, bem como nas relações intersubjetivas. Tendo em vista que as condições estruturais já são conhecidas na doutrina da Teoria do Estado, elas não demandam um aprofundamento neste estudo de seus conceitos e estrutura. No entanto, cabe uma melhor análise das condições de relação no que importa para considerar uma comunidade política comprometida com a condição moral de seus cidadãos.




    Em primeiro lugar, para a compreensão desta segunda condição, consoante Dworkin, as condições de relação têm por base a possibilidade de uma participação do cidadão em qualquer decisão coletiva da comunidade, de modo que, primeiramente, esse membro possa ter a oportunidade de modificar, de algum modo, as decisões coletivas, levando em consideração a efetividade dessa modificação e não apenas aspectos como capacidade, talento, renda ou gosto. Na oportunidade de modificar, de algum modo, as decisões coletivas, não se pode desconsiderar as desigualdades de riqueza e poder distribuídas na sociedade, que impactam essa capacidade de atuação do cidadão. Assim, numa avaliação da amplitude dessa condição, devem ser consideradas a partir da concretização do sufrágio universal, de eleições periódicas e de efetiva representatividade pelos políticos42.




    Em segundo lugar, deve-se observar se o processo político da comunidade política expressa alguma concepção do valor igual consideração e respeito a todos os membros da comunidade, de modo que as decisões que afetam benefícios, distribuições de rendas, encargos e direitos sejam compatíveis com essa igualdade. Conforme diz Dworkin,




    […] a participação moral acarreta uma reciprocidade: um indivíduo não pode ser um membro a menos que seja tratado pelos outros como tal, ou seja, a menos que as consequências de qualquer decisão coletiva para sua vida sejam consideradas tão importantes quanto as consequências da mesma decisão para a vida de todas as outras pessoas.43.




    Por último, a comunidade política deve respeitar a independência moral em relação a essas decisões, porque, a partir dela, a participação moral do cidadão leva em consideração que todos os membros se encontram num empreendimento comum (como no exemplo de uma orquestra)44, mesmo que a condução do empreendimento não seja de acordo com todos ou nem todos concordem. Contudo, esse empreendimento comum não significa que a pessoa deva abandonar as suas preferências individuais, suas concepções de bem viver ou o direito de traçar seus objetivos de vida. Em resumo, não se pode impor nada além do que diz respeito à vida coletiva da sociedade, não podendo o Estado invadir as esferas individuais e de moralidade pessoal de cada um, mas agir apenas naquelas esferas de moralidade política e que são reguladas pelo direito a partir da moralidade política.
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