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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



O JUDICIAL REVIEW NO CONSTITUCIONALISMO POLITICOE
CONSTITUCIONALISMO JURIDICO

JUDICIAL REVIEW IN THE POLITICAL CONSTITUTIONALISM AND LEGAL
CONSTITUTIONALISM

Ludmila Lais Costa Lacerda

Resumo

O objetivo do presente estudo € suscitar um debate sobre o arranjo do Judicial Review
considerando guestionamentos sobre a representatividade, supremacia e competéncia
institucional em um sistema democrético com separacdo de poderes. Pretende-se investigar
perspectivas tedricas para um didlogo institucional na tomada de decisdes des-re-construidas
sob a perspectiva histérica e designagéo da ultima palavra. O estudo seré realizado a partir da
abordagem tedrica de autores como Jeremy Waldron, Richard Bellamy, Ronald Dworkin e
David Dyzenhaus e argumentos das propostas do Constitucionalismo Politico (mais
relacionado ao positivismo politico) e do Constitucionalismo Juridico. As perspectivas
podem ser consideradas complementares na medida em que encontram tensdes e propostas
de construcdo e modificac8o na prética de decisbes publicas institucionalizadas. O trés
poderes (legidlativo, executivo e judiciario) estabelecem relacbes de didlogos através,
inclusive, de arranjos como o Judicial Review a partir de desacordos e discussoes
institucionais. Interessa que esse didlogo ndo configure mera disputa destrutiva, com
guestdes de competicdo institucional sobre ilusdes quanto a Ultima palavra e monopdlio da
autoridade, mas sim, que propicie oportunidades e condi¢des para cooperagao e coordenagdo
muUtua com decisdes construidas de forma mais democrética e legitima, considerando o
desenvolvimento (social, politico e juridico), ajustes convergentes e historicidade de uma
comunidade.

Palavr as-chave: Constitucionalismo, Politico, Juridico, Judicial review

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this study is to generate a debate on the Judicial Review arrangement considering
guestions about the representativeness, supremacy and institutional competence in a
democratic system with separation of powers. We intend to investigate theoretical
perspectives for an institutional dialogue construction process of decisions under the
historical perspective and designation of the 'last word'. The study will be conducted from the
theoretical approach of authors Jeremy Waldron, Richard Bellamy, Ronald Dworkin and
David Dyzenhaus and arguments of the proposals 'Political Constitutionalism' (more
approximate to political positivism) and 'Legal Constitutionalism'. The prospects can be
considered complementary to the extent that stresses and are proposed construction and
modification in the practice of institutionalized public decisions. The three powers
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(legislative, executive and judiciary) establish relations through dialogues, including
arrangements such as Judicial Review from disagreements and institutional discussions.
Interests that this dialogue does not configure mere destructive dispute with institutional
competition issues illusions about the ultimate and monopoly of authority, but that would
encourage opportunities and conditions for mutual cooperation and coordination with built
decisions more democratic and legitimate way, considering development (social, political
and legal), convergent adjustments and history of acommunity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalism, Political, Legal, Judicial review
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INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é suscitar um debate sobre o arranjo do Judicial
Review considerando questionamentos sobre a representatividade, supremacia e competéncia
institucional em um sistema democratico com separacdo de poderes. Pretende-se investigar
perspectivas tedricas para um dialogo institucional na tomada de decisdes des-re-construidas
sob a perspectiva historica e designacdo da ‘ultima palavra’.

O estudo sera realizado a partir da abordagem tedrica de autores como Jeremy
Waldron, Richard Bellamy, Ronald Dworkin e David Dyzenhaus e argumentos das propostas
do ‘Constitucionalismo Politico’ (mais relacionado ao positivismo politico) e do
‘Constitucionalismo Juridico’. As perspectivas podem ser consideradas complementares na
medida em que encontram tensdes e propostas de construcdo e modificacdo na pratica de
decisdes publicas institucionalizadas.

Inicialmente, cumpre ressaltar Pitkin (1966, p. 52) ao expor que ‘ndo ¢é possivel que
ninguém tenha a Gltima palavra, pois ndo ha ultima palavra’. No entanto, a negacdo da
existéncia de uma ‘Gltima palavra’ nega também a existéncia de tensdo sobre uma prevaléncia
institucional e existéncia de autoridade para corre¢do da producéo legislativa, assim como
controle da produgdo judicidria. Nem sempre essa prevaléncia pode ser considerada
prejudicial a democracia, muitas vezes ela pode ser desejavel e um fator imprescindivel para
formacdo social e avancos em uma cultura de Direitos Humanos, tolerancia e convivio entre
as diversidades, participacdo politica, exercicio da cidadania, divisbes de competéncia
institucional e responsabilizacao.

Neste sentido, é possivel discordar da colocacdo e afirmar que ha um embate
institucional sobre a ‘ultima palavra’, o que torna relevante e marca ndo somente o debate
sobre o Judicial Review (controle de constitucionalidade), como também a prépria separacédo
de poderes, delimitacdo de competéncias e esséncia democréatica. Diante da negativa de
existéncia da ultima palavra, parece mais adequado que se faca um questionamento inicial do
gue pode ser considerado como ultima palavra, sobre qual a sua funcdo e importancia para o
desenvolvimento democratico. A possivel ‘ultima palavra’ ndo se resume a uma decisdo
definitiva, mas a uma série de decisdes temporais, constantemente construidas e, portanto,
modificadas ou modificaveis em varios aspectos, em relacdo a varios assuntos e competéncias
institucionais.

Uma “ultima palavra” (inclusive a Gltima palavra sobre quem dita a ultima palavra)

para as instituicbes e sistemas perdura durante o tempo que consegue equilibrar
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satisfatoriamente melhores solu¢Ges temporais vidveis para o0s atritos e tensGes nas
discordancias préaticas e teoricas juntamente com a correcdo demandada, minimizacdo de
erros e custos para as pessoas da comunidade.

A justificativa da representacdo, procedimentos consensuais € 0 mecanismo
majoritario podem ser critérios amplamente utilizados para tomada de decisdes, mas nem
sempre garantirdo por si a decisdo a melhor luz, tendo em vista também os valores morais,
compromissos politicos, integridade e coeréncia a serem observados pelas instituicbes na
reivindicacdo de legitimidade.

O trés poderes estabelecem relacdes de dialogos através, inclusive, de arranjos como
o0 Judicial Review a partir de desacordos e discussdes institucionais. Interessa que esse didlogo
ndo configure mera disputa destrutiva, com questdes de competicdo institucional sobre ilusbes
guanto a ultima palavra e monopdlio da autoridade, mas sim, que propicie oportunidades e
condicBes para cooperacdo e coordenacdo mutua com decisGes construidas de forma mais
democrética e legitima, considerando o desenvolvimento (social, politico e juridico), ajustes

convergentes e historicidade de uma comunidade.

O JUDICIAL REVIEW NO CONSTITUCIONALISMO POLITICO E
CONSTITUCIONALISMO JURIDICO

Nas obras iniciais “The Dignity of Legislation” e “Law and Disagreement” (ambas
de 1999) Jeremy Waldron se posiciona radicalmente contra o Judicial Review" e defende que
o0 desacordo em matéria de principio é essencial nas discussdes da arena politica, que excluir a
participagdo popular da ‘deliberagdo definitiva’ a respeito dos desentendimentos morais ¢ o

mesmo que trair o espirito da democracia® e do sufragio universal.

! A expressio “Judicial Review” ¢ de origem americana e ganhou notoriedade ap6s o caso ‘Marbury v. Madison’
em 1800, quando a Suprema Corte Americana reconheceu a possibilidade do Poder Judiciario fazer uma revisao
de ato do Poder Legislativo, tendo como pardmetro a Constituicdo. A expressdo corresponde a génese do
controle jurisdicional de constitucionalidade.

2 Para Hiibner (2008, p. 116) a democracia em Waldron ndo é meramente procedimental ou formal, pois faz uma
reivindicacdo substantiva pelo direito de participacdo (‘direito dos direitos’). Ele afirma que em Waldron a regra
da maioria ndo seria um 'mero’ procedimento da democracia, uma vez que ha nela um conteido fundamental, ou
seja, a regra maioria teria assim, um valor moral. Hibner afirma que as criticas ao Judicial Review ndo séo
firmadas somente na regra da maioria (que teria um conteido moral fundamental relacionado ao direito de
participacdo), mas que tais criticas apontam o judicial review apenas como mais um (novo) procedimento. A
partir da colocagdo de Hiibner, talvez seja possivel afirmar que, sendo a ‘regra da maioria’ passivel de
consideragdo como ‘procedimento democratico de contedo moral fundamental’ relacionado ao ‘direito de
participa¢do’, nada impede que o Judicial Review também seja considerado como um procedimento democratico
(porém em ambito jurisdicional), também de cunho moral e fundamental ao direito de participagdo, porém, para
correcdo daqueles casos que possam envolver procedimento de regra da maioria, mas que ndo sejam observados
os direitos também fundamentais, inclusive de participagdo das minorias.
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Quando tomadas decisdes sobre conflitos morais da esfera social pelos tribunais, os
juizes discordam entre si, assim como, os cidaddos e seus representantes. Ademais, as
decisbes em ambito juridico também sdo consideradas com base na regra da maioria
(conforme o posicionamento de cada juiz e maioria de votos) em um tribunal, assim, a Corte
ndo teria viés contra majoritario em seu procedimento decisorio, mas tomaria as suas decisdes
majoritariamente, quando adotado o critério de maioria de votos dos juizes (mesmo
considerados 0s argumentos e justificacdo de cada voto) para fixar uma decisdo. Waldron
indaga, entdo, os motivos de uma resposta politica as divergéncias publicas virem, em ultima
instancia, das Cortes e ndo do Parlamento. Assim, Waldron coloca a prevaléncia judicial
como traidora do pensamento democratico, pautada em uma desconfian¢a do povo e de seus
representantes, ndo elevando a atividade legislativa como o férum para discussdo de
principios, mas sim, reduzindo-a como mero local de atos de negdcios, troca de favores e
discussdo de interesses particulares.

Publicado em 2006, o texto “The Core of the Case Against Judicial Review” mostra
gue Waldron continua, de certo modo, contra o Judicial Review (forte) da legislacdo primaria
posta pelo Poder Legislativo eleito, mas passa a admitir mais claramente que, em situacdes
excepcionais, 0 Judicial Review pode ser desejavel. Apesar de continuar considerando o
Judicial Review um procedimento inapropriado para se tomar a decisdo final em uma
sociedade livre e democratica, Waldron subdivide seu argumento em classificagdes. Como
Judicial Review “Forte” ele posiciona o Poder Judiciario que pode deixar de aplicar a lei em
casos particulares ou que pode modificar o efeito da lei para tornar sua aplicacdo conforme
direitos individuais, em um caso ainda mais forte, ele cita o Poder Judiciario que pode
inclusive declarar absolutamente inaplicavel parte da lei. Utiliza como modelo o sistema dos
Estados Unidos da América. Como Judicial Review “Fraco” ele posiciona o Poder Judiciario
gue investiga a conformidade entre a lei e os direitos individuais, mas ndo pode deixar de
aplica-la. O maximo que esse controle pode proferir ¢ uma “declaragdo de incompatibilidade”
para iniciar um procedimento legislativo mais célere que solucione a incompatibilidade. Em
um Judicial Review ainda mais fraco, o Poder Judiciario pode, no méaximo, buscar
interpretacdes que afastem a violagéo de direitos pela lei. Utiliza como modelos® os sistemas
do Reino Unido (U.K.) e Nova Zelandia.

% Os paises de exemplos usados para o ‘Judicial Review Fraco’ por Waldron tem como sistema de governo ou
sistema politico a Monarquia Constitucional ou Monarquia Parlamentarista onde 0 ‘chefe de estado’ € um
monarca (o cargo ¢ hereditirio e o monarca com sua ‘linhagem’ possuem importante papel simbdlico de
representacdo do povo) que tem atribuicBes distintas do ‘chefe de governo’ (primeiro ministro) nomeado de
acordo com o parlamento (conforme maioria partidaria ou votacdo dos parlamentares). Assim, a escolha
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Waldron coloca quatro premissas® ou pressupostos para aplicacdo de sua teoria e
denomina de ‘core cases’ 0s casos que preenchem tais premissas. Os casos que n&o
preenchem uma ou mais premissas sao chamados pelo autor de non-core cases e a eles 0s
argumentos de Waldron ndo se aplicam. Para Waldron, se existe discordancia na sociedade
sobre quais sdo os direitos, é preciso estabelecer uma forma de resolver tal conflito. Como as
opiniBes das pessoas ndo passardo subitamente a convergir, elas precisam atingir um consenso
sobre a acdo Unica (convergente) que sera tomada para obter o resultado pretendido, ou seja,
sobre o procedimento legitimo, mesmo tendo em mente que nenhum procedimento é perfeito.
Para estabelecer um procedimento decisério apto a resolver as divergéncias sobre direitos, sdo
levados em conta dois tipos de razdes: razdes relacionadas ao resultado e razdes relacionadas
ao processo.

As razdes relacionadas ao resultado séo aquelas que garantam que a decisdo tera um
resultado apropriado (justo - correto). Waldron defende que néo se pode, a partir delas, dizer
que o Judicial Review € a melhor ou a pior saida, ou seja, ndo ha motivos para supor que 0
Poder Judiciario tem o potencial para tomar deciséo ou resultado apropriado de modo melhor

ou pior que o Poder Legislativo. As razdes relacionadas ao processo sdo as que fazem com

eleitoral é pautada no plano de governo — Ex: Reino Unido, Canad4, Nova Zelandia, Austrélia, etc. Esse sistema
é diferente do sistema de RepuUblica Federativa Presidencialista onde o presidente eleito cumula as funcdes de
‘chefe de estado’ e ‘chefe de governo’ — Ex: Estados Unidos e maioria dos paises da América Latina. No Brasil,
inclusive, foi adotado pela CF/88 e mantido, por vitéria esmagadora, conforme plebiscito em 1993 o
presidencialismo ‘de coalizdo’. Afirmam varios autores que a vitoria do sistema (presidencialista) em 93 se
justificou por uma cultura personalista do poder que permeia o imaginario simbélico americano, além de uma
ameaca, na época do plebiscito, de ‘sarneyzacdo’ do poder. Verifica-se que tais ‘justificagdes de formacgao
cultural’ (céticas quanto a modificagBes basilares e temporais) e ‘ameagas’ de cunho abstrato ‘anti’-corrupcéo
acabam por fomentar a manutencéo da corrupcéo institucionalizada, impunidade e desprestigio (principalmente
no dmbito legislativo), e podem ser verdadeiros movimentos de reacdo contra quaisquer possibilidades e riscos
de efetivas mudancas estruturais na cultura politica, cidadania e na sociedade.

* Cada premissa d4 a ideia de uma sociedade muito evoluida, mas ainda em fase de aperfeicoamento. N&o se
assume uma sociedade perfeita. - De acordo com a ‘Premissa 1°: as Institui¢cdes democréaticas ndo sdo perfeitas,
mas estdo em boa ordem de funcionamento, incluindo um Poder Legislativo eleito de forma democratica e justa,
cujos procedimentos de elaboragdo de leis sdo responsaveis e fruto de amplo debate interno e com a sociedade. A
legislacdo criada por essas instituicdes as vezes € justa, as vezes é injusta. - De acordo com a ‘Premissa 2’ as
InstituigBes judiciais estdo em boa ordem de funcionamento, independentes, organizadas de forma néo
representativa para resolver casos individuais, aplicando a lei e a Constitui¢do. Elas s6 atuam quando provocadas
e em casos particulares trazidos por litigantes particulares, lidam com assuntos de forma binaria e se valem de
suas proprias decisfGes passadas em assuntos relevantes para o caso em analise. Seus juizes discordam entre si
sobre o significado e as implica¢fes dos direitos individuais e minoritarios. Tais instituicdes sdo capazes de rever
o trabalho do Legislativo. A questdo que se coloca é se deveriam fazé-lo. - De acordo com a ‘Premissa 3’: Ha
comprometimento, por parte da maioria dos membros da sociedade, com as ideias de direitos individuais e
direitos das minorias. Existe a no¢do de que as minorias tém direitos que ndo sdo necessariamente garantidos
pelo respectivo nimero de representantes com peso politico. Logo, a ditadura da maioria ndo seria uma regra
nessa sociedade. A sociedade defende alguns direitos, oficialmente estabelecidos, incorporados e registrados em
uma “Declaragdo de Direitos” vigente. - De acordo com a ‘Premissa 4°: H& discordancia séria, substancial e de
boa-fé sobre direitos entre os membros da sociedade. Ndo sdo apenas problemas de interpretacdo, mas questdes
relevantes sobre o0 que é certo e o que é errado (quais sdo e qual a extensdo dos direitos?). Mesmo entre pessoas
gue levam a sério os direitos previstos na Declaragdo de Direitos, pode haver discordancia em relacdo a sua
aplicacéo concreta.
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que a decisdo se mantenha por si sO, independentemente de qual seja o resultado. Para
Waldron, uma vez que ndo se pode garantir um resultado apropriado (até porque existe
divergéncia séria sobre qual seria esse resultado), o importante é ter um procedimento que
legitime o resultado (um devido processo). Dessa forma, mesmo que a pessoa afetada pela
deciséo néo concorde com o resultado alcancado, aceita a derrota tendo em vista que resultou
de um procedimento com o qual concordava (ou no qual participou). As razdes relacionadas
ao processo sao para ele ‘a chave do problema’.

Segundo Waldron o Poder Legislativo tem mais legitimidade que o Poder Judiciério,
pois o procedimento legislativo parte de instituicdes representativas, compostas por membros
eleitos diretamente®. Segundo Waldron, nos lugares onde a legislagdo ndo pode ser invalidada
pelo Poder Judiciario, o povo (representado pela maioria legislativa) decide os assuntos de
forma definitiva, na medida em que elege os candidatos que os representardo no Poder
Legislativo. Ao se adotar o Judicial Review, o eleitor que vota em candidatos que tendem a
representar seus interesses ndo tem seguranca alguma de que seu ponto de vista sera
considerado. Dessa forma, o Judicial Review é politicamente ilegitimo, pois ao privilegiar
poucos juizes que sequer foram eleitos diretamente, em detrimento dos votos da maioria e de
seus representantes diretos, retira os cidaddos comuns do processo e da solucdo final de
assuntos sobre direitos, deixando de lado os principios de representacéo e igualdade politica®.

Apesar das colocagdes apresentadas, Waldron conclui que é bem verdade que nas
altas cortes judiciais os julgadores sdo indicados pelo representante do papel executivo
(presidente) que, por sua vez, foi eleito (diretamente) pelo povo, entdo existe alguma
representatividade no Poder Judicidrio. Todavia, comparativamente, para Waldron essa
representatividade é muito mais fraca do que aquela do Poder Legislativo. Para ele o principio

majoritario confere a cada opinido o maximo peso possivel que seja compativel com a

® A ligagdo entre representacdo legitima e eleicdo direta d4 uma legitimidade suprema ao legislativo / membros
do parlamento segundo Waldron. Mas também, segundo esse mesmo argumento, é possivel conferir essa mesma
‘legitimidade suprema’ ao Executivo / presidente (nos sistemas presidencialistas o presidente possui uma
condigdo figurativa mais ‘centralizada’ de poder e cumula chefia de estado e de governo sendo também eleito
através do voto direto de cada eleitor independente da composicdo do parlamento). Waldron estd a falar para
localidades onde o0 ‘chefe de estado’ tem (pode ter) posi¢do fixa (em muitos casos, simbdlica) € o ‘primeiro
ministro’ ou ‘chefe de governo’ é eleito conforme a composicdo do parlamento nas eleigdes, o que coloca a
formacéo do parlamento (e ndo a figura do presidente e eleicdo presidencial) em posicao central nas elei¢des. O
eleitor acaba fixando suas ideias de representatividade e identidade primeiro na escolha dos parlamentares, ou
seja, na composicdo do parlamento, o que acaba por funcionar como condicao para o resultado (eleicdo/escolha)
de um ‘chefe de governo’, garantindo assim, a governabilidade.

® O fato de o Poder Judiciario ser nio representativo (em sentido “forte” - eleito diretamente pelo povo) é
utilizado por ambos os lados: os defensores do Judicial Review enxergam a vantagem da deliberacdo sobre
assuntos principioldgicos poder ser tomada de forma imparcial, sem distracdo pelas pressdes populares ou
campanhas eleitoreiras. Aqueles contrarios ao Judicial Review consideram que o Judiciario ndo tem legitimidade
em razdo de sua falta de representatividade (considerada como elei¢8o direta ligada ao poder de voto).
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necessidade de dar pesos iguais a todas as opinides. No Poder Legislativo, isso faz sentido
porque existem interesses morais sendo defendidos por cada votante, o que exige o tratamento
igualitario. No Poder Judiciario, o principio majoritario nao faz sentido, pois cada julgador
apresenta razdes diferentes e desvinculadas de uma representatividade (forte) e, ao final, é
feita uma contagem de votos independentemente das razdes apontadas por cada um. Para
Waldron, a ditadura da maioria é constantemente invocada contra o Poder Legislativo, mas
sdo iguais as chances de que ela ocorra no Poder Judiciario. De uma forma geral, quem
defende uma ideia tem a tendéncia de achar que seus opositores que prevaleceram foram
tiranos.

Mas a injustica s6 ocorre quando os direitos da minoria sdo erroneamente
subordinados aos da maioria. Para que uma decisdo tenha sido tirdnica em relacdo a
determinada pessoa, ndo basta que essa pessoa faca parte da minoria que decide. Além disso,
é preciso que: (i) a decisdo tenha realmente sido equivocada, causando implicacGes negativas
para os direitos dos afetados e (ii) a minoria que decide coincida com a minoria afetada pela
decisdo (WALDRON, 2006). Quando os casos chegam a corte superior, ja perderam o carater
concreto, tornando-se discussfes abstratas, a tendéncia € que a atuacdo legislativa seja
despertada por notdrios casos individuais, entdo quem efetivamente atua sobre casos
especificos (que passam a ser considerados como possibilidades gerais) é o Poder Legislativo.

Também é colocado pelo autor que a fundamentagdo existe e € muito mais
consistente no processo legislativo, posto que, se trata de resultado de amplo debate. Se
decisbes forem tomadas por membros (do Poder Legislativo) movidos por interesses politicos
mais do que pelo comprometimento com os direitos esta-se diante de um non-core case, ja
que a terceira premissa (comprometimento com direitos) ndo estaria atendida. O Judicial
Review esta (em tese) sujeito a mesma falta de comprometimento com direitos.

E feita a ressalva que o processo legislativo s é legitimo se cada votante tiver a
garantia de que os demais votantes encaram os direitos dos outros com igual respeito e
consideracdo. Quando essa premissa ndo é observada, o Poder Judiciario estaria reforcando a
democracia ao determinar a ndo aplicacdo da lei? Waldron afirma que 0 compromisso com 0s
direitos dos demais é uma premissa (pressuposto) assumida por ele (premissa 03), entdo este
seria um non-core case e o Judicial Review realmente pode servir para combater tais
anomalias. Apenas ndo se pode perder de vista que a solucdo serd sempre excepcional e de
curto prazo, apta a resolver casos especificos e imediatos. A solucéo de longo prazo adequada

é a revisao legislativa que corrija eventual distorgéo da lei.
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Porém, o fato de o processo legislativo poder ndo ser adequado em algum momento
ndo torna o Judicial Review necessariamente adequado, pois a auséncia de premissas
desqualifica o Poder Legislativo, mas ndo faz cairem por terra todos os argumentos contrarios
ao Judicial Review (uma vez que 0s juizes também podem errar ou nao observar a declaracao
de direitos e todas as premissas).

Em um recente texto: “Do Judges Reason Morally?” (2008) Waldron afirma que em
um debate sobre o Judicial Review da legislacdo € colocado muitas vezes que os tribunais
seriam melhores que as legislaturas no raciocinio moral, por isso deveriamos confiar-lhes a
autoridade final sobre as questdes que envolvem essencialmente os direitos morais,
individuais e das minorias. Para Waldron a opcéo de consideragdo preponderante sobre a
constitucionalidade da legislacdo no campo politico € preferivel a um controle preponderante
do campo juridico.

Ele diz que esta é uma afirmacdo bastante especifica sobre a competéncia
institucional apresentada muitas vezes sobre bases frageis. Argui que podemos concluir que
0S juizes s@8o muito bons em moralidade. Eles definem termos, separam as linhas de
raciocinio, prestam atencdo na forca logica dos argumentos, distinguem questbes e as
discutem em certa ordem, entretém objecdes as suas préprias linhas de raciocinio, tentam
responder a eles mesmos, assim por diante. Com certa medida de ironia Waldron afirma que
“0s juizes tratam questdes de principio como questdes de principio” e ndo tentam “reduzi-las
a dolares e centavos ou a tendenciosos e simplistas slogans populares”, ndo negociam como é
caracteristico da politica eleitoral. Afirma que os juizes parecem levar questdes morais a sério
de uma forma que ndo parece ser igual aos “barulhentos, mal cheirosos, comuns e
tumultuados” processos majoritarios dos legisladores.

Ao considerarmos a natureza e qualidade do raciocinio moral dos juizes, precisamos
ter em mente que os juizes operam como funcionarios do governo, no contexto de instituicdes
politicas, assim, seu raciocinio esta na esfera do politico, em vez da esfera ética ou moral.
Eles ndo estdo decidindo o que fazer como individuos, pois eles estdo tomando decisdes para
toda uma sociedade. Mesmo que as questdes que o juiz enfrenta sejam, no fundo, questdes
morais, elas sdo colocadas para o juiz em um determinado ambiente institucional.

Para Waldron, a posi¢do do juiz ao considerar suas decisdes, mostra que a teoria
moral néo é satisfatdria em nos oferecer o que gostariamos, ndo ficam claros quais os modelos
filoséficos ou ideais de moral a serem adotados na tomada de decisdo de modo apropriado
para a caracterizacdo ou direcionamento da tarefa decisoria. O que é preciso se caracterizar é

0 tipo de raciocinio no qual o juiz deve se envolver, relacionado a filosofia politica. Os juizes
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tomam suas decisGes morais ndo por conta propria, mas em nome de toda a sociedade. Ha no
fundo uma questédo sobre o quéo longe o contexto politico e institucional juridico deve ir.

Algumas teorias utilizam apelo aos argumentos estratégicos e morais quando na
verdade tentam esconder o seu apelo a teoria moral, declarando que as convicgdes e
condenacgOes sobre a moralidade politica, funcionamento adequado de uma democracia, ndo
s80 juizos morais. Contudo, afirmacdes ditas “estratégicas” que contém cunho normativo (e
substancial) sobre como as institui¢des politicas e judiciais devem trabalhar. Estas conviccoes
também nédo sdo normativas no sentido estratégico, elas ndo sdo julgamentos sobre a melhor
forma de alcance de uma meta estipulada, mas sim reivindicagGes altamente controversas
sobre quais objetivos devem ser perseguidos pelas instituicGes. Assim, ndo sao juizos neutros
nem estratégicos, mas envolvem profundos julgamentos morais sobre legitimidade da
autoridade, sobre como os poderes do governo devem ser distribuidos e exercidos, aléem de
quando, e em quais momentos esses poderes devem ter seus mecanismos limitados por
respeito aos direitos morais individuais.

Algumas pessoas ndo acham que o0s juizes devem usar o raciocinio moral para tudo,
elas acham que juizes s6 devem encontrar a lei e aplica-la aos casos que estdo diante deles, de
uma forma que seja independente de valores e principios subjetivos do magistrado. Mesmo
aqueles que pensam que os juizes fazem e devem empenhar-se no raciocinio moral acreditam
que também ¢é importante que eles encontrem e apliqguem os textos institucionalizados
existentes, que muitas vezes significa descobrir os resultados do raciocinio moral de outras
pessoas - 0 raciocinio moral dos autores ao decidir casos anteriores. Waldron (2008) conclui
que talvez os juizes tenham dois tipos de tarefas a realizar: (i) estar alerta e familiarizado com
fontes juridicas existentes e serem capazes de interpretar e aplica-las aos casos anteriores, e
(ii) serem capazes de engajar-se em um raciocinio moral sobre alguns ou todos esses casos.

Apds este ponto, Waldron questiona como idealizar raciocinio moral judicial. Quais
os limites e tipo de raciocinio moral em que o juiz se envolve, considerando que ele também
tem outra responsabilidade, a de encontrar, analisar e possivelmente aplicar os textos
institucionalizados existentes. Alguns positivistas juridicos mais encorajados sugerem que 0
juiz atue como detector (usando a regra de reconhecimento) e aplicador, mas ocasionalmente,
na auséncia de uma legislatura ou quando ela for considerada indeterminada ou insuficiente,
ele tem que mudar seu papel, passando a ser um legislador e comecar a realizar julgamentos
morais (ou juizos normativos ou juizos da politica, com discricionariedade mais ampla).
Outros sugerem que as vezes na aplicacdo de regras e identificacdo de normas aplicéveis, 0s

juizes ndo so6 se envolvem em um raciocinio moral, como s&o convidados (e autorizados) a
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realizar esse tipo de raciocinio (ex. a oitava emenda da Constituicdo dos EUA instrui os juizes
a fazer julgamentos sobre os excessos de fianca e da crueldade dos castigos), quando sé&o
dadas estas instrucdes para raciocinar moralmente, o juiz ndo tem escolha a ndo ser obedecer
e certamente ndo deve recuar diante desta tarefa e substituir o tipo de acordo historico por
outra posicdo. A ideia seria entdo que, nestes casos, as decisfes tém que ser tomadas
considerando o cunho moral. Essas versdes sdo predominantemente conhecidas como
“positivismo inclusivo”.

Nesses casos, acredita-se, que dispositivos Constitucionais sdo particularmente
comuns em tais padrbes (textura aberta de texto e principiologica) ao invés de estarem
expressos como ‘regras’ (de conteudo e comandos melhores articulados) para assim, proteger
os direitos das minorias e impor limites sobre determinadas legislacdes que as maiorias
possam pretender decretar. Waldron defende que os legisladores, bem como os juizes, podem
prestar atencdo a esses padrdes e tentar aplica-los se envolvendo no raciocinio moral que sua
aplicacdo exige, além disso, nés esperamos que os legisladores se envolvam em raciocinio
moral deste tipo. Nos casos em que o raciocinio no qual se envolveram produzir conclusdes
em desacordo com os resultados do raciocinio dos tribunais deve haver a resolucdo em
alguma regra com finalidade institucional.

Assim, a questdo sobre O Judicial Review da legislacdo é, presumivelmente, o
seguinte: a palavra final sobre a constitucionalidade da legislacdo deve ser atribuida a
instituicio que melhor realize o raciocinio moral sobre determinacGes que a
constitucionalidade muitas vezes envolve. Se juizes sdo melhores do que os legisladores nesta
parte de sua tarefa (ou seja, em fazer determinacGes morais acerca dos direitos), entdo os
juizes devem manter isso como parte de sua missao e devem ter a Ultima palavra, mesmo que
eles também tenham essa outra missdo de encontrar e aplicar a legislacdo. Waldron separa
inicialmente a tarefa judicial e raciocinio moral de acordo com a mera aplicacdo de normas.
Mas e se as duas partes da tarefa judicial ndo puderem ser separadas de forma téo clara? E se
elas permeiam uma a outra? E o processo de aplicacdo de regras for sempre contaminado com
a tarefa de raciocinio moral e aplicacdo das normas constitucionais?

O autor declara que quer resistir a uma visao comum que sustenta que o papel mais
abrangente na tarefa geral do juiz é o raciocinio moral. Ele coloca que o importante ndo seria
avaliar o desempenho do juiz pelos padrdes e ideais do raciocinio moral desenvolvido na
filosofia moral, o importante seria na verdade, exatamente o contrério, a avaliacdo do
desempenho de contencédo desse tipo de raciocinio moral no ambito juridico. Waldron cita que

Dworkin acredita que o raciocinio moral esta envolvido em quase todas as fases do raciocinio
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juridico. Expbe que alguns comentaristas tentam explicar a teoria de Dworkin como se
houvesse envolvimento em dois (mais precisamente trés) tipos ou estagios (DWORKIN,
2003) distintos de julgamento: quando estamos tracando as interpretagcdes possiveis de um
texto (etapa pré-interpretativa), as escolhendo (etapa interpretativa), e quando nés fazemos
julgamentos sobre o ajuste (etapa pés-interpretativa) e sobre o apelo moral desse contetdo
selecionado. Essa distin¢do e divisdo de tipos de julgamento é apenas expositiva e ndo deve
representar estilos distintos e independentes de raciocinio dos juizes. Waldron adota a
natureza mista do raciocinio moral, de acordo com a qual os juizes se envolvem em um
raciocinio que torna insepardvel a parte moral da parte juridica da sua missdo (alguns dirdo
que o raciocinio moral vai além de muitos aspectos que o raciocinio juridico). O autor cita o
método de equilibrio reflexivo recomendado por Rawls e outros como uma forma de abordar
questdes morais entre certos julgamentos e principios gerais.

E claro para Waldron que os juizes nunca deixam o raciocinio moral para trds em
nada que fazem, nem mesmo no raciocinio mais técnico e legalista pode fazer com que eles
deixem os elementos mais reconhecidamente morais de sua argumentacdo. Engajar-se em que
tipo de raciocinio é também uma das coisas que moralidade requer. Em suma, Waldron
considera dois pontos de vista do raciocinio juridico: (i) encontrar, aplicar e interpretar a lei;
(ii) o raciocinio moral. Sendo que o tipo (ii) € particularmente importante quando estamos a
decidir questdes constitucionais sobre principios, ou sobre se os direitos individuais e das
minorias estdo a ser devidamente protegidos, se 0s juizes forem muito bons nesse tipo de
raciocinio, melhores do que os legisladores, devem entdo ter a palavra final em questdes
morais sobre direitos. Porém, os pontos (i) e (ii) ndo podem ser separados. Eles sdo
misturados e permeiam um ao outro. Isto significa que, embora elementos morais estejam
envolvidos em toda a adjudicacéo, eles sdo compostos de uma maneira que faz o raciocinio
juridico bastante irreconhecivel para padrdes de raciocinio moral.

Precisamos do raciocinio judicial sobre os direitos e os tribunais sdo indispensaveis.
Mas, conforme Waldron, talvez fosse melhor que essas decisbes (pautadas por raciocinio
moral) se realizassem em um ambiente ndo comprometido pelas doutrinas, precedentes, textos
e interpretacdes com 0s quais 0 raciocinio juridico estad necessariamente preocupado, e que,
inevitavelmente, poderia comprometer todo esse raciocinio moral. A imagem do raciocinio
moral que usamos na filosofia é aquela que considera a autonomia - de cada pensador sobre as
coisas para si mesmo e na tomada de responsabilidade pessoal pelo resultado de suas acdes.

Esta é a maneira de raciocinio que se pode esperar dos juizes? Faz diferenca que 0s juizes

413



operem, ndo por sua conta propria, mas em nome de toda uma sociedade de muitos de
individuos?

A questdo de competéncia comparativa vem junto com a questdo da legitimidade,
quando perguntamos se o raciocinio moral judicial é realmente superior ao raciocinio moral
legislativo quando considerado como o raciocinio moral realizado em nome de toda
sociedade. Pensar que juizes julgam desvinculados de suas subjetividades presume admissao
que esses juizes também ndo devem fechar suas proprias consciéncias completamente e que
eles devem estar ocasionalmente dispostos a tomar uma posicao contra o que descobrem nao
estar em consonancia com o que a justica requer.

Waldron ndo mostra muita concordancia com teorias como a de John Rawls e afirma
que de fato os juizes comprometem as limitagcdes da razdo publica que lhes é aplicavel com
seu raciocinio moral autbnomo, usando do raciocinio individual em nome de toda a sociedade.
O raciocinio Legislativo é uma forma de raciocinio em nome de toda uma sociedade sobre
importantes questdes morais, porém, para Waldron, ele é mais ‘autbnomo’ para realizar
modificacdes, melhores alteracGes na organizagdo e funcionamento do Estado e suas relagdes
com seus cidadaos, em alguns aspectos, de modo legitimo e diferente da obrigacdo de um
tribunal para conciliar sua decisdo com decisdes anteriores e outras questdes semelhantes.

Disputas interpretativas sobre a Constituicdo ndo sdo questdes essencialmente
interpretativas, sdo opgbes conhecidas e importantes para sociedades liberais. E importante
qgue essas questdes sejam debatidas de uma forma moralmente responsavel que reflita
exigéncias da justica sobre decisdes serem tomadas nao apenas para um individuo, mas para
toda uma sociedade que se responsabilizaria de modo mais profundo e comprometido pela
tomada de decisdo sem deixar eventuais problemas e correcfes somente a encargo final de
decisdo pelo judiciario. Sendo assim, Waldron defende que devemos usar o modelo legislativo
para o raciocinio moral, e ndo o modelo judicial onde as questfes centrais tratadas ndo séo
diretamente sobre méritos morais, mas envolvem fidelidade a decisGes anteriores e questdes
de legalidade.

Corroborando com defesa da tese do constitucionalismo politico, serd brevemente
mencionada no presente artigo uma perspectiva de outro autor guanto a supremacia da
producdo legislativa e supremacia de uma Declaragdo de Direitos (Fundamentais), Richard
Bellamy discute em seu texto “Political constitutionalism and the Human Rights Act” (2007)
se uma legislagdo de Direitos Humanos (‘Human Rights Act” — HRA) estaria a minar o
constitucionalismo politico, ou seja, discute sobre a liberdade na esfera das deliberacGes

politicas legislativas e submisséo a Declara¢do de Direitos nas decisdes publicas.
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Para Bellamy ha um embate entre os “constitucionalistas politicos” (a supremacia
estaria nas decisfes da instituicao legislativa, comprometidas geralmente com leis ordinérias)
e “constitucionalistas juridicos” (a supremacia estaria nas decisdes da instituicao judiciaria
pautadas geralmente em observacdo, protecdo e efetivacdo de direitos fundamentais —
principios garantidos em uma Declaracdo de Direitos / Constitui¢do). Ele descreve cinco
caracteristicas principais do constitucionalismo politico.

Em primeiro lugar, os constitucionalistas politicos divergem razoavelmente sobre os
fundamentos constitucionais, fontes do direito e sujeitos de direito. Em segundo lugar, ndo
haveria direito constitucional que se localizasse acima (ou além) da politica, sendo assim,
decisdes na esfera do poder judiciario ndo teriam prevaléncia contra decisGes na esfera
politica legislativa. Isso porque qualquer sistema de direitos (legitimo) tem de ser
politicamente negociado e sera produto de arranjos institucionais que venham a arbitrar esses
debates. Em terceiro lugar constitucionalistas politicos afirmam que o Judicial Review é a
politica através de meios judiciais, sendo assim, ndo ha porque as decisdes devam ser tomadas
pelo Judiciario e ndo pelo Legislativo que é composto por membros e representantes
diretamente eleitos (ambas instituicdes sdo foruns de principios e tem o dever de respeito aos
Direitos Humanos e podem interpreta-los assegurando seu cumprimento).

Assim, em quarto lugar, constitucionalistas politicos consideram os tribunais menos
legitimos que as legislaturas (em relacéo a elei¢do através do voto direto). A centralizacdo de
representacdo no Parlamento para resolver divergéncias leva a uma igualdade politica nos
procedimentos, além de melhor responsabilizacdo direta dos legisladores, podendo-se entéo
exigir amplo comprometimento com uma igualdade de resultados e coeréncia.

Finalmente em quinto lugar os constitucionalistas politicos afirmam que os direitos
determinados pelos legisladores devem ser superiores as decisdes dos tribunais. Bellamy
ainda faz dois esclarecimentos. Explica que constitucionalistas politicos muitas vezes sdo
apelidados de “céticos dos direitos” (“rights skeptics”), mas eles ndo negam que individuos
possuem direitos (mesmo divergindo sobre a fonte moral, e, portanto, origem e contetdo
desses direitos). Eles sdo na verdade céticos quanto ao “direito” de revisdo constitucional
pelos Tribunais’. Explica ainda que constitucionalistas politicos ndo negam que a legislagéo

esteja sujeita a elemento de reviséo judicial quando aplicada para casos particulares.

” Segundo vérios autores, na verdade o Judicial Review pode ser considerado mecanismo procedimental para
garantir justamente a participacdo na deliberacdo para tomada de decisdes publicas. Assim, o Judicial Review
ndo ¢ um “direito de revisdo constitucional”, ou prerrogativa - direito abstrato dos Tribunais (como instituicdes
juridicas), mas pode ser mais sofisticadamente considerado como garantia do proprio direito de participagéo do
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Em defesa de um constitucionalismo politico Bellamy propfe que a atividade
politica seja alicercada sobre o pressuposto da boa-fé. Defende que representacdo politica
ndo se encerra na esfera de delegacdo de poderes (através da eleicdo), envolvendo também
confianca e fidelidade ndo sO para defesa de interesses proprios (dos politicos e eleitores) e
posicdes extremistas, mas no resultado de um exercicio razoavel para uma composi¢do
dialégica mais equitativa na busca de um equilibrio para as decisdes politicas.

Em defesa de um diferente modelo possivel para assegurar comprometimentos com
os direitos, Ronald Dworkin se posicionou ao escrever o livro “Direito da Liberdade” (2006).
Dworkin teve o objetivo de ilustrar um modo de leitura e execucdo de uma constituicao
politica, através do que chamou de ‘leitura moral’. A leitura moral propde a interpretacao (e
aplicacdo) dos dispositivos abstratos das constituices contemporaneas sobre direitos do
individuo perante o governo, considerando que eles fazem referéncia a principios morais. A
leitura moral insere a moralidade politica no centro do direito constitucional. Por ser a
moralidade politica intrinsecamente controversa, todo sistema de governo que incorpora
principios a suas leis, tem de decidir qual instituicdo sera responsavel para desempenhar
precipuamente essa funcdo.

Dworkin afirma que a leitura moral, em si mesma, ndo é um programa ou estratégia
liberal nem conservadora e ndo é revolucionaria na pratica, revolucionario seria que um juiz
reconhecesse abertamente a leitura moral ou a admitisse como estratégia de interpretacdo
constitucional. No trabalho cotidiano, os advogados e juizes partem do principio que a
Constituicdo expressa exigéncias morais abstratas que s6 podem ser aplicadas aos casos
concretos através de juizos morais. A leitura moral na vida constitucional norte-americana
inspirou todas as grandes decisdes constitucionais, mas também, algumas das piores decisdes
da Suprema Corte. Apesar disso, a leitura moral costuma ser descartada como uma corrente
radical que ndo seria adotada por nenhum constitucionalista sensato.

Contra toda evidéncia, os juizes negam que a moralidade politica influéncia as
decisdes constitucionais e procuram explicar suas decisfes de outras maneiras insatisfatorias.
Para Dworkin a leitura moral esta profundamente arraigada na pratica constitucional e é dos
pontos de vista politico e juridico, tdo mais sedutora do que as alternativas, que ndo pode ser
abandonada, sobretudo quando estdo em jogo importantes principios constitucionais. Por
outro lado, ela parece ndo garantir a distingdo bem delimitada entre direito e moral e colocar o

direito na dependéncia de principios morais.

cidadao de modo também democratico e fundamental, como direito politico (principalmente quando pautado em
igual consideracdo e igual respeito).
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A leitura moral parece retirar das maos do povo e entregar a uma elite profissional as
grandes questfes que constroem a moralidade politica e que o povo teria o direito e o dever
de avaliar e decidir por si mesmo. Os politicos buscam convencer o publico que os grandes
casos constitucionais ndo giram em torno de profundas questbes de moralidade politica,
tentam colocar a questdo como simplesmente mudar a Constituicdo (interpretativismo) ou
deixa-la como estd (ndo-interpretativismo). O debate na verdade ndo consiste se ela serd
interpretada ou ndo (porque sempre sera), se trata de como ela deveria ser interpretada.

Muitos politicos prometem indicar para a Corte juizes que respeitem os devidos
limites de sua autoridade e ndo modifiqguem a Constituigdo, simplesmente obedecendo ao
texto do documento, mas frequentemente se decepcionam, pois ndo compreendem o quao a
leitura moral esta inserida na pratica do direito constitucional. A Constituicdo pode significar
dizer a maioria da populacdo que ela ndo pode ter o que quer. Para muitos juristas e cientistas
politicos o entusiasmo pela leitura moral dentro de uma estrutura politica que atribui aos
juizes autoridade de interpretacdo, € elitista, antipopulista, anti-republicano e antidemocratico.
Essa ideia se baseia em um pressuposto bastante difundido, mas pouco estudado: no vinculo
entre democracia e a vontade da maioria. A leitura moral de uma constituicdo politica ndo so é
“antidemocratica” (tomado o termo ‘democracia’ em um sentido simplista) como também é
praticamente indispensavel para a Democracia. “A democracia ndo faz questdo de que os
juizes tenham a ultima palavra, mas também ndo faz questdo de que ndo a tenham”
(DWORKIN, 2006, p. 10).

Dworkin ressalta que ha de se atentar que a leitura moral ndo é adequada para a
interpretacdo de todo o conteldo da constituicdo, pois uma constituicdo pode incluir muitos
artigos e dispositivos menos abstratos relacionados. A histéria é um elemento essencial para
saber 0 que uma pessoa quis dizer sobre alguma coisa, temos que saber algo acerca das
circunstancias em que ela se encontrava quando disse aquilo, porém devemos considerar outra
interpretacdo plausivel, a interpretacdo da constituicdo ndao deve levar em conta somente o que
0s proprios autores pretendiam dizer, mas também a pratica juridica e politica desde o
passado. Somos governados pelo que nossos legisladores disseram, pelos principios que
declararam, e ndo por quaisquer informagdes acerca de como eles mesmos teriam interpretado
esses principios.

A interpretacdo constitucional sob a leitura moral é disciplinada pela exigéncia de
integridade. Os juizes ndo podem dizer que a Constituicdo deve expressar somente suas
proprias convicgdes, ndo podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um

juizo moral particular qualquer, por mais que esse juizo parecga correto aos proprios olhos, a
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menos que tal juizo seja coerente, em principio, com o desenho estrutural da Constitui¢do
como um todo. A leitura moral pede que os juizes encontrem a melhor concep¢do dos
principios, ndo lhes pede que sigam os ditames de sua propria consciéncia. Assim como
generais, presidentes e sacerdotes, juizes podem abusar de seu poder, a leitura moral é uma
estratégia aplicavel por advogados e juizes que estiverem de boa-fé e nenhuma estratégia de
interpretacdo pode ser ou esperar muito mais que isso.

Juristas e constitucionalistas vivem ansiosos para encontrar outras estratégias de
interpretacdo constitucional que deem menos poder aos juizes. Ha agqueles que aceitam que a
leitura moral é correta e que os direitos fundamentais s6 podem ser compreendidos como um
conjunto de principios morais, mas ndo admite que os juizes tenham a Ultima palavra, deixa
reservado ao “povo” essa autoridade de interpretacdo. Outros ndo aceitam a leitura moral, por
insistir que a Constituicdo significa somente o que seus autores quiseram dizer, insistem que
elas significam o que eles queriam que sua linguagem fizesse. Alguns propde um equilibrio
entre ambas estratégias, mas ndo conseguem sustentar ou garantir de modo mais seguro como
isso seria feito.

Os juristas partem do pressuposto que as restricdes Constitucionais aos processos
politicos majoritarios sdo antidemocraticas, tal pressuposto ndo tem fundamento. Dworkin
procura convencer que o debate constitucional deve ser visto de modo diferente: n&o sobre o
grau que a “democracia” deve se curvar a outros valores, mas sim acerca do que a democracia
realmente é. A premissa majoritaria é uma tese a respeito dos resultados justos de um
processo politico, insiste que os procedimentos politicos sejam projetados de tal modo que,
pelo menos nos assuntos importantes a decisdo seja aquela favorecida pela maioria dos
cidad&os, ou a decisdo que eles tomariam com tempo e informagdes suficientes para refletir.
Muitas pessoas tomam esse argumento como prépria esséncia da democracia. Importante
observar que essa premissa nao nega que os individuos tenham importantes direitos morais
que devem ser respeitados pela maioria.

Para Dworkin, o Reino Unido tem uma Constitui¢do escrita e outra ndo escrita, sendo
a ultima uma compreensao tacita de quais leis o parlamento ndo pode aprovar. Quando é
declarada a intengdo do parlamento em impor restricbes os tribunais ndo tem poder para
invalidar o que o parlamento fez, pois a premissa majoritaria e a concepgdo majoritaria de
democracia tém sido elementos mais ou menos tacitamente aceitos da moralidade politica
britdnica. Nos Estados Unidos, porém, mesmo aqueles que adotam a premissa majoritaria
aceitam que em certas ocasides a vontade da maioria ndo deve predominar quando se trata

das protecdes de direitos individuais.
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Dworkin traca um contraponto (ou complementaridade) a premissa majoritaria, que
chama de concepgéo constitucional de democracia (DWORKIN, 2006, p. 26). Apesar da
colocacdo de Dworkin parecer inicialmente uma alternativa do objetivo de democracia
pautado na regra da maioria, deve-se esclarecer que a concep¢do democratica de Dworkin
também exige uma estrutura de Estado conforme a exigida pela premissa majoritéria, ou seja,
que as decisbes politicas do dia-a-dia sejam tomadas por agentes politicos escolhidos nas
eleicBes populares, isso por preocupacdo com a igualdade politica dos cidadaos nao por
compromisso com metas de soberania da maioria. Por isso, a concep¢do de Dworkin também
engloba 0 mecanismo e premissa majoritaria e a complementa com limitacbes. N&o sdo
impostas objecBes ao emprego de determinados procedimentos, majoritarios ou nao-
majoritarios, para protecdo e promocao da igualdade. E possibilitada uma interdependéncia e
mutua sustentacdo entre a concepcao de democracia caracterizada pela regra majoritaria e a
concepcao constitucional de democracia.

Um dos argumentos em favor da premissa majoritaria € embasado no ceticismo
moral, de acordo com o qual, valores e principios morais ndo podem ser objetivamente
verdadeiros, mas representam gosto, interesse proprio ou interesses de uma classe, raca ou
sexo. Juizes que afirmam uma verdade moral estariam mergulhados na ‘ilusdo’ e o Unico
processo politico justo seria aquele que entrega todo o poder nas maos ‘do povo’. Uma vez
que a conclusdo pretende ser uma premissa favoravel somente a postura majoritéria, ela ndo é
neutra, mas € em si mesma uma afirmacao moral.

Sdo apresentados dois tipos de acdo coletiva, a estatistica e a comunitaria
(DWORKIN, 2006, p. 30). Interpretacdo estatistica consiste em uma democracia, onde as
decisdes politicas sdo tomadas de acordo com o0s votos ou desejos de uma fungdo: uma
maioria ou uma pluralidade — de cidaddos individuais. Interpretacdo comunitaria consiste em
uma democracia, onde as decisdes politicas sdo tomadas por uma entidade distinta: 0 povo —
enquanto tal e ndo por um conjunto numérico (maiorias e minorias) de individuos
considerados um a um. A diferenca entre a acdo coletiva estatistica e a comunitéria permite
tracar uma segunda distin¢do, a ideia de que democracia € um governo do povo. Dworkin
adverte que a interpretacdo comunitaria pode ser perigosa e pode até assumir ares de
totalitarismo. Porém, ndo € isso que ele busca defender.

Muitas pessoas acreditam que se compromete a igualdade quando uma deciséo
politica contraria aquilo que a maioria preferiria ou julgaria correto. Por outro lado, quando
determinados dispositivos constitucionais limitam os poderes de acdo de uma maioria, é a

liberdade da comunidade (possibilidade de exercicio politico de ‘maiorias € minorias’ em
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igualdade) que fica comprometida. O constitucionalismo protegeria as liberdades “negativas”
como liberdade de expressio e “privacidade” a custa da liberdade “positiva” da
autodeterminacdo de grupo. Algumas restricdes impostas a vontade da maioria podem
aumentar o controle que cada pessoa tem sobre suas escolhas e futuro.

Muitas pessoas querem ser governadas por membros de um mesmo grupo (religiéo,
raca, nacionalidade, classe) e ndo por outro grupo qualquer, veem como tirania qualquer outra
comunidade politica que ndo atenda esse pré-requisito, por mais que essa comunidade seja
justa e satisfatoria de outros pontos de vista. Se colocado desse modo, nao é dificil ver o
poder judiciario como sendo uma aristocracia com mecanismos de dominagé&o.

Para responder em que medida é possivel ser livre para governar a si mesmo e ao
mesmo tempo obedecer a decisdes de outras pessoas, € colocado 0 pertencimento como
membro de uma comunidade politica. Assim, quando ha esse elemento, o ato dessa
comunidade é, num sentido pertinente, um ato de cada individuo, mesmo que se tenha
defendido o contréario e votado contra determinada deciséo. Essa é a Unica concepgao que nos
permite pensar que, na qualidade de membros de uma democracia, governamos a nos
mesmos. E preciso, entdo, identificar um vinculo entre um individuo e um grupo pelo qual
seja considerado responsavel pelos atos do grupo de modo coerente e se considerando como
tal. Essas ideias podem ser unidas através da concepcdo de participacdo moral (DWORKIN,
2006, p. 35). O povo governa a si quando a premissa majoritaria € obedecida com todas as
suas limitacBes, implicacGes e responsabilidades (observacdo e comprometimento com
condicdo de igual consideracdo e respeito a todas as pessoas), na verdade, o
comprometimento dessa premissa é com o0 autogoverno, que s6 é garantido quando todos os
membros da comunidade s&o seus membros morais. Percebe-se que os direitos individuais séo
“trunfos” que os individuos possuem até mesmo contra os interesses coletivos.

Dworkin ressalta a observacdo de trés elementos: (i) participacdo - todas as pessoas
devem ter a oportunidade de modificar de algum modo as decisbes coletivas, essa é a
condicdo que insiste no sufragio universal, em eleicdes efetivas e na representacdo. Além
disso, observa-se a manifestacdo e expressdo para todas as opinides - (ii) reciprocidade - 0
processo politico de uma comunidade politica verdadeira deve expressar alguma concepgéo
de igualdade de consideracdo para com o interesse de todos os membros da comunidade - (iii)
independéncia moral - A independéncia moral deve ser mais controversa do que as duas
primeiras. Os membros de uma comunidade politica podem encarar uns aos outros como
socios num empreendimento conjunto, como 0os membros de uma orquestra ou de uma equipe

de futebol, todos os quais compartilham muitas coisas, ainda que o empreendimento como um
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todo seja conduzido (em decisdes e circunstancias) de uma maneira com a qual nem todos
concordem completamente. N&o ha nada nessa ideia que ponha em xeque a responsabilidade
do individuo de decidir por si mesmo que vida viver mesmo quando seus pontos de vista séo
derrotados e existir possibilidade de unir a outros em um esforco conjunto para resolver as
questBes. Seria diferente, porém, se a maioria se arrogasse o direito de decidir o que ele
deveria pensar ou dizer acerca dessas decisdes. A comunidade politica verdadeira é aquela
feita de agentes morais independentes.

A ideia de impacto ndo abarca nenhum conceito de “poder” politico que tenha apelo
intuitivo, pois o impacto ndo depende de algo que é na verdade o fator mais importante de
desigualdade do poder politico nas democracias modernas: a desigualdade de riquezas que da
a certas pessoas imensas oportunidades de influenciar a opinido pablica. A igualdade de
influéncia ndo tem atrativo, e é irrealizavel, ela deve ser desigual na politica, mas ndo por
meio de uma riqueza distribuida de maneira injusta e desigual. Para Dworkin a influéncia
deve ser desigual na politica por outros motivos: melhores opinides, capacidade de apresentar
melhor e melhores solu¢Ges de modo mais eloquente.

Ao questionar sobre a nocdo de comunidade Dworkin afirma que comunitaristas tem
afirmado que a leitura moral deixa a cargo de uma elite de profissionais de direito as decisdes
politicas mais fundamentais, ela enfraquece a no¢do de comunidade (ou fraternidade) perante
0 povo. Defendem a premissa majoritaria, querem que as pessoas participem da politica na
qualidade de agentes morais que promovem nao seus interesses proprios, mas somente
concepcdes do bem comum. Acreditam que nesses moldes as decisdes coletivas seriam
melhores e os cidaddos levariam uma vida melhor. Acreditam que esse objetivo é colocado
em risco pela revisdo judicial da legislacdo. Ndo entendem que nem todas as pessoas tém as
mesmas concep¢des do que seja bom ou bem, com tais perspectivas nao respeitam as escolhas
individuais, gostos, concepcdes, projetos de vida e responsabilidades de cada um. Pensam
ainda que com uma discussao publica da justica constitucional se ganha em qualidade, mas
que as pessoas ficam mais mobilizadas ao debate quando estdo exclusivamente no ambito do
legislativo. Para Dworkin isso ndo se fundamenta.

Alguns cidaddos podem ter mais contribuicdo e influéncia sobre uma decisdo
judicial, do que teriam sobre uma deciséo legislativa, por meio de seu voto solitario. Em uma
decisédo judicial a qualidade da discuss@o pode ser melhor e a contribuicdo do cidaddo pode
ser mais cuidadosa e mais genuinamente movida pela ideia de bem puablico do que na guerra
politica que culmina com a votacdo do legislativo ou plebiscito. Embora o processo politico

que conduz a uma decisdo legislativa possa até ser um processo de alta qualidade, por vezes
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isso ndo acontece. Mas mesmo quando o debate é esclarecedor, o0 processo majoritario
estimula a adogdo de solugBes conciliatorias que podem colocar em segundo plano as
questdes de principio. Ja& processos legais constitucionais podem provocar e de fato ja
provocaram uma discussdo publica generalizada sobre moralidade politica. O Judicial Review
pode ser também um modo de deliberacdo republicana sobre alguns assuntos.

Existem restrigcdes constitucionais para impedir que a maioria possa restringir
direitos das minorias. Dworkin defende que em alguns casos ndo devemos adotar solucdes
conciliatorias como estratégia geral sempre que a comunidade estiver dividida sobre questdes
de principio, solugBes assim no sdo justas e razoaveis como reflexo de maturidade politica. E
apontado defeito na generalizagdo de adogdo das solugdes conciliatérias. Em certos casos,
apesar de desejar soluc@es conciliatorias, seria melhor rejeitar tal uso, uma vez que em longo
prazo, novas injusticas seriam criadas (e ndo evitadas) por este tipo de decisdo. Alguns
acordos ndo sdo apenas impraticaveis, mas também errados, pois procrastinam solu¢des com
remediacOes. Insistimos na integridade porque acreditamos que as conciliagbes internas
negariam o que ¢ frequentemente chamado de “igualdade perante a lei” e, as vezes, de
“igualdade formal”.

Legisladores que adotam conciliagcbes internas sem alguns respaldos agem sem
observar principios de modo integro. O Estado carece de integridade quando invoca equidade
e justica para aceitar solucbes conciliatérias (DWORKIN, 1999, p.223). As leis conciliatorias
(contraditérias quando sobrepostas a coeréncia) podem ser evidentes violacGes do ideal de
integridade. Faz parte de nossa moral politica coletiva que tais solu¢bes conciliatorias sejam
consideradas como equivocos. Dworkin defende que claro que temos de ter o objetivo de
melhorar a politica comum, pois uma atividade legislativa de base ampla é essencial ndo s6
para a justica como também para a dignidade.

Assim, a proposta comunitarista ndo corrobora a premissa majoritaria, nem refuta a
leitura moral®, Sendo assim, é possivel concluir que a democracia de fato fica prejudicada
quando um tribunal dotado de autoridade toma a decisdo errada a respeito das exigéncias das
condi¢cdes democraticas — mas ndo fica mais prejudicada do que quando uma legislatura
majoritaria toma uma decisao errada (frente & Constituicdo) e continua de pé. A leitura moral

explica por que a fidelidade a Constituicdo e ao direito exige que 0s juizes facam juizos atuais

® Dworkin aplica suas colocagBes mais especificamente ao judiciario e aponta a necessidade de consonancia de
decisbes publicas com a Constituicdo (a preocupacdo central do autor é com a resposta a melhor luz - resposta
correta e ndo de modo principal com qual instituicdo proclama esta resposta de modo ‘Gltimo’ ou realiza
correcBes de modo institucionalizado). Dworkin afirma que: “a democracia ndo faz questido de que os juizes
tenham a ultima palavra, mas também nao faz questao de que nao a tenham” (DWORKIN, 2006, p. 10).

422



de moralidade politica e encoraja assim a demonstracdo das verdadeiras bases desses juizos
com elaboragdo de argumentos sinceros, fundamentados em principios, permitindo o publico
de participar e compreender a discussao da decisdo.

Corroborando com a perspectiva de Dworkin em determinados pontos, o professor
David Dyzenhaus em seu texto “The Incoherence Of Constitutional Positivism” (2008),
declara que o positivismo constitucional se refere a um conjunto de posi¢des juridicas e
teorias politicas. Os usudrios desse conjunto incluem os criticos da préatica judicial e
académicos que defendem um papel reforcado para a interpretacdo constitucional pelas
legislaturas com um papel reduzido aos juizes. Alguns deles tendem a ver no originalismo, a
ideia de que h& algum significado fiel (ou limite maximo de interpretacdo constitucional),
factualmente determinavel da Constituicdo como forma de disciplinar os juizes para limitar
sua atuacdo e diminuir o seu papel na ordem juridica.

E importante perceber que o positivismo constitucional, apesar de ser membro da
tradicdo positivista, tem uma relacdo bastante complexa. Tradicionalmente, o positivismo é
hostil ao Judicial Review por razBes politicas relacionadas a garantia de que a lei seja feita
pelo legislador, porque é na legislatura que os julgamentos coletivos sobre o bem comum
seriam realizados de modo mais apropriado. Positivistas desta tradicdo desejam evitar a
instalagdo de quaisquer recursos na ordem juridica que permitam aos juizes afirmar que eles
estdo interpretando a legislacdo, para os positivistas, argumentar sobre essa possibilidade
significaria que os juizes estariam substituindo a legislacdo por seus proprios julgamentos
sobre 0 bem e o que deve ser decidido.

Dyzenhaus usa 0 termo ‘positivismo politico’ que teria como fundador Jeremy
Bentham ao mostrar sua oposicao a projetos de direitos. Ele afirma que para Bentham, mesmo
gue uma decisdo fosse errada e consolidasse um projeto de lei de direitos, isso poderia
prevalecer, bastando que esta decisdo fosse tomada pelos representantes democraticamente
eleitos do povo que tém o apoio esmagador da maioria do eleitorado. Quando Bentham disse
“nonsense upon stilts” (direitos naturais sdo simples absurdos) ele ndo quis dizer apenas que
essa conversa € politicamente perigosa porque pode dar aos juizes a oportunidade de agarrar
ou usurpar o poder legislativo, ele também quis dizer que adotar uma declaracdo de direitos
que os juizes tém autoridade final para interpretar significa um erro politico sério, ndo importa
0 quanto de apoio popular essa medida tenha e continue a desfrutar.

Positivistas politicos ndo defendem papel refor¢ado para interpretagdo constitucional
como um bem independente porque eles estdo completamente opostos a ela, ou seja, opostos a

interpretagdo de principios supostamente fundamentais da ordem juridica. Em contraste, 0s
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positivistas constitucionais, admitem que a interpretacdo pode ser desejavel, mas sao também
preparados para incluir direitos entre esses principios. Eles parecem aceitar que uma
sociedade deve garantir que o seu direito seja consistente com 0S COMPromissos
constitucionais, arraigados a uma a matriz geral dos direitos humanos encontrados em
documentos internacionais.

Dyzenhaus menciona Jeremy Waldron e Jeffrey Goldsworthy, autores que afirmam
que somos melhores quando nossos mecanismos institucionais formais ddo aos legisladores,
em vez de juizes, a palavra final sobre a interpretacdo constitucional e compromissos com
direitos humanos. Dyzenhaus expfe que Jeremy Waldron argumentou no passado que a
aprovacdo democrética de uma declaracdo de direitos é andloga a uma situagdo em que as
pessoas de um adequado funcionamento de democracia decidem mudar a forma de governo
para uma ditadura. Dyzenhaus afirma que mais recentemente Waldron parece ter alterado seu
argumento. A questdo para ele ndo é tanto se a declaracdo de direitos é adotada, mas se
mecanismos institucionais formais para a realizacdo de tais direitos sdo garantidos. Na
verdade, ele pressupbe que a sociedade base para seu argumento (quando fala em “core
case”) contra o Judicial Review tem um forte compromisso com a ideia de direitos individuais
e das minorias, e até mesmo com um documento constitucional que contém um projeto de lei
de direitos.

Porém, Waldron procura limitar o seu alvo para o que ele chama de “Judicial Review
de forma forte” e contrasta essa forma com a forma “fraca” de Judicial Review. Para
Dyzenhaus o foco de Waldron sobre o Judicial Review esta errado. Se, no Reino Unido, o
Parlamento sempre altera legislacdo que tenha sido declarada incompativel com os direitos
humanaos, tal declaracdo (de direitos humanos) ndo é menos poderosa se autoriza formalmente
que juizes invalidem estatutos. Além disso, quando tribunais da Nova Zelandia se esforcam
para encontrar uma interpretacdo de um estatuto que vai torna-lo compativel com os
compromissos de direitos (como Bill of Rights Act), ou tribunais britanicos fazem o mesmo,
eles procuram cumprir com a obrigacdo de interpretacdo na se¢do 3 da Lei dos Direitos
Humanos, se engajando no que Waldron parece pensar como “forma forte do Judicial
Review”, ou seja, pretendendo a modificacdo do “efeito de uma lei para tornar sua aplicag@o
conforme os direitos individuais”.

Talvez haja um argumento de Waldron ambivalente que diz que os juizes devem
evitar técnicas interpretativas que se esforcem para preservar os direitos, mas que ndo sejam
publicamente e legalmente comprometidas com a protecéo desses direitos. E uma posicao que

diz que essas técnicas sdo legitimas somente quando elas estdo legislativamente prescritas.

424



Esta segunda posigéo implicaria um movimento relutante que defende uma forgca do comando
legislativo que impde aos juizes obrigacdo interpretativa, mas que estd longe do positivismo
politico. Pois, positivistas politicos continuam a opor-se a esse modo de interpretacdo mesmo
quando ele é imposto por lei, e até mesmo quando ele vem através de uma decisdo popular
(legitimada pela maioria) para consolidar um projeto sobre competéncias no ambito dos
direitos.

Se, conforme Waldron, a sociedade tem um forte compromisso com a ideia de
direitos individuais e minorias o legislativo ndo pode se sentir menos pressionado por outras
ordens constitucionais para responder positivamente respeitando os direitos individuais e
exercendo o Judicial Review internamente em suas decisdes e nos casos que uma lei venha a
violar as exigéncias do Estado de Direito. Waldron trabalha com uma série de pressupostos e
premissas para estabelecer como aplicaveis as suas propostas. Waldron trabalha com
sociedades do “mundo moderno ocidental”, ou com sociedades melhores consolidadas em
suas praticas (democréticas), com histdrico de diferente disposicdo de recursos, e de certo
modo, melhor desenvolvidas quanto a adogdo de instituicdes e compromissos morais do
Ocidente, havendo efetivo reforco do comprometimento de seus membros com questfes
relacionadas aos direitos humanos, valorizagdo da solidariedade, questbes de
representatividade e participacdo politica.

Ele parece defender que se for desejavel que as decisdes sobre o contetdo das nossas
leis sejam moralmente justificadas, devemos levar tais questdes ao monopolio da elaboracédo
das leis. Além disso, ele ressalta que, mesmo em julgamentos considerados como marcos
morais, 0 espaco dado a esse tipo de raciocinio é geralmente pequeno e a qualidade do
raciocinio, avaliado a partir da perspectiva da filosofia moral ndo € a melhor que poderia. No
resultado final, Waldron parece colocar que a legislatura em uma sociedade democrética,
respeitando os direitos estd funcionando normalmente, uma vez que questbes controversas
sobre direitos séo finalmente resolvidas por maioria de votos - seja nos tribunais de instancias
superiores ou no legislativo — sendo assim, seria melhor que o legislador, com suas
credenciais democraticas e sua capacidade se engajar em deliberagdes, tomasse a decisdo final
sobre os direitos. Mas, para Dyzenhaus, somente as suposi¢cOes que Waldron apresenta ndo
podem afirmar ou garantir a suposicdo de que a legislatura em uma sociedade democratica
esta respeitando direitos e funcionando normalmente.

Sédo listadas pelo menos seis coisas erradas no argumento de Waldron: O primeiro €
sua seletividade. E bem verdade que os parlamentos na ocasido se envolvem admiravelmente

em debates morais bem vindos. Mas 0s positivistas constitucionais sdo tdo propensos quanto
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0s entusiastas como Waldron, se ndo mais, para romantizar sobre determinada instituicdo cuja
reputacdo muitas vezes parece um pouco em baixa ultimamente entre as pessoas, porque ha
uma percepcao popular que os legisladores agem como carimbos de borracha para poderosos
em nome de interesses (privados ou do governo).

Em segundo lugar, Waldron considera como paradigmaticas as decisdes judiciais que
questionam se uma lei é compativel com os compromissos constitucionais. Dyzenhaus deixa
claro que ndo sugere de maneira nenhuma que 0s juizes sejam 0s Unicos agentes de promocao
de tal debate. Comités parlamentares tem a responsabilidade de exigir que o Parlamento se
engaje em tal debate se forem dados certos tipos de arranjos ou mecanismos institucionais de
introducgdo da discussao, e, ainda mais importante, se eles operam em um contexto politico e
em uma cultura politica onde os politicos estejam dispostos a levar essas comissdes a Sério.

Em terceiro lugar, hd um problema sobre o tipo de debate em que os legisladores
melhor se engajam de modo paradigmatico, de modo que o raciocinio judicial, mesmo em sua
melhor luz ndo pode alcancar. Se uma das tarefas dos juizes é garantir que as decisdes e acoes
de outros funcionarios sejam fiéis a lei, incluindo os compromissos constitucionais, seria de
esperar que o seu raciocinio fosse impulsionado por razdes legais, e ndo por todos os tipos de
raciocinio moral que pudessem ser considerados, cujos quais, 0s legisladores tém a
responsabilidade de desenvolver. A questdo é se o Judicial Review, seja forte ou fraco, €
ilegitimo, em parte porque envolve que juizes facam julgamentos morais sobre as
consequéncias de compromissos juridicos e politicos de suas sociedades.

O quarto problema é que Waldron nao parece levar em conta a funcdo judicial da
tomada de decisdo que envolve a aplicacdo de regras gerais para particulares. A questdo ndo é
tanto se a legislacdo pode ser gerada por causa de um Unico caso, mas se O Processo
legislativo € adequado para decidir casos individuais.

O quinto problema que afeta a posicdo de Waldron decorre de seu pensamento que
enquanto o Judicial Review forte ¢ inapropriado em um “bom” funcionamento da democracia,
ele pode ser apropriado em outras ordens politicas. Dyzenhaus recorda John Austin que fez
uma ressalva a Bentham porque achava que Bentham ndo havia previsto os perigos de
concentrar o monopolio do poder legislativo. Em outras palavras, Austin queria esculpir um
espaco na teoria juridica positivista para o judiciario que pudesse contrariar uma legislatura
(possivelmente, tiranica).

Curiosamente, Jeffrey Goldsworthy sugere a mesma ideia por trds do pds-Segunda
Guerra Mundial, ao voltar-se para execucdo judicial dos direitos constitucionais. 1sso acaba

por deslocar o poder as pessoas (juizes) que sdo membros representativos profissionais, dos
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quais se espera uma maior educacgdo, inteligéncia e habitos de pensamento com ethos
profissional, considerados, portanto, mais susceptiveis de produzir decisdes esclarecidas.
Goldsworthy diz que o judiciario € um retorno ao governo misto, onde a aristocracia é um
elemento reinserido no processo politico para verificar a ignorancia, preconceito e paixao da
multiddo. Embora, Waldron, se oponha a essa ideia nas democracias que funcionam ‘bem’,
tanto ele como Waldron parecem sugerir que é possivel que o judicirio possa vir a ser um
‘elemento’ aristocratico, nas ordens juridicas em lugares que ainda ndo tenham realizado a
transicdo para a democracia liberal.

Goldsworthy nédo inclui o principal impulso politico para os direitos e revolucoes
constitucionais desde a Segunda Guerra Mundial. O impeto foi uma reacdo contra um
determinado tipo de regra de elite, contra o Estado dominado por °‘elites’ altamente
autoritarias, incluindo fascistas, nazistas, comunistas e o0s politicos do colonialismo
(nomeadamente os governos nacionalistas Africanos do apartheid na Africa do Sul). Isso
levou a um auto-exame sério em algumas sociedades, principalmente o Reino Unido, a
perceber que os seus governos também eram capazes de uma opressdo em ‘menor’ escala
guanto aos Direitos Humanos, de modo que a protecdo dos Direitos Humanos se fizeram
imperativas e necessarias. Na verdade, foi essa visdo que levou a Gra-Bretanha ser a principal
forca na elaboracdo da Convencédo Europeia dos Direitos Humanos e ndo, obviamente, a plena
confianca no governo e no legislativo do Reino Unido.

O sexto e ultimo problema tem a ver com a afirmacdo de Dyzenhaus sobre a
aceitacdo de Waldron da revisdo judicial, considerando que a acdo executiva pode revelar
uma forca contra o Judicial Review. Para um positivista politico, deveria haver uma mudanca
na cultura politica fomentando condicbes suficientes para a legitimidade de uma decisdo
politica votada por uma maioria no Parlamento, sendo que esta cultura fosse uma cultura de
direitos humanos, onde decisdes politicas e governamentais também cumprissem os direitos
humanos e outros compromissos constitucionais.

Dyzenhaus cita John Willis e seus herdeiros (no ‘London School of Economics’ e no
‘Osgoode Hall Law School’) como representantes de uma manifestagdo mais auténtica no
século XX do positivismo politico do que fizeram Waldron ou Goldsworthy. Willis e seus
herdeiros defendem um tipo de esquerda neo-benthamista, um positivismo politico que
considera a lei como instrumento necessario para a julgamentos sobre o bem-estar coletivo
(da maioria) e aos funcionarios do governo cabe implementar esses julgamentos. Assim, a lei
representaria 0s comandos de uma elite, que fazem julgamentos sobre a utilidade que séo

colocados em pratica por funcionarios especializados. Estes neo-benthamistas se opdem a
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uma reflexdo e prestacdo de contas sobre o direito, sobre o Estado de Direito, que inclui
principios e que podem ser elevados em consideragdo por supervisdo dos funcionarios ou
juizes submissos também a principios constitucionais ndo escritos. Na medida em que neo-
benthamistas admitem que ha principios da legalidade que vao além daquelas leis que servem
para determinar factualmente as concepcdes e intencdes do legislativo, eles passam a
comprometer a sua teoria.

Mandatos legislativos devem ser desenvolvidos e realizados. As instituicfes da
democracia, incluindo o Parlamento, também tém de certo modo um papel instrumental. O
Parlamento é Gtil na medida em que prevé o forum no qual os julgamentos sobre a utilidade
ou bem-estar pode ser determinados na forma juridica adequada, para que 0 executivo possa
continuar com o trabalho. Sua legitimidade vem do sucesso e da consolidacdo bem sucedida
de programas sociais. O Parlamento ndo pode pretender fornecer o que podemos pensar como
algo normativo do direito, da autoridade da lei, da politica ou da democracia.

A ideia de que o Estado de Direito € um conjunto de principios constitucionais ndo-
escritos que devem informar a determinacdo dos limites da lei, tem um efeito sirene
semelhante para quase todos 0s neo-benthamistas do século XX. Muitas vezes, sua fervorosa
oposic¢do ao Judiciario se transforma em gemido, como conselhos judiciais de moderagao sem
bases em principios oferecidos para orientacdo e limitacdo aos juizes sobre o dever de intervir
ou ndo. Em vez disso, esses criticos se veem atraidos para discussdes de quando os juizes
ultrapassam a linha, e assim, pressupfem a legitimidade do Judicial Review, somente a
aceitando enquanto os juizes fiquem dentro dos limites desejados (pré-estabelecidos por esses
criticos), mas ndo com base na substancia das decisdes ou com cuidados mais especificos de
analise de justificacdo (também pautada por principios), contexto e concepcdes de justica.

Dyzenhaus aponta que Goldsworthy falha ao pensar que 0s juizes s6 tém
responsabilidade de dar um novo significado para a constituicdo porque um significado
original ndo poderia ser descoberto em determinado momento, assim, pode-se dizer que, 0
que existe é uma indeterminacdo e que os juizes tém direito de corrigir isso. Em primeiro
lugar, para os juizes aceitarem isso como um relato do que eles fazem ou deveriam estar
fazendo, eles teriam que rejeitar um recurso no qual se baseia Goldsworthy em criticar o
argumento de Raz que “os tribunais tém autoridade moral para mudar significado
constitucional, mesmo quando ele é determinado, no interesse da justica ou um bom
governo”. Como observa Goldsworthy e, como Ronald Dworkin tem enfatizado, os juizes se
esforcam para demonstrar que a sua interpretacdo é fiel a Constituicdo como ela é. No

entanto, para Dyzenhaus se tomarmos a sério como Dworkin afirmou, a ideia de que a
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interpretacdo judicial funciona em “duas etapas” o que sugere um “relato fenomenoldgico”
esta sera claramente uma forma inadequada da decisdo judicial. De fato, 0s juizes originalistas
e ndo originalistas discordam sobre como interpretar a Constitui¢cdo, mas concordam que nao
é legitimo aos juizes mudarem a lei.

A versdo judicial do positivismo constitucional € uma postura de juizes que tentam
seguir um certo ideal positivista de fidelidade a lei, de forma mais ‘branda’, como sendo na
verdade uma questdo de fidelidade ndo meramente ao texto, mas ainda arraigada na ideia de
que o legislador tem o monopdlio da legislacdo, de modo que os juizes devem procurar
entender estatutos exclusivamente da forma que que apresentem regras com contetido
determinado em sua génese. Vista a impossibilidade de negar a necessidade e realizacdo da
atividade interpretativa tanto pelos juizes, quanto pelos legisladores diante de textos.

Os positivistas constitucionais defendem o originalismo como um meio de conter o
ativismo. No entanto, para Dyzenhaus o originalismo ndo € a melhor opg¢éo a este respeito que
qualquer outra teoria da interpretacdo. Porque o originalismo é um conjunto de técnicas
interpretativas que juizes utilizam para resolver casos dificeis. E também porque os juizes
originalistas afirmam que sua interpretacdo depende de “inconsisténcias” a serem
“descobertas”, entre supostos fatos do passado. Se os juizes podem descobrir estes contetidos,
eles serdo por definigdo, ndo fieis ao texto e sentido de palavras positivadas nos documentos
oficiais, mas verdadeiros ativistas, que s6 fazem um longo caminho para formar rétulos.

Em segundo lugar, para Dyzenhaus os juizes originalistas sdo de alguma maneira
fieis & descricdo de Dworkin de uma “fenomenologia da adjudicagdo” (na descri¢do da forma
como ocorre o raciocinio judicial). Assim, enquanto os neo-benthamistas como Waldron sdo
uma tentativa fracassada de desalojar juizes de seu lugar constitucional, sdo as tentativas de
estabilizacdo de Goldsworthy, que recorre a um originalismo moderado e também falha,
porque sua teoria da interpretacdo depende de uma compreensdo da discricionariedade
judicial.

A questdo nos debates sobre a interpretacdo constitucional ndo é se juizes tem que
exercer um juizo sobre como interpretar a lei. Em vez disso, a questdo é como entender o
juizo, ou como é realizada a interpretacdo (o raciocinio) judicial. Dworkin tem argumentado
contra positivistas conceituais que o julgamento judicial envolve mais que uma questdo de
fato, ou meras legislacbes, nem mesmo € somente uma questdo de interpretacdo, mas
necessita de uma abrangéncia na compreensdo de compromissos politicos, para uma melhor

visdo da ordem juridica.

429



O desenvolvimento do positivismo juridico inclusivo e a versdo conceitual de
positivismo ndo nos ddo ciéncia da “possibilidade” logica de uma ordem juridica ndo com
base em principios morais constitucionais ou fundamentais da legalidade. Quando estas
perspectivas ou “possibilidades” vém para o mundo real do direito, abandonamos tais
possibilidades e adotamos uma forma de modo mais ou menos parecida com a concepcao

Dworkiniana de direito.

CONCLUSAO

Quando trabalhamos a separacdo de poderes e o arranjo do Judicial Review é
possivel concluir que o dialogo institucional é desejavel e consiste um ganho em legitimidade
guando ndo simplesmente considerado como obstaculo entre adversarios. O Judicial Review
ndo garante a eliminacdo do erro, mas pode funcionar para ampliar as possibilidades
deliberativas de modo institucional e, sobretudo, pode ser precioso para a valorizacdo da
qualidade de debate na esfera politica para toda sociedade.

Antes da consideragdo sobre uma “palavra final” deve-se considerar ndo s6 o que
vem a significar essa “palavra final” e o que ela pode proporcionar para responsabilidades
compartilhadas, mas também os desenhos institucionais e seus arranjos para deliberacéo
democrética. O papel das instituicdes em equilibrio dialégico é importante, assim como o
desenvolvimento politico da sociedade e amadurecimento de questdes, reflexdo, critica e
participacdo dos cidad&os.

Para que as instituicdes sejam dotadas de credibilidade e para serem satisfeitas as
defesas de compromissos relacionados aos principios, ndo basta emissdo de uma decisdo
rigida com base principioldgica, é preciso dimensionar de modo prudente a estrutura social e
politica para o suporte dessa decisdo, até mesmo para que o debate e processos deliberativos
sejam estimulados e amadurecidos na propria sociedade e as decisdes institucionais do
judiciario ou legislativo estimulem e ndo substituam as esferas de didlogos publicos.

O tema do constitucionalismo politico e juridico e as criticas ao sistema do judicial
review levam a questBes mais profundas sobre a filosofia politica, raciocinio moral — juridico
e a forma como os textos normativos sao interpretados para a tomada de decisdes publicas por
instituices juridicas e politicas, as propostas do constitucionalismo politico e juridico séo
embasadas em argumentos e modelos de sociedade e préaticas que possibilitam a defesa de

cada sistema. O presente texto ndo pretende exaurir o tema, mas apenas suscitar um parametro
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entre alguns argumentos relacionados aos modelos levantados provocando o debate e novas

propostas para o campo da teoria Constitucional.
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