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RESUMO

Constatando que as correntes da filosofia do direito partem muitas vezes de concepcdes
préprias da filosofia moral, a tese pretende identificar e criticar no neoconstitucionalismo um
componente de objetivismo moral. O objetivismo moral seria a corrente da metaética que
defende a existéncia de verdades no campo moral. O objetivismo moral do
neoconstitucionalismo consistiria na recuperacdo da tese jusnaturalista da conexdo entre
direito e moral e também no papel que confere aos principios que, mesmo com sua carga
valorativa e maior indeterminacdo, serviriam sempre como pardmetros suficientes para as
decisdes da justica constitucional. Baseado numa concepcdo metaética oposta, o relativismo
ou nado-cognitivismo, o autor faz a critica desses aspectos do neoconstitucionalismo. Tal
critica, por sua vez, leva a uma critica da jurisdicdo constitucional, que careceria de
legitimidade para dar a Gltima palavra nas grandes questdes morais ou desacordos morais

razoaveis.

Palavras-chave: neoconstitucionalismo; principios; objetivismo moral; relativismo moral;

ndo-cognitivismo; metaética; controle de constitucionalidade; democracia; tolerancia.



ABSTRACT

Jurisprudence currents of thought often make assertions on moral philosophy. This thesis tries
to identify and to criticize moral objetivism elements that it intends to see in some modern
constitutional theories (neo-constitutionalism). Moral cognitivism or moral objectivism is the
school in metaethics that affirms that moral assertions are truth-apt. The cognitivism in neo-
constitutionalism would be recognized in the thesis of necessary connection between law and
morality, and in the conception of principles that in spite of their indetermination and moral
nature would allow judicial decisions. Adopting another metaethics conception, relativism or
non-cognitivism, the author criticizes these aspects of neo-constitutionalism. This critique
implies a critique of judicial review of legislation that would lack legitimacy when

considering great moral issues or reasonable moral disagreements.

Keywords: neo-constitutionalism; principles; moral objetivism; relativism; non-cognitivism;

metaethics; judicial review of legislation; democracy; tolerance.



RESUME

Constatant que les courants de la philosophie du droit partent souvent des conceptions
formées dans le domaine de la philosophie morale, la thése vise a identifier et critiquer dans
le “neoconstitutionnalisme” un component d’objectivisme moral. Celui-ci serait le courant de
la métaéthique qui prone I’existence de vérités dans le champ de la morale. L objectivisme
moral dans le neoconstitutionnalisme consisterait dans la récupération de la these
jusnaturaliste de la connexion entre droit et morale mais aussi dans le role qu’il réserve aux
principes; ceux-ci, malgré leur nature axiologique et la plus grande indétermination, seraient
acceptés comme des parametres suffisants pour les décisions de la cour constitutitionnelle.
Fondé sur une métaethique opposeée, le relativisme moral ou non-cognitivisme, 1’auteur fait la
critique de ces aspects du neoconstitutionnalisme. Cette critique 1’améne a la critique de la
juridiction constitutionnelle qui manquerait alors de legitimité pour donner la derniére parole

dans les grandes questions morales ou désaccords moraux raisonnables.

Mots-clés: neoconstitutionnalisme; principes; objectivisme moral; relativisme moral; non-

cognitivisme; métaéthique; contrdle de constitutionnalité; démocratie; tolérance.
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INTRODUCAO

Um sabio chinés sonhou que era uma borboleta a voar alegremente.
Quando acordou teve a davida que ndo mais conseguiu dissipar: seria ele um sabio chinés
que sonhara ser uma borboleta ou uma borboleta que sonhava ser um sdbio chinés? Se a
duvida de Chuang Tzu parece periférica e incapaz de abalar a serenidade do pensamento
oriental, no Ocidente o questionamento sobre a possibilidade mesma do conhecimento deu
a tbnica da filosofia, sobretudo a partir da época moderna. Descartes pde tudo sob a
duvida metddica e fica com apenas uma certeza, 0 cogito ergo sum, a partir da qual chega a
outras, valendo-se do método dedutivo préprio da matematica e da geometria; como
Chuang Tzu, aduz que “ndo hd quaisquer indicios concludentes, nem marcas assaz certas
por onde se possa distinguir nitidamente a vigilia do sono.”" Racionalistas como
Descartes, empiristas como Locke e Hume e, claro, Kant, de quem se diz ter conciliado o
racionalismo e o empirismo, todos esses filésofos estardo preocupados com a questdo
epistemoldgica, com o fundamento — ou a falta dele — do nosso conhecimento sobre o
mundo. A epistemologia torna-se uma Filosofia Primeira.?

Possuindo uma formulacdo rigorosa ja na Grécia antiga, com nomes como
Enesidemo e Sexto Empirico, o ceticismo ganha novo influxo a partir das transformac6es
ocorridas no final da Idade Média — 0 humanismo renascentista, a Reforma Protestante, a
“descoberta” de outros povos, o desenvolvimento das ciéncias, tudo isso contribuiu para
abalar certezas religiosas e morais e abrir caminho para a visdo cética ou relativista que
nega a existéncia da verdade no ambito moral. E famoso o ensaio de Montaigne Sobre os
canibais, em que relativiza conceitos culturais e discorre com respeito sobre a cultura de
indios da costa brasileira.> Mas foi David Hume, filésofo escocés, que inaugurou o
ceticismo moral de feicdo moderna, distinguindo do ponto de vista epistemolégico 0s
juizos de fato dos juizos de valor e negando que estes Gltimos possam enquadrar-se nas

categorias de verdadeiros ou falsos. Ainda mais importante, presente no pensamento de

! DESCARTES, René. Meditacdes metafisicas. Sdo Paulo: Difel, 1964, p. 119.

2 TECHIO, Jonadas. Ceticismo e Finitude: Notas sobre a filosofia de Stanley Cavell. In: SILVA FILHO,
Waldomiro J.; SMITH, Plinio Junqueira (orgs). As consequéncias do ceticismo. Sdo Paulo: Alameda Casa
Editorial, 2012, p. 211.

¥ MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972, Livro |, cap. XXXI, pp. 104-110.
(Colegdo “Os Pensadores”, vol. XI)
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Kelsen?, a chamada “lei de Hume” enuncia que juizos de fato ndo podem se transformar ou
conduzir a juizos de valor — de um “é” nio se pode inferir um “deve” qualquer.’

Se o ceticismo desafia o conhecimento do mundo fisico, fa-lo certamente
com maior intensidade em relacdo ao campo mais fluido da ética ou da moral. Assim,
também na filosofia moral, a epistemologia teve grande importancia, na forma de uma
epistemologia dos valores ou do conhecimento ético, de uma metaética, como vem sendo
tratada na filosofia contemporanea.® A ética dedica-se a responder questdes préticas — no
sentido kantiano que opde razdo teorica e razdo pratica —, ainda que Se possa teorizar a
respeito: “como devo me comportar?”, “que vida devo levar?”, “o que ¢ a vida boa?”.
Existem vérias correntes no pensamento ético, que tentam responder a essas questdes,
como o kantismo, o utilitarismo, a ética das virtudes baseada em Aristoteles; constituiriam
a ética normativa e tratariam do que a literatura anglo-saxénica denomina first order
questions. J& a metaética dedica-se as questdes de segundo nivel — second order questions -
, sendo a principal delas aquela concernente a possibilidade e condi¢Ges do conhecimento
ético ou moral. No campo da metaética, opdem-se o realismo moral — e as denominacdes e
posicBes equivalentes ou semelhantes como objetivismo moral, cognitivismo moral, etc -,
que sustentam a existéncia de verdades “objetivas” no mundo moral e, portanto,
conheciveis pelo homem, e as correntes que negam tal possibilidade bem como uma
suposta objetividade dos valores, agrupadas sob bandeiras também variadas, mas
semelhantes, como o ndo-cognitivismo, o ceticismo moral, o relativismo moral ou
axioldgico, o emotivismo, 0 expressivismo, o subjetivismo, o quase-realismo.

A relagdo entre a metaética e a filosofia do direito é estreita, sendo
possivel estabelecer uma correspondéncia entre as correntes de um e outro campo. Grosso
modo, podemos dizer que o jushaturalismo assume uma metaética objetivista, enquanto o
positivismo e o realismo juridico pressupdem em geral o ceticismo ou o relativismo moral.
J& o neoconstitucionalismo, como tentaremos demonstrar no nosso trabalho — e sua

proximidade com o jusnaturalismo tem sido apontada’ — esposa também a nosso ver uma

* KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S30 Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 215. Explicando a natureza
da norma fundamental, afirma Kelsen: “Do fato de algo ser ndo pode seguir-se que algo deve ser; assim
como do fato de algo dever ser se ndo pode seguir que algo é. O fundamento de validade de uma norma
apenas pode ser a validade de uma outra norma.”

> HUME, David. The Essential Philosophical Works. An Enquiry Concerning The Principles of Morals.
Hertfordshire: Wordsworth Editions, 2011, p. 860.

® MILLER, Alexander. Contemporary metaethics: an introduction. Cambridge: Polity Press, 2013.

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S3o Paulo: Saraiva, 2014, pp.
49/50. Também Ferrajoli, ao mencionar o “constitucionalismo jusnaturalista”; cf. FERRAJOLI, Luigi.
Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio



16

metaética objetivista, de alguma forma autorizando a jurisdicdo a fazer escolhas de cunho
valorativo e moral.

O neoconstitucionalismo teria partido de um modelo normativo (o
constitucionalismo) e se transformado em uma teoria do direito.® Portanto, adquire, na
releitura que faz das relagdes entre direito e moral, ditada pela realidade das constitui¢oes
modernas principioldgicas, carater de corrente jusfilosofica, suscitando temas e polémicas
bastante semelhantes aos que opuseram no passado 0 positivismo juridico e o
jusnaturalismo. O direito constitucional contemporaneo, dessa forma, adote-se ou ndo a
perspectiva neoconstitucionalista, reaproxima-se de temas classicos da filosofia do direito,
como a questdo da conex&@o entre direito e moral, as possibilidades da jurisdicdo, a sua
legitimidade e relacdo com os demais poderes, a questao da justica e da seguranca juridica.

Sao muitas as caracteristicas atribuidas ao neoconstitucionalismo, mas no
que nos interessa mais de perto avulta a tese da conexdo entre direito e moral. Dworkin
afirma que "a Constituicao funde questbes juridicas e morais, fazendo com que a validade
de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos."® Também Luis Roberto

Barroso:

Como consequéncia, a partir da segunda metade do seculo XX, o direito
deixou de caber integralmente no positivismo juridico. A aproximacao
quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética ndo
correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as ambicfes dos que
patrocinavam a causa da humanidade.™

No mesmo sentido, embora adotando perspectiva critica, Dimitri Dimoulis
aduz que “os partidarios do moralismo juridico afirmam que o direito moderno incorpora
valores morais, positivando principios de direito natural ou convic¢cbes morais, e que
também conhece uma flexibilizagéo, abrindo-se diante da moral. ”**

Ora, a importancia que a ética adquire na perspectiva neoconstitucionalista

Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 17.

8GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ser o no ser normativo: um dilema para el positivismo juridico. In:
DIMOULIS, Dimitri ; DUARTE, Ecio Oto (Coords.). Teoria do direito neoconstitucional: superacéo ou
reconstrucdo do positivismo juridico? Sdo Paulo: Editora Método, 2008, pp. 79-101.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 285.

10 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 248.

1 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 172.
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— e a proximidade entre principios e valores é facilmente reconhecida’” — recomenda que o
debate constitucional moderno revisite temas proprios da filosofia moral, em particular da
metaética, no seu questionamento sobre a objetividade dos valores. Se os principios, de
inegavel carga valorativa, tornam-se os parametros principais da decisdo judicial,
necessario questionar quais sdo as suas possibilidades e limitacdes semanticas e
epistemoldgicas.

Portanto, o debate sobre o neoconstitucionalismo é enriquecido pela
metaética e tal se vé ja com mais frequéncia na doutrina estrangeira. Em especial no
mundo anglo-saxdo, a filosofia moral e particularmente a metaética tém sido bastante
desenvolvidas e ndo raramente postas em relagcdo com a discusséo juridica e constitucional;
certamente a obra de Ronald Dworkin, de quem jé se disse adotar o objetivismo moral®,
rotulo que ele rejeitou, estimulou a interacdo entre os dois campos. No mundo continental,
a relacdo entre o neoconstitucionalismo e o objetivismo moral vem sendo sublinhada por
alguns autores, carecendo talvez de maior aprofundamento. Nesse sentido, Manuel Atienza
assume claramente o objetivismo moral, como elemento relevante de sua doutrina

constitucional:

O direito ndo pode ser visto exclusivamente como uma realidade ja dada,
como o produto de uma autoridade (de uma vontade), mas (sobretudo e
fundamentalmente) como uma pratica social que incorpora uma pretensao
de justificacio ou de correcdo. Isso implica certo objetivismo
valorativo; por exemplo, assumir que os direitos humanos ndo sdo
simplesmente convencBes, mas que tém seu fundamento na moral (em
uma moral universal).™ (grifei)

Ferrajoli adere as potencialidades de um Estado constitucional de direito,
com a constitui¢do rigida e o controle de constitucionalidade a diferencid-lo do Estado
legal ou Estado legislativo de direito, mas € critico em relacdo ao que chamou de
“constitucionalismo jusnaturalista” ou de “constitucionalismo argumentativo ou
principialista”; essa espécie de constitucionalismo repousaria em trés aspectos, a tese da
conexao entre direito e moral a partir da positivacdo constitucional de principios éticos, a

distincdo forte entre principios e regras e a técnica da ponderacdo de principios ou valores.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.

13 FISH, Stanley. Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary Criticism. In: W. J.
T. Mitchell (ed.). The Politics of Interpretation. University of Chicago Press: Chicago, 1983, pp. 271-286.
Dworkin responde com uma critica ao “ceticismo externo” em My reply to Stanley Fish (and Walter Benn
Michaels): please don’t talk about objectivity anymore. In: W. J. T. Mitchell (ed.). The Politics of
Interpretation. University of Chicago Press, Chicago, 1983, pp. 287-313.

% ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: Otra forma de pensar el Derecho. Madrid: Pasos Perdidos,
2013, pp. 38/39. (traducédo nossa)
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A critica feita pelo autor italiano ao primeiro aspecto &, justamente, baseada na rejeicéo do
objetivismo ou cognitivismo ético, segundo o qual os valores seriam ‘“objetivos”,
“yerdadeiros” ou “reais”.’®> Ferrajoli preocupa-se sobretudo com o caréter iliberal do
cognitivismo ético, pois tenderia ao absolutismo moral, a imposicdo dos valores tidos
como verdadeiros a toda a sociedade. Defende a ideia de um constitucionalismo
juspositivista e garantista, baseado na separacdo entre direito e moral e na negagédo do
cognitivismo ético, como garantia “do pluralismo moral e do multiculturalismo, isto é, da
convivéncia pacifica das muitas culturas que convivem em uma mesma sociedade. 16 pge-
nos por fim em guarda contra o que chamou de “cognitivismo ético-judiciario”,
associando-o a tese dworkiniana da “Unica resposta correta”.!’

No Brasil, a critica ao neoconstitucionalismo tem sido feita por
importantes autores, de forma consequente, mas sem maior explicitacdo e aprofundamento
da questdo metaética. A critica incide no mais das vezes sobre o abuso na utilizacdo dos
principios como pardmetros decisorios, destacando sua menor densidade normativa e,
nessa medida, a subjetividade de tais julgamentos e também da ponderacdo de principios
ou valores. Elival da Silva Ramos busca definir parametros dogmaticos do que seriam o
ativismo judicial e os limites da atuacdo do Poder Judiciario. Nessa reflexdo, vislumbra,
baseado em Humberto Avila, que os principios ndo podem fundar sendo um controle
“médio fraco” de constitucionalidade, por seu carater complementar e parcial, sem
capacidade de gerar uma solucdo especifica, mas apenas de contribuir ao lado de outras
razdes para a tomada de decisdo.’® A par da questdo da excessiva indeterminagéo
semantica dos principios, o autor destaca sua elevada carga valorativa, seu carater
“fortemente axiologico e finalistico”, sua “porosidade”, que seriam apropriados pelo
moralismo juridico para exacerbar a liberdade dos aplicadores oficiais do direito.*

O objetivo da nossa tese &, pois, fazer uma critica ao
neoconstitucionalismo baseada na metaética ou epistemologia dos valores. Partimos de
uma identificacdo desse componente de objetivismo moral, vislumbrando-o em dois
aspectos do neoconstitucionalismo: a retomada da tese da conexdo entre direito e moral e 0

papel que confere aos principios. Ao erigir os principios como parametros normativos

> FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,

Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e

(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.

30.

% Ipid., p. 32.

7 Ipid., p. 32.

12 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.164.
Ibid., p. 91.
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preponderantes do controle de constitucionalidade, de forma geral, mesmo diante de sua
carga valorativa e maior indeterminagdo, 0 neoconstitucionalismo admite, na mesma
medida, que os valores, confrontados com as diversas situa¢fes, em temas marcadamente
morais, podem levar sendo a resposta correta, como na obra de Dworkin, a0 menos a
melhor resposta, como em Alexy e Zagrebelsky. A nossa critica, evidentemente, da-se a
partir da assuncdo de um ponto de vista metaético critico ao objetivismo moral, que seria
um ndo-cognitivismo moderado.

Apesar de admitirmos a possibilidade da verdade em questGes politicas e
morais, verdades que podem se impor num dado contexto histdrico e social, postularemos
que algumas questdes morais suscitadas na atualidade — como, por exemplo, a questdo do
aborto ou da eutanasia - ndo comportam uma verdade ou resposta moralmente correta. Na
mesma linha, entendemos que préprios os direitos fundamentais em muitos casos estao
formulados ou sdo compreendidos de maneira muito préxima aos valores, o que lhes
confere uma natureza de indeterminacéo, sobretudo em caso de colisdo entre eles, ndo
existindo sempre uma medida correta de sopesamento e solucdo das controvérsias. O
mesmo se diga em relacdo a questdes politicas, eminentemente valorativas, que também
ndo encontrariam uma solucéo racional e indisputavel.

A nossa critica completa-se com seu componente propriamente politico.
Da impossibilidade de uma resposta objetiva para essas grandes questdes morais, na
auséncia de regras e disposi¢oes constitucionais especificas, derivamos a ilegitimidade da
Corte Constitucional para dirimir de forma definitiva tais controvérsias. Baseamo-nos aqui
no principio democratico ou representativo, e postulamos que nesses casos a decisdo deve
ser deixada ao Legislativo ou ao povo através de mecanismos diretos de participagéo.

O trabalho esta dividido em trés capitulos. O capitulo 1 é dedicado as
questdes da metaética. Nele, procuramos identificar as diversas correntes desse campo do
pensamento. Delineamos as principais postulacdes do relativismo ou ndo-cognitivismo
moral, bem como as criticas que lhe sdo dirigidas pelo realismo, para ao final sustentar
como viavel um ndo-cognitivismo moderado.

Notadamente, lidamos com as criticas feitas ao ndo-cognitivismo, de que
seria incompativel com a realidade de nossa vida moral e social. Bernard Williams
questiona se, do ponto de vista pratico, € mesmo possivel a figura do cético total, o

pirrénico da Antiguidade.”® Dworkin da mesma forma critica o ceticismo que chama de

2 WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 564.
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externo, contrapondo-lhe a “visdo ordinaria” das pessoas de que existe o certo ¢ o errado
em matéria moral e mesmo a visdo de que existe apenas uma Unica resposta correta nesse
tipo de controvérsia.?> Problematizamos o argumento, demonstrando inclusive que o
ceticismo também reivindica sua concordancia com a vida comum e critica o0 dogmatismo
que, ele sim, atentaria contra nossas crencas banais. A nossa preferéncia ird para um
ceticismo que qualificamos de moderado: se de um lado acatamos a possibilidade e a
importancia do préprio raciocinio ético, entendemos que a ddvida e a indeterminacdo séo
também realidades da nossa vida comum ou ordinaria. No capitulo 1, estabelecemos ainda
as relagOes entre as correntes da metaética e aquelas da filosofia do direito.

O capitulo 2 é dedicado a identificar e criticar no neoconstitucionalismo o
componente  de  objetivismo  moral. Inicialmente,  buscamos  definir 0o
neoconstitucionalismo, apresentando as suas principais caracteristicas, como a supremacia
da Constituicdo e o controle de constitucionalidade, o chamado “direito por principios”, a
reaproximagdo do direito e da moral. Para identificar o componente objetivista, tentamos
demonstrar a pretensdo de introduzir racionalidade na solucao de questdes morais por parte
de autores préximos as formulagdes do neoconstitucionalismo, como Dworkin, Alexy e
Zagrebelsky. Em Dworkin iremos encontrar a conhecida tese da “Unica resposta correta”,
mesmo nos hard cases, que envolvem questdes morais complexas; como vimos, essa
formulacdo ja foi tida como expressdo de objetivismo moral, critica com a qual
concordamos. Mesmo negando que haja apenas uma Unica resposta correta em casos que
tais, Alexy defende as possibilidades da razdo no que chama de discurso préatico e pretende
que a ponderacdo de principios, para a qual estabelece regras e mesmo férmulas de
inspiracdo matematica, leve a melhor solugdo no caso concreto ou pelo menos descarte as
respostas inadequadas. lgualmente rejeitando a Unica resposta correta, mas louvando o
advento da constitucionalizacdo dos principios morais, Zagrebelsky acaba voltando a
concepcdes de fei¢do jusnaturalista, como o “carater pratico da ciéncia do direito” que, se
repele a racionalizacdo absoluta, postula também a possibilidade de encontrar a melhor
solucdo para o caso, com base na razoabilidade ou mesmo em nocdes aristotélicas como a
prudéncia e a equidade.

Ainda no capitulo 2, aprofundamos a critica a essa pretensdo de
racionalidade nas questGes morais, baseados na concepcao ndo-cognitivista estabelecida no

primeiro capitulo. Contrapomos-lhe a subjetividade e incomensurabilidade dos valores,

2l DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, cap. 13, Os
direitos podem ser controversos, pp. 429-446.
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como defendidas por John Mackie® e Isaiah Berlin?®, e ainda a indeterminacéo dos direitos
fundamentais vislumbrada por Jeremy Waldron.** Procuramos demonstrar da mesma
forma a subjetividade da ponderacdo de principios e 0s seus impasses, reconhecidos em
parte pelo proprio Robert Alexy, com as nocBes de discricionariedade estrutural e
epistémica, pouco estudadas entre nés quando se trata da ponderacdo.?® Rejeitamos,
igualmente, o particularismo moral, corrente objetivista da metaética que vislumbramos
nas teses de Zagrebelsky.

O capitulo 3 tem carater conclusivo, pois representa a aplicacdo das
formulacBes dos capitulos anteriores a questdo da jurisdicdo constitucional. Apds
passarmos em revista 0 debate sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional nos
Estados Unidos e no Brasil, procuramos estabelecer limites para a interpretacdo e a
jurisdicéo constitucional, que adviriam justamente da natureza axioldgica dos principios e
de sua insuficiéncia epistemologica para ditar decisGes sobre grandes questdes morais de
nosso tempo, os chamados desacordos morais razodveis, como o aborto, a eutanasia, as
acOes afirmativas. Sem minimizar o papel da jurisdicdo constitucional, ou mesmo do
raciocinio ético em decisdes sobre direitos fundamentais, postulamos que, a certa altura,
quando os parametros normativos sdo por demais fluidos e genéricos, o juiz constitucional
perde a legitimidade para decidir tais questdes, que deveriam ficar na competéncia do
legislador ou do povo, através de mecanismos diretos de participag&o.

Insistimos na nocdo de autocontencdo ou reserva epistémica, a ser
exercida por parte do juiz constitucional, que se contrapde ao que em algum ponto do
trabalho denominamos de “pressuposto objetivista da jurisdigdo constitucional”, a nogdo
difundida e quase intuitiva segundo a qual todas as questdes polémicas podem ser levadas
a cognicdo da Corte Constitucional e dela receber uma resposta adequada, que estaria
contida na Constituicdo; é também o que os autores do realismo juridico chamaram de
basic legal myth. Para n6s, a Constituicdo nao tem resposta para todas as questdes e, por
iSso mesmo, ndo cabe ao seu guardifo dar sempre a Gltima palavra. A soberba intelectual e
moral do juiz Hércules, preferimos a modéstia epistemolégica de um juiz Socrates que, se

de um lado acredita nas possibilidades da razédo e do dialogo racional, de outro é capaz de

2 MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990. Leitor Kindle,
posicdo 126.

% BERLIN, Isaiah. The Pursuit of the Ideal. In: The Proper Study of Mankind. London: Pimlico, 1998.
Edicéo Kindle.

% WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
11.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2% edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 608;
612.
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afirmar o seu ndo saber, valendo lembrar a recomendacdo de humildade e modéstia que
Cass Sunstein dirige ao juiz constitucional.?®

Como a Corte Constitucional, conhecendo o mérito de determinada
questdo, deve emitir um juizo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, defendemos
que nessas grandes questdes morais ou desacordos morais razoaveis a sua resposta tenha
natureza formal e ndo substantiva, fazendo prevalecer o que Alexy denominou de principio
formal da “competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado.” *'

Por fim, questionados se nossa tese se baseia em determinada corrente da
filosofia do direito, afirmaremos que ela tem como consequéncia a defesa do positivismo
juridico, embora sem desmerecer 0s espacos necessarios e incontornaveis de interpretacdo
e discricionariedade judicial. E, ao afirma-lo, estamos de acordo com Kelsen, quando
considera “o relativismo axioldégico como ponto de partida da teoria positivista do
direito.”?® E da insuficiéncia da moral, do ponto de vista epistemoldgico, para fornecer
respostas verdadeiras para as grandes questdes morais suscitadas, que derivamos a
necessidade de autocontencdo do juiz constitucional em favor da deliberacdo legislativa e
popular, por um imperativo democratico. Entre as correntes do positivismo, ficariamos
com o positivismo ético ou normativo®®, aquele que se afirma ndo como ponto de vista
cientifico, possibilidade que ndo vislumbramos para as teorias do direito, mas como

concepgdo propriamente politica e ética.

% SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015. Edicdo Kindle,
p. 17.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. So Paulo: Malheiros, 2011, p. 615.

%8 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 100.

2 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, pp.
166/167.
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1. ETICA, METAETICA E FILOSOFIA DO DIREITO

Buscaremos situar a metaética como dominio especifico da ética,
identificando as suas principais correntes, notadamente o realismo ou objetivismo moral e
o relativismo ou n&o-cognitivismo, fazendo a defesa de um ndo-cognitivismo moderado
(1.1). A seguir trataremos das relacdes entre a metaética e as correntes da filosofia do
direito, demonstrando que estas Ultimas ndo raramente assumem pontos de vista e fazem

assergdes no campo da metaética (1.2).

1.1. Etica e metaética. Distinc&o e correntes

A ética é geralmente dividida em trés partes: a ética normativa, a metaética
e a ética aplicada.*

A ética normativa busca responder as questdes mais frequentes, e talvez
mais relevantes, nesse campo do pensamento, que podem ser reconduzidas aquela
formulada por Sécrates: como devo viver, como devo orientar minha conduta no mundo?**
A ética normativa trata, pois, dos ideais de vida, das virtudes, proibi¢cGes e obrigagdes
morais. A ética aplicada seria a reflexdo sobre problemas éticos especificos, proprios de
uma profissdo, e sobre temas delimitados como o0 meio ambiente, os direitos dos animais,
etc.®? N&o nos parece que a ética aplicada tenha verdadeira autonomia, resvalando sempre
na ética normativa. J& a maetaética se debrucaria sobre a questdo do conhecimento ético,
numa abordagem epistemoldgica: esse conhecimento é possivel, existem verdades morais?
A moral é universal ou relativa?

E importante, antes de adentrar na metaética, que interessa mais de perto
ao nosso trabalho, fazer breve sobrevoo sobre as principais correntes da ética normativa.
Todas elas constituem-se num esfor¢co de racionalidade, a tentativa de encontrar um

fundamento explicativo Ultimo para o comportamento moral, um ponto arquimediano de

%0 Utilizaremos com a mesma significacdo os termos moral e ética, pois nada os distingue do ponto de vista
etimoldgico, um advindo do grego (ethos) e outro do latim (mores), mas ambos remetendo rigorosamente a
mesma ideia de costumes. (cf. RICOEUR, Paul. Em torno ao politico. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 1995, p.
161).

38 PLATAO. A Republica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2012, p. 47, 352d. Cf. também:
WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicédo 116.

2 NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 223.
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apoio, no dizer de Bernard Williams.** A ideia seria a de que, a menos que a vida ética
possa ser justificada pela filosofia, estariamos sujeitos ao relativismo, ao amoralismo e a
desordem. O discurso da filosofia moral, portanto, seria todo dirigido a figura do
amoralista e, diante dele, além do problema de justificar a conduta ética, haveria ainda o
de compeli-lo a segui-la.**

Entre as teorias éticas, podemos afirmar que o kantismo e o utilitarismo
sdo as que disputam a preferéncia da maior parte dos autores. Kant seria o principal
representante da ética dos deveres ou deontolégica.®® Aqui, o maior relevo ndo esta, como
na reflexdo aristotélica, na busca do que seria a vida boa e da felicidade, mas na ideia de
obrigacdo moral.

Kant parte da concep¢do do homem como ser racional, capaz de fazer
escolhas coerentes com seus interesses. Através de um raciocinio baseado na
universalizacdo, chegaria ao imperativo categérico: “Age apenas segundo uma maxima tal
gue possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.”*® A universalizacio
estabelece deveres para com o préximo, que seriam insuperaveis por consideracfes outras,
como o autointeresse, os afetos, etc. O pensamento de Kant afina-se com o moderno
pensamento politico e juridico baseado nos direitos; o seu carter de racionalidade e
universalidade estdo presentes no contratualismo moderno, como se vé na obra de John
Rawls.

A ética das consequéncias, dita consequencialista ou por vezes teleoldgica,
tem sua expressdo filoséfica no utilitarismo de autores como Jeremy Bentham, John Stuart
Mill e Henry Sidgwick, trilhando caminho distinto que propGe uma abordagem laica e néo
intuitiva da moral. lgualmente em busca da a¢cdo moralmente correta, encontra-a ndo no
dever abstrato, mas no principio da utilidade. Este se basearia na ideia de felicidade, como
calculo do prazer e dor resultantes de uma a¢édo, sendo que a a¢cdo moralmente correta seria
aquela de que resultasse “a maior felicidade para o maior numero”. Trata-se, como dito,
de uma ética das consequéncias, porque a correcdo da conduta afere-se por seus resultados.
Bernard Williams questiona o utilitarismo, pois exigiria uma absoluta imparcialidade do

agente, que teria de levar em conta na decisao todos os interesses envolvidos, como se fora

% WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicédo 497.

** Ibid., posicéo 498 e 502.

% NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 48.

% KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2007, p. 59.
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um “Agente do Mundo”; a teoria ja foi inclusive chamada de teoria do Observador Ideal.*’
Merece mencdo, por fim, a ética das virtudes, baseada em Aristoteles e
Santo Tomas de Aquino. A énfase aqui seria na no¢do de virtude, mais que na de bem ou
dever.®® As virtudes apontariam para a exceléncia do homem, o atingimento dos fins
ultimos de sua existéncia, como eudaimonia, 0 “objetivo central de todos 0s sistemas da
ética antiga. *°
Com excec¢do da ultima corrente, tanto o kantismo quanto o utilitarismo
sdo expressdes do lluminismo e do papel preponderante que nele ocupa a razdo. Trata-se
da tentativa de estabelecer um fundamento ultimo para a ética, racional e indisputavel, que
possa dirimir controvérsias e fixar a agdo moralmente correta.
Exemplo de discusséo situada no campo da ética normativa é o dilema do

vagdo (trolley dilemma). Proposto por Philippa Foot em 1967

, 0 dilema propagou-se no
meio académico anglo-saxao, a ponto de se falar em trolleyology.** Com variacdes que véo
acrescentando complexidade ao problema, o dilema propde um vagéo desgovernado e um
“agente moral” do lado de fora, com a mao na alavanca que pode acionar a bifurcacdo dos
trilhos: se nada fizer, o vagdo seguird seu curso e matard cinco trabalhadores; no outro
trilho, que o vagdo tomard com a intervencdo do agente, matara apenas um trabalhador. O
que ele deve fazer? Vé-se sem dificuldade que o trolley dilemma contrapbe as éticas
deontoldgica e consequencialista.

A metaética ndo oferece resposta para o dilema do vagdo. Seus
guestionamentos situam-se um nivel acima, sendo comum na literatura a distincdo entre
questBes de primeira ordem (first order questions), proprias da ética normativa e questdes
de segunda ordem (second order questions), relativas a metaética. Constitui-se a metaética,
pois, numa reflexdo sobre a natureza dos juizos éticos, notadamente se podem ser
considerados verdadeiros ou falsos (ainda na literatura anglo-saxd, se sdo truth apt), se
existem fatos morais objetivos, se a moralidade é universal ou relativa, etc.

A metaética ¢ uma epistemologia da moral, dos valores. E possivel o
conhecimento ético? A epistemologia deu a ténica da filosofia moderna, desde Descartes,

passando pelo empirismo inglés e sua trindade (Locke, Berkeley e Hume), até Kant, de

¥ WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 1585.

*® BLACKBURN, Simon. Oxford Dictionary of Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 38
¥ Ibid., p. 122. (tradugo nossa)

“ FOOT, Philippa.The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. Oxford Review, n°. 5,
1967.

* EDMONDS, David. Would you kill the Fat Man?: the Trolley Problem and What Your Answer Tells
Us about Right and Wrong. Princeton: Princeton University Press, 2014, p. 35.
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quem se diz ter conciliado o racionalismo e o empirismo. Todos esses filosofos estiveram
ocupados com questbes epistemoldgicas e em especial com a fiabilidade de nosso
conhecimento sobre o mundo. Se o conhecimento do mundo fisico mostrou-se
problematico, a polémica é ainda maior no mundo mais fluido e cambiante da moral.

Parece-nos evidente que as teorias éticas, situadas na ética normativa,
contém também uma reflexd@o epistemoldgica, ao buscar o fundamento ultimo da moral, de
maneira que a distingdo entre ética normativa e metaética ndo seria absoluta. A metaética,
por sua vez, é uma reflexdo que parte também das teorias éticas, aceitando ou rejeitando os
seus fundamentos epistemoldgicos.

Exemplo de consideracdo situada na metaética é a seguinte passagem de
Richard Rorty, considerado um cético, ao colocar-se pergunta semelhante aquela do dilema
do vagéo: “é certo entregar n inocentes para serem torturados, a fim de salvar a vida de

M X N outros inocentes? ”’ Assevera 0 autor norte-americano:

Qualquer um que pense existirem respostas tedricas bem fundamentadas
para perguntas dessa natureza — algoritmos para a resolu¢do de dilemas
morais desse tipo — ainda é, no fundo, um te6logo ou um metafisico.
Acredita numa ordem fora do tempo e do acaso, que determine o
significado da vida humana e estabeleca uma hierarquia de
responsabilidades.*

A metaética divide-se em dois grandes grupos de correntes, segundo a

resposta que dao & questdo bésica sobre existirem ou n&o verdades no mundo moral:*

e Realismo, naturalismo, objetivismo, cognitivismo moral. Apesar da
diversidade da nomenclatura e de existirem diferencas entre elas, tais
correntes postulam em geral a existéncia de verdades no mundo moral
que seriam independentes da mente humana, das culturas e
circunstancias;

e Antirrealismo, ndo-cognitivismo, relativismo, ceticismo, subjetivismo,
quase-realismo. Todas essas correntes, também com distingdes entre

si, postulam a inexisténcia de verdades objetivas nas questdes morais.

Enquanto os termos ceticismo e relativismo remetem, sobretudo o

primeiro, a uma corrente classica da filosofia, ja4 bastante elaborada entre os gregos, a

*2 RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 19.
* MILLER, Alexander. Contemporary Metaethics: an introduction. Cambridge: Polity Press, 2003,
passim. Leitor Kindle.



27

denominagdo n&o-cognitivismo quer nos parecer mais abrangente e utilizada pelos
filésofos atuais. Utilizaremos tais denominagdes com certa liberdade, como significando
em geral a mesma coisa.

Ja no campo do realismo, esse termo é bastante utilizado e possui também
uma tradicdo filosofica que vai além da filosofia moral, mas a mencdo objetivismo
igualmente se mostra abrangente e precisa para os fins de nossas reflexdes.

Ja a expressdo “absolutismo moral” ndo ¢ empregada para significar uma
corrente da metaética. Nao é em geral utilizada para veicular a ideia de universalidade ou
objetividade da ética, mas de rigor dogmatico e de submisséo absoluta do agente moral aos
principios e regras da moral, que ndo poderiam ser flexibilizados ou relativizados no caso
concreto.

Passaremos a uma exposicdao dos principais autores e correntes inseridos
no ndo-cognitivismo (1.1.1) e depois abordaremos o realismo ou objetivismo moral e em
especial as criticas que dirige ao ndo-cognitivismo (1.1.2). Em seguida, analisaremos as
respostas que 0 ndo-cognitivismo pode oferecer a essas criticas (1.1.3), para entdo sustentar
um ndo-cognitivismo moderado (1.1.4). Encerraremos com um item sobre a relacéo entre

relativismo moral e tolerancia (1.1.5).

1.1.1. O néo-cognitivismo

Apdbs definirmos o ndo-cognitivismo, apresentando suas principais
caracteristicas, passaremos a exposi¢do detalhada dos autores e correntes que defendem ou

situam-se na proximidade dessa perspectiva.

1.1.1.1. Conceito

O ndo-cognitivismo é, como adiantado acima, 0 pensamento que na
filosofia moral sustenta a especificidade epistemoldgica dos juizos de valor, que ndo
seriam conheciveis da mesma maneira que 0s juizos de fato, basicamente nao podendo ser
tomados como verdadeiros ou falsos. As variagdes internas dentro desse campo podem
acentuar mais ou menos o grau de ndo cognoscibilidade dos valores e das questfes morais,
podendo alguns autores, como veremos abaixo ao falar de Richard Rorty, admitir que, nos

marcos de dada cultura e evolucdo histérica, existem respostas morais sendo corretas mas
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melhores do que outras. De qualquer forma, o ndo-cognitivismo rejeita sempre em alguma
medida a existéncia de um fundamento Gltimo para os juizos morais, notadamente o
fundamento racional que € invocado por teorias éticas como o kantismo e o utilitarismo. A
moral social apareceria como uma construcdo, baseada muitas vezes em necessidades
humanas naturais, mas que contém algo de convencional e contingente, sendo de arbitrario,
resvalando para o campo das preferéncias — sociais ou individuais. Um exemplo ilustrativo
é a polémica travada no século XVIII entre racionalistas e sentimentalistas britanicos sobre
a origem e fundamento da moralidade, quando os ultimos, entre os quais se inclui David
Hume, opunham ao fundamento racional a ideia de um “senso moral” inato e de uma
natural benevoléncia.**

Simon Blackburn salienta que “doutrinas como o expressivismo [uma das
correntes do ndo-cognitivismo] negam que proposicdes €eticas representem caracteristicas

de seus objetos; em vez disso, expressam atitudes dos seus possuidores. **

(grifo nosso,
traducdo nossa)

Refutando o relativismo, e vindo a abracar ao final o que chamou de
realismo interno ou de face humana, Hilary Putnam enumera algumas caracteristicas do
pensamento cético: i) a dicotomia aguda entre fato e valor; ii) a discordancia entre culturas
e dentro de uma propria cultura sobre o que é e 0 que nédo é valioso; iii) a impossibilidade
de resolver tais controvérsias “intersubjetivamente”; iv) que nossas concepcdes de valor
sdo condicionadas historicamente; v) que ndo ha nenhuma explicacdo cientifica, redutivel
do que é o valor.*

Passaremos a indicar as principais correntes e autores nos marcos do néo-

cognitivismo, que defendem os aspectos bem captados por Putnam.

1.1.1.2. O ceticismo antigo

O ceticismo moral tem longa e importante tradicdo na filosofia, podendo-

se vislumbré-lo ja nas teses dos sofistas. Platdo atribuiu a Protagoras o argumento de que

*“ HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos britanico, francés e
americano. So Paulo: Realizagbes Editora, 2011, passim.

** BLACKBURN, Simon. Oxford Dictionary of Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2008, p.
253.

* PUTNAM, Hilary. Qual é a Motivacéo de um Filésofo? In: Putnam, H. Realism with a Human Face.
Cambridge: Harvard University Press, 1990. Tradugdo de Paulo Guiraldelli Jr. Disponivel em:
<http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Puthnam%20-
%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf.> Acesso em: 18/07/2016.


http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
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0s costumes humanos determinam o que é agradavel e feio, justo e injusto.*” Os grandes
nomes do ceticismo antigo séo, contudo, Pirro de Eleia e 0 médico Sexto Empirico.

O ceticismo antigo manifesta-se tanto na forma de um ceticismo cognitivo
geral, que coloca em questdo o conhecimento do mundo fisico (0 mel é realmente doce?),
como na forma do ceticismo moral.

Enesidemo estabelece seus dez modos ou argumentos em favor do
ceticismo®®, que abrangem as diferencas na constituicdo dos animais e seres humanos, as
circunstancias do sujeito e do objeto, a propria diversidade dos costumes e crencas. A
relatividade, modo oito, seria um genus superior, pois seria o resultado de cada um dos
outros. O modo dez, sobre a diversidade dos costumes, seria 0 axioma cosmopolita do
ceticismo, o da propria relatividade das regras de conduta, leis, habitos, crencas derivadas
de lendas, concepcdes dogmaticas. Todos os modos demonstrariam a equipoléncia ou
equivaléncia de proposi¢des distintas ou opostas, levando a impossibilidade de decidir de
forma racional.

Renato Lessa estabelece trés caracteristicas cruciais do ceticismo antigo

que, mutatis mutandis, encontramos em suas formas mais recentes:

e Principio da ISOSTHENEIA: equipoléncia ou equivaléncia entre
argumentos dogmaticos contrarios a respeito de coisas nao evidentes;

e Atitude da EPOCHE: suspensio do juizo diante de diferentes
proposicdes igualmente plausiveis e inverificaveis;

e ATARAXIA: estado de quietude ou imperturbabilidade deixado pela

interrupcao da atividade dogmatica.

H4, ainda, dois aspectos importantes do ceticismo antigo, ja encontraveis
em Pirro, que também se vislumbram nas correntes mais modernas, em especial em Hume.

Um deles é a énfase nos fendmenos e nas aparéncias. Convencidos da
inutilidade da busca pelos fundamentos ultimos do conhecimento, ou de sua inexisténcia,
0s céticos passam a aceitar as aparéncias e fendmenos que podem ser verificados de forma
direta. Oswaldo Porchat Pereira enfatiza esse aspecto, asseverando que, além da dimenséo
negativa de combate as visbes dogmaticas, “o ceticismo pirrénico exibe uma face

‘positiva’, ela diz respeito a uma pratica filosofica centrada na experiéncia do

* WONG, David. Relativism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics. Oxford: Blackwell Publishing,
1993, cap. 39, pp. 442-450.

8 Apud LESSA, Renato. Veneno pirrdnico e outros ensaios sobre o ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1997, p. 44.
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A 149
fenomeno.

O outro, e esse aspecto pode surpreender, é a aceitagdo, pelo cético, dos
costumes e tradi¢fes. Ainda que despidas da qualidade de verdades, e na impossibilidade
do conhecimento incontroverso e dogmatico, as normas sociais sobrariam como Unica
referéncia do cético que, apds a reflexdo que o levou ao ceticismo, empreenderia um
pacifico retorno a vida ordinéria. Sobre este ponto voltaremos adiante, pois os criticos do

ceticismo acusam seus adeptos justamente de rejeitarem os postulados da vida ordinaria.

1.1.1.3. Michel de Montaigne

Fortemente ancorado na filosofia antiga, deixando aos seus estudiosos a
tarefa de estabelecer se era um epicurista ou um cético, Montaigne pode ser considerado
um dos fundadores da filosofia moderna, embora a temética e sobretudo seu estilo em
muito se diferenciem dos que sdo adotados por Descartes e demais filésofos da época.

Em Montaigne encontraremos o que se denominou acima de axioma
cosmopolita do ceticismo, baseado na diversidade dos costumes humanos, que nos seus
escritos foi enriquecido pela descoberta da América e de suas populacdes. E famoso o
ensaio de Montaigne Sobre os canibais, em que relativiza conceitos culturais e discorre
com respeito sobre a cultura de indios da costa brasileira®®; ou, mesmo catélico, sua
afirmacdo de que ‘“somos cristdos COMO SOMOS perigordinos ou alemdes. "1 por vezes
Montaigne compromete-se com a ideia de que as crencas éticas costumeiras numa dada
sociedade lhe s&o funcionalmente necessarias e, portanto, constituiriam uma verdade para
aquela sociedade, e ndo para outra.>

Outro aspecto interessante do pensamento de Montaigne, que de alguma
forma esta em consonancia com o ceticismo antigo, é o que Renato Lessa menciona como
sendo o sober skepticism ou ainda “ceticismo insulador”. Como visto, o ceticismo antigo

apregoa o retorno a vida ordinaria como ponto de chegada do cético, e Montaigne

* PEREIRA, Oswaldo Porchat. Rumo ao ceticismo. Sao Paulo: UNESP, 2006, p. 262.

*® MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972, Livro 1, cap. XXXI, p. 104-110.
(Colegdo “Os Pensadores”, vol. XI.)

1 MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972, Livro 11, cap. XII, p. 211. (Colegéo
“Os Pensadores”, vol. XI.) Imediatamente antes do trecho citado, Montaigne afirma ainda sobre a religido
catolica: “Em outras regides, outras influéncias, promessas e ameacas poderiam igualmente impor-nos
outras crengas.”.

2 WONG, David. Relativism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics. Oxford: Blackwell Publishing,
1993, cap. 39, pp. 442-450.
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percorreria esse caminho, deixando intocados ou “insulados” os modos de conhecimento
da vida ordinaria. Assim, a propria fé religiosa ficaria intocada, num dominio que néo é o
do conhecimento racional, uma atitude que ndo é incomum no pensamento filosofico,
denominada fideismo. Libertada da necessidade de explicacdo racional, a fé garantiria o
seu lugar. >

Essa separacdo, em Montaigne, entre as esferas do conhecimento racional
e dos habitos e crencas religiosas, da verdade e do valor, do saber e da moral, foi também
destacada por André Comte-Sponville. Segundo o autor, longe de querer transpor a
barreira entre 0 mundo tedrico e o pratico, Montaigne convive bem com essa dicotomia.
Por um lado, mantém a liberdade de pensamento e de critica e, nesse &mbito, questiona as
verdades e chega por vezes a postura relativista; por outro, ndo se torna por isso um
niilista, aceitando aderir aos costumes politicos, morais e religiosos. “[...] diante deles[dos
reis] tudo deve inclinar-se, salvo a inteligéncia, pois ndo foi a raz&o que ensinei a curvar-

. . ))54
se, foi aos joelhos.

1.1.1.4. David Hume

Se o ceticismo multifacetado de Montaigne torna dificil a sistematizacéo
do seu pensamento, o escocés David Hume, chegando a conclusdes semelhantes, afia a
lamina do ceticismo, fornecendo-lhe o vocabulario e algumas ideias até hoje discutidas no
campo da metaética.

Hume é um dos representantes do Iluminismo britanico, cuja principal
diferenca em relacéo ao francés, segundo Gertrude Himmelfarb, reside no papel conferido
a razdao. No Iluminismo britanico, a razdo ndo era absoluta, sendo também importantes o0s
sentimentos, os habitos e as tradicdes. No campo da filosofia moral, 0s sentimentalistas
britanicos disputavam com o0s racionalistas, que queriam encontrar um fundamento
racional para a moralidade, e opunham-lhes a ideia de um “senso moral” inato e de uma
natural benevoléncia. As consequéncias sociais desse pensamento, sempre em confronto

com a Franca, teriam sido uma maior toleréncia religiosa de um lado e a tendéncia ao

>3 LESSA, Renato.Veneno pirrdnico e outros ensaios sobre o ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1997, pp. 175-180. Movimento similar talvez seja percebido no pensamento de Kant e de Wittgenstein, tendo
Hilary Putnam, autor influenciado por este Gltimo, chegado a asseverar que a tarefa da filosofia consiste em
grande medida em dar lugar ao mistério. (Cf. POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia
intelectual de Hilary Putnam. Leitor Kindle, 2014, posicdo 499.).

% MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972, Livro 111, cap. VIII, p. 428. (Colegéo
“Os Pensadores”, vol. XI.)
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reformismo social de outro, menos inclinado a revolucéo.”

Hume defende, pois, que a moral ndo estd e ndo pode estar baseada na
razdo. Esta ultima pode informar e esclarecer sobre os fatos e relages em jogo, e Hume
ndo minimiza o seu papel, mas somente o sentimento é capaz de levar a agdo, atraves da
aprovacao ou desaprovacao moral.*

Podemos tentar fixar trés principais questdes levantadas por Hume no

campo da filosofia moral:

e A questdo do é e do deve (is-ought question) - a “lei de Hume”:
Hume formula o que veio a ser chamado de “lei de Hume”. Para o
filésofo escocés, de uma constatacdo qualquer do mundo fatico
nada se pode deduzir de maneira direta quanto a0 mundo moral, de
um “é”, pois, ndo se pode extrair um “deve” qualquer. Tentemos
exemplificar: a constatacdo de que mamiferos machos possuem
muitas parceiras sexuais ndo leva a conclusdo de que o homem
deve se comportar dessa maneira ou de que a poligamia seria a
conduta correta em termos de matrimonio. Isso até seria viavel nos
marcos de uma ética naturalista, mas o que Hume enfatiza é que ha
um intervalo logico entre o “ser” e o “dever Ser” que ndo pode ser
transposto de forma direta.®” A lei de Hume explicita outra
distingdo importante no pensamento do filésofo e da maioria dos
autores que aderem ao nao-cognitivismo: aquela existente entre
fatos e valores, a chamada dicotomia fato x valor. Embora Hume
também seja cético em certa medida quanto ao conhecimento do
mundo fisico, como se observa em sua teoria da causalidade, 0s
fatos possibilitariam o juizo verdadeiro/falso, enquanto isso nédo

seria possivel em relacdo aos valores.

* HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos britanico, francés e
americano. S8o Paulo: Realizagdes Editora, 2011, passim. A autora inclui entre os iluministas britanicos o
préprio Edmund Burke, que por sua critica @ Revolugéo Francesa e ao racionalismo na politica é considerado
por alguns como um anti-iluminista. Himmelfarb aduz em favor de sua classificacdo a postura de Burke de
incentivo & independéncia das 13 Col6nias, sua oposicdo a politica britanica nas Indias, seu apoio ao
deputado Wilkes, etc. Também Jeremy Waldron destaca tais elementos “ativos” na postura de Burke,
discrepantes de um suposto “minimalismo” politico. Cf.. WALDRON, Jeremy. On the Supreme Court
Battlefield. Disponivel em: <  http://www.nybooks.com/articles/2016/03/24/on-the-supreme-court-
battlefield/>. Acesso em: 13/11/2016.

% HUME, David. The Essential Philosophical Works. An Enquiry Concerning The Principles of
Morals. Appendix I: Concerning Moral Sentiments. Hertfordshire: Wordsworth Editions, 2011, pp. 801-808.
" NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. So Paulo: Loyola, 2004, pp. 85/86.
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e A questdo da separacdo entre razdo e sentimento: A lei de
Hume, ja anunciada no item anterior, esta também ligada a
polémica entre razéo e sentimento na vida moral, que ocupa boa
parte dos escritos de Hume. Ele afirma que a razdo ¢ “inerte”,
incapaz de constituir, de per se, um modvel para a acdo moral. A
razdo explicita os fatos e mesmo as relagdes entre fatos e situactes
diversas do mundo, mas é o sentimento que leva o0 homem a formar
uma convic¢do moral qualquer, de que algo é certo ou errado,
louvavel ou reprovavel. Hume nédo parece excluir a possibilidade
de que a razdo indique a conduta correta, concentrando-se mais na
sua impossibilidade de moldar o comportamento de quem quer que
seja. >

e Por fim, ha a questdo dos fins altimos da vida humana (ultimate
ends of human action), outro aspecto enfatizado por Hume, que o
utiliza para sustentar os demais. Eles ndo poderiam ser
estabelecidos pela razdo, dependendo inteiramente dos sentimentos
e afeicdes da humanidade, “sem qualquer dependéncia das
faculdades intelectuais”.>® Tal aspecto é por vezes defendido pelo
positivismo juridico, como o faz Norberto Bobbio.®® Hume
exemplifica com a pergunta, dirigida a quem faz exercicios fisicos:
por que os faz? Porque desejo a salde. E por que a deseja? Chega-
se a um ponto em que a explicacdo causal ndo é mais possivel,
notadamente quando se chega a rejeicao da dor, ndo sendo possivel

mais referir esse desejo ou finalidade a qualquer outro objeto.

Como se vera adiante, ao se abordar a relacdo das correntes da filosofia do
direito com a metaética, o positivismo juridico estd de alguma forma associado ao

relativismo ético, e a lei de Hume é invocada com alguma frequéncia (ver 1.2.2.2).

% HUME, David. The Essential Philosophical Works. An Enquiry Concerning The Principles of
Morals. Appendix I: Concerning Moral Sentiments. Hertfordshire: Wordsworth Editions, 2011, pp. 801-808.
% Ibid., p. 807. (tradugo nossa)

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone Editora,
2006, p. 178.
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1.1.1.5. Emotivismo e expressivismo

O emotivismo € uma espécie de nao-cognitivismo, formulada por A. J.
Ayer, com a publicacdo em 1936 de Language, Truth and Logic.”

Nas primeiras décadas do século XX, esse tipo de formulacdo cética ird
inserir-se nos trabalhos do Circulo de Viena, nos marcos do positivismo Idgico. Esses
filésofos, inspirados nos trabalhos iniciais de Ludwig Wittgenstein, realizam uma reflexéao
sobre a ciéncia e as condi¢bes da verdade, considerando cientificas e capazes de ensejar
juizos de verdade e falsidade apenas as proposicdes que possam ser verificadas, tudo o
mais sendo considerado metafisica.

Ayer aplica esse entendimento a ética, chegando a conclusdo de que os
enunciados éticos nada mais sdo do que expressdo das emocOes, de aprovacdo ou
desaprovacdo, carecendo de racionalidade. Alexander Miller aduz que o emotivismo de
Ayer € a versao mais simples e mais provocadora do ndao-cognitivismo, e que versdes mais
sofisticadas seriam apresentadas por Charles Stevenson, Richard Hare, Simon Blackburn e
Allan Gibbard.®?> Ayer nega que os juizos morais expressem crencas sobre o mundo e, por
iss0, ndo seriam passiveis de verdade (truth-apt). ®

Por fim, o expressivismo é considerado mais abrangente que o emotivismo,
e por vezes se confunde com ele. O expressivismo mantém que as sentencas morais
expressam 0s sentimentos do falante e ndo preenchem as condic¢des de verdade, ndo tendo

uma funcdo descritiva de como as coisas sao.

1.1.1.6. O prescritivismo universal de R.M. Hare

O prescritivismo de R.M. Hare, mantendo-se ainda no campo do ndo-
cognitivismo, procura dar maior espaco a razdo no pensamento moral do que o
emotivismo.

Com efeito, 0s conceitos morais teriam dois elementos. A parte avaliativa

8 AYER, A. J. Language, truth and logic. London: Penguin Books, 1936, p. 206.

2 MILLER, Alexander. Contemporary metaethics: an introduction. Cambridge: Polity Press, 2013,
posicdo 641.

% Ayer, que na sua época foi um campe#o do ceticismo e do ateismo na Inglaterra, indo & televisdo debater
com padres, engasgou-se com uma espinha de peixe e teve uma experiéncia de quase-morte que se tornou
conhecida, relatando ter visto um Divine Being. (Cf. KLEIN, Daniel. Every time | find the meaning of life,
they change it. London: Oneworld, 2015, p. 146.)
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representaria uma “prescri¢ao”, imperativo, injun¢do do interlocutor para que o outro aja
em determinado sentido. Assim, se digo que “determinado hotel ¢ melhor do que outro”,
estou aconselhando o interlocutor a preferi-lo quando de sua viagem. A parte descritiva do
conceito corresponderia a uma correta descricdo do objeto ou da situacdo. Enquanto a
razdo teria um maior papel na parte descritiva, mesmo em se tratando de conceitos morais
como “coragem”, a parte prescritiva ou avaliativa continuaria ndo preenchendo de forma
completa as condices de verdade, caindo sob o palio do ndo-cognitivismo.®*

Contudo, mesmo em relacdo a parte prescritiva dos conceitos morais, 0
prescritivismo reconheceria de forma limitada que, numa dada sociedade, ha regras da
razdo que regulam os atos de fala ndo-descritivos. Notadamente, considera que fazer um
julgamento moral é invocar algum principio geral; como nas sociedades estaveis esses
principios seriam razoavelmente uniformes e constantes, seria possivel dizer se uma agédo

concreta foi certa ou errada.®®

1.1.1.7. A teoria do erro (error theory) de John Mackie

A teoria do erro, de John Mackie, é uma forma radical de ceticismo. Para
ele, os juizos morais sdo simplesmente falsos, porque ndo correspondem a nada que existe
no mundo, externo a mente humana. Alguns autores o consideram um cognitivista, porque
admite a possibilidade de conhecer as questbes morais, mas para afirmar sua inexisténcia
ou falsidade, ao menos do ponto de vista objetivo reivindicado pelas correntes realistas.

Mackie ataca particularmente o intuicionismo de G. E. Moore; para este
ultimo, existem realidade morais que, apesar de irredutiveis a outras propriedades naturais,
sdo independentes da mente humana e, portanto, objetivas. Sdo dois 0s principais
argumentos de Mackie contra qualquer forma de realismo moral e do intuicionismo em

particular:

e O argumento da relatividade (relativity), que tem como
premissa a conhecida variedade dos codigos morais nas diversas
sociedades. Diz Mackie que “as diferencas radicais entre

julgamentos de primeira ordem tornam dificil trata-los como

% WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 2297 et seq.

% HARE, R.M. Universal prescriptivism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics. Oxford: Blackwell
Publishing, 1993, cap. 40, pp. 451-463.
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6

apreensées de verdades objetivas.”®® A adesdo “racional” a uma
forma de vida parece advir do pertencimento a ela e ndo o
contrario;

e O argumento da “esquisitice” (queerness): especificamente
dirigido ao que seria 0 objetivismo de Moore, Mackie afirma que,
se existissem valores objetivos, eles seriam entidades ou
qualidades ou relagdes de uma espécie muito estranha, diferente

de tudo que conhecemos no universo.

Outro aspecto importante da obra de Mackie é explicar por que
acreditamos com facilidade que a moral é algo objetivo e externo a nossa vontade. Para
ele, existem padrbes de objetivacdo; as regras morais adviriam de interesses e
contingéncias sociais dos mais diversos tipos que acabam por se impor aos individuos e de
alguma forma se dissimulam enquanto contingéncias, tornando-se absolutas. O imperativo
categérico apareceria ap6s ter omitido de sua formulacdo os desejos e demandas do
interlocutor, com a supressao da clausula condicional dos imperativos hipotéticos. “Outra
forma de explicar a objetivacdo dos valores morais € dizer que a ética é um sistema
Jjuridico em que o legislador foi removido. o7

Mackie, contudo, distingue rigorosamente as questdes de primeira ordem
(ética normativa) e de segunda ordem (metaética). E possivel adotar sua metaética, por
exemplo, e defender normalmente pontos de vista da ética normativa. Com efeito, diz que
“questoes morais concretas podem ser debatidas sem apelar para miticos valores
objetivos.”®® Reafirma que n&o ha qualquer verdade moral objetiva e que “a moralidade
ndo é para ser descoberta, mas feita.” E explica o desenvolvimento da moral como uma
ferramenta, artificio (device) contraposto a “simpatia limitada” dos seres humanos,
aderindo ao dizer de Hume de que a justica é uma virtude artificial; a moral estabelece-se
historicamente a partir das necessidades humanas, como em Hobbes, Warnock e Hume,
este Ultimo tendo destacado, além da coercdo, o elemento da simpatia.®®

% MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990. Leitor Kindle,
posicdo 459. (traducdo nossa)

*" Ibid., posic&o 602.

% Ibid., posicéo 3003.

% Ibid., posicdes 1542;1580.
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1.1.1.8. O quase-realismo de Simon Blackburn

Esta teoria, do filésofo Simon Blackburn, também se insere numa Gtica néo-
cognitivista. Reconhece a importancia do argumento da relatividade das regras e costumes,
aduzindo também que existiria pelo menos uma regra universal, a de que todos precisam
de uma regra (como os rituais do luto ou dirigir do lado esquerdo ou direito da pista), e que
a etica s6 pode ser universal dessa maneira. O autor menciona o escrito de Herdédoto
relatando que, sob Dario, perguntaram aos gregos o que achariam de comer os cadaveres
de seus pais, causando-lhes repugnancia, sentimento que foi 0 mesmo dos homens da tribo
africana que tinha esse costume quando lhes propuseram cremar seus genitores. Herddoto
finaliza o trecho dando razdo ao poeta Pindaro, quando disse que “o costume é 0 rei de
tudo.” ™

Mas Blackburn rejeita o relativismo porque ele impossibilitaria a
divergéncia e o debate moral e ainda desautorizaria a intervir em outras culturas em caso
de violagdo dos direitos humanos. Por outro lado, rejeita também as tentativas de dar um
fundamento racional a ética, nos moldes da geometria e da matematica, como tentaram
alguns filésofos do Iluminismo, preferindo os sentimentalistas do século XVIII, como
Shaftesbury, Hutcheson e sobretudo Hume, que mostraram que a razdo ndo pode comandar
0s sentimentos, mas, ao contrério, é escrava deles.”

Blackburn defende a possibilidade do debate moral e da busca de um “ponto
de vista comum” entre os interlocutores. Seria possivel atingi-lo através da conversacéo
racional, mas que, coerente ainda com o sistema de Hume, seria comandada pela “paixao”
consistente na empatia, na benevoléncia e na preocupacdo de evitar a imposicdo e a
manipulagao.’

O autor confere ao ndo-cognitivista o direito de utilizar o vocabulario
realista, isto é, trabalhar normalmente com os conceitos de verdade e falsidade na vida
moral, que sdo utilizados pela maioria das pessoas. N&o se trata, contudo, de uma adeséo
total ao realismo, mas de considerar incontornavel a utilizacdo do vocabulério realista,

como se (as if) houvesse verdades morais.

" BLACKBURN, Simon. Ethics: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2001. Leitor
Kindle, posicédo 470.

! Ibid., posicéo 1516.

"2 Ibid., posicéo 1762. Essa posicdo sentimentalista quanto aos fundamentos da moral vé-se ainda na seguinte
passagem: “os fundamentos das motivagbes morais ndo sdo regras procedurais de um tipo de discurso, mas
0s sentimentos aos quais podemos reagir. Como viu Conficio ha muito tempo, benevoléncia e preocupacgao
com a humanidade é a indispensavel raiz de tudo.” (posicao 1774, traducdo nossa)
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1.1.1.9. O pluralismo agonico de lIsaiah Berlin

Isaiah Berlin ndo pode ser considerado um n&o-cognitivista, pois cré na
existéncia objetiva dos valores e na possibilidade de conhecé-los, como a liberdade e a
igualdade.

O que nos leva a menciona-lo entre os adeptos do ndo-cognitivismo é que
suas conclusdes acabam sendo, a nosso ver, semelhantes. Isso porque para Berlin muitas
vezes tais valores ndo podem ser realizados simultaneamente, pois colidem de forma
irremediavel, sendo necessario escolher. Esta escolha, por sua vez, ndo pode ser
determinada pela razdo, ndo havendo maneira racional de dirimir a controvérsia, como uma
hierarquia prévia dos valores, etc. No momento da colisdo, voltamos a uma espécie de
subjetivismo bastante semelhante ao vislumbrado pelo ceticismo.

O pluralismo moral de Berlin reside na incomensurabilidade dos valores,
ndo sendo possivel estabelecer prioridades absolutas, ou qualquer outra forma de
ordenamento racional entre eles de um ponto de vista coletivo ou individual. Valores
como, por exemplo, a solidariedade comunal prépria das sociedades tradicionais e a
autonomia pessoal existente nas sociedades modernas colidem e ndo podem coexistir de
forma absoluta, como também a liberdade de empreendimento e a igualdade socio-
econdmica. Berlin exemplifica ainda com o conflito maquiaveliano entre as virtudes cristas
e a autoafirmacdo pagd, que seriam moralidades incompativeis. A conclusdo célebre do

pluralismo agonico, nas palavras de Berlin, é a seguinte:

A noc¢do de um todo perfeito, a solugdo Ultima, na qual todas as coisas
boas coexistem, parece-me ndo apenas inalcancavel — o que seria um
truismo — mas conceitualmente incoerente; eu nao sei o que significaria
uma harmonia desse tipo. Alguns dentre os Grandes Bens ndo podem
viver juntos. Isso é uma verdade conceitual. N6s estamos condenados a

Lo . . T3
escolha, e toda escolha pode implicar uma perda irreparével.

Berlin faz o elogio dos romanticos, que se insurgiram contra 0S excessos
racionais e cientificos do século XVIII, e alerta para o risco do despotismo politico quando

se acredita numa verdade Unica. Segundo ele, devemos ao romantismo:

" BERLIN, lsaiah. The Pursuit of the Ideal. In: The Proper Study of Mankind. London: Pimlico, 1998.
Edicao Kindle, posicao 710, tradugdo nossa. Cf. também: PETRONI, Lucas C. O argumento do pluralismo
moral em Isaiah Berlin. Disponivel em:
<http://www.fflch.usp.br/dcp/assets/docs/SemDisc2011/Sessao_IV_Petroni.pdf >. Acesso em: 18/07/2016.
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A visdo de que ha muitos valores e que eles sdo incompativeis; toda a
nogdo de pluralidade, de inesgotabilidade, da imperfeicdo de todas as
respostas e arranjos humanos; a ideia de que nenhuma resposta que afirme
ser perfeita e verdadeira, seja na arte ou na vida, pode, em principio, ser

perfeita ou verdadeira (...) 74

1.1.1.10. O ceticismo de Richard Rorty

A filosofia norte-americana, apos a influéncia dos pragmatistas no final do
século XIX, como Charles Sanders Pierce, William James e John Dewey, enveredou no
século XX pelo caminho da filosofia analitica, fortemente influenciada pelo Circulo de
Viena e pelo positivismo Idgico, trazida por filésofos europeus que, fugindo do nazismo,
radicaram-se nos Estados Unidos. Com seu rigor formal, a filosofia analitica de origem
britdnica considerava metafisicas todas as “grandes narrativas” filosoficas continentais.

A partir dos anos 50, os filésofos americanos comegcam a questionar
aspectos da filosofia analitica, mantendo-a contudo como sua base ou ponto de partida. S&o
os filosofos pobs-analiticos que por vezes se reaproximam da filosofia europeia ou
continental e criticam a filosofia analitica justamente por seu aspecto reducionista. Entre
esses autores, podemos citar Quine, Davidson, Putnam, Nozick, Danto, Rorty, Cavell,
Maclntyre e Kuhn.”

Rorty é um cético ou relativista, e assim considerado entre os fil6sofos,
embora rejeite o rotulo “se relativismo significar que toda perspectiva moral é tao boa

3576

quanto qualquer outra. Sua filosofia é marcadamente antifundacionista (ou

antifundacionalista), no sentido em que ndo reconhece a existéncia de fundamento dltimo
para as nossas ideias politicas ou morais. Defensor do liberalismo e da democracia das
sociedades modernas, Rorty nega a essas formas politicas qualquer fundamento metafisico

ou derivado da pura racionalidade, adotando uma perspectiva historicista. Afirma ele:

N&do ha nada que valide o vocabulario final de uma pessoa ou de uma
cultura, ndo ha& nada implicito nesse vocabulario que dite como tecé-lo
novamente, quando ele ficar sob pressdo. Tudo que podemos fazer é
trabalhar com o vocabulario final de que dispomos, mantendo os ouvidos
aber7tos para as sugestfes de como seria possivel expandi-lo ou revisa-

-
lo.

"“ BERLIN, Isaiah. As raizes do Romantismo. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2015, p. 216.

> BORRADORI, Giovanna. A filosofia americana: conversagées. Sao Paulo: UNESP, 2003, passim.
® RORTY, Richard. Pragmatismo e politica. S&o Paulo: Martins, 2005, p. 44.

" RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 324.
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Finamente, por ndo acreditar numa verdade objetiva ou fora de
determinado contexto, Rorty minimiza o papel da filosofia, dando igual ou maior relevo a
literatura. Da mesma forma, fala em uma substituicdo das descri¢bes religiosas ou
filoséficas por uma narrativa historica da ascensao das instituicdes e costumes liberais,
narrativa que renunciaria a ideia de verdade como correspondéncia com a realidade, numa
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transi¢do da epistemologia para a politica.

1.1.2. O realismo ou objetivismo moral. Suas criticas ao relativismo

Para o realismo moral — que ndo deve ser em nada confundido com o
realismo ou pragmatismo juridico, pois diversos e até opostos seus fundamentos — existe
algo como ‘“fatos morais”, externos a mente humana, que podem ser apreendidos pelo
homem através do conhecimento. Poderiamos fazer remontar o realismo a Platdo, com sua
doutrina das Ideias, que existiriam num mundo suprassensivel. Seria uma concepg¢do
metafisica, embora o realismo possa também manifestar-se como pensamento religioso,
tendo Platdo exercido reconhecida influéncia sobre Santo Agostinho. Esse tipo de realismo
ja foi denominado de supernaturalismo.”

O naturalismo, por sua vez, seria outra forma assumida pelo realismo, que
agora renunciaria a suposi¢des sobrenaturais para tentar entender o homem como ser deste
mundo, parte da natureza.® A ética aristotélica é um bom exemplo de naturalismo, pois
para Aristoteles “a natureza é o verdadeiro fim de todas as coisas. Dizemos pois dos
diferentes seres, que eles se acham integrados na natureza quando tenham atingido todo o
desenvolvimento que Ihes é peculiar, por exemplo, o ser humano, o cavalo, a familia. ”** E
naturalista, ainda, toda ética baseada numa suposta “natureza do homem”, podendo-se
falar, ainda, de naturalismo psicoldgico, biolégico e socioldgico.

Essas doutrinas em geral implicam o “objetivismo”, que seria a existéncia
de uma moral objetiva, capaz de se impor ao conhecimento de todos. Torturar bebés por
prazer, por exemplo, seria objetivamente errado, independentemente do que as pessoas e as
culturas possam pensar a respeito. O termo “objetivismo” parece ainda mais abrangente

que “realismo” porque se poderia imputa-lo mesmo a uma corrente que rejeite a metafisica,

® RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. S3o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 128.
" NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 69.
80 i
Ibid., p. 71.
81 ARISTOTELES. A politica. Bauru: Edipro, 2009, p. 16.
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como o construtivismo moral: a correcao “objetiva” de determinado posicionamento moral
adviria de um procedimento racional, como pode se ver em Kant, Rawls e Dworkin.

Um ramo importante do objetivismo € o intuicionismo de G.E. Moore,
com o0 seu Principia Ethica de 1903.22 Moore denuncia o que chama de “falacia
naturalista”, isto é, a assimilagdo das realidades morais a outras realidades quaisquer,
notadamente naturais. Refletindo sobre a nocao de “bem”, Moore propde o “argumento da
questdo aberta” (open question argument). Se digo que o porta-retratos é amarelo, em se
tratando de uma realidade natural, ndo faria sentido perguntar em seguida “é verdade que o
porta-retratos ¢ amarelo?”. J4 com o “bem”, se dizemos “X € bom ou € o bem”, onde X, por
exemplo, pode ser uma realidade natural como o “prazer”, permanece em aberto a questdo
“¢ verdade que o prazer € 0 bem?”. Moore quer demonstrar que o bem e as realidades
morais sdo irredutiveis a outras propriedades. Ja se disse que, com seu argumento, Moore
na verdade contribuiu com o ndo-cognitivismo, mas em geral sua teoria é classificada
como realista ou objetivista; isso porque, apesar de considerar falaciosa a definicdo
naturalista da moral, o intuicionismo acredita que o “bem” exista como uma realidade sui
generis.® Boa parte da empreitada de John Mackie, como vimos, com sua teoria do erro, e
em especial com o argumento da “esquisitice” (queerness), dirige-se contra as formulagdes
de Moore.

O realismo repetidamente recorre ao que € intuitivo na nossa vida moral,
que é a consideracdo de que existem condutas certas e erradas de forma objetiva,
independentemente do que pensamos. Bernard Williams, apesar de enfatizar a distin¢do
entre ética e ciéncia, afirma que “o pensamento moral sente como se espelhasse algo,
como se fosse constrangido a seguir, mais do que criar livremente. 8 Em outra obra,
assevera que ndo se pode perder de vista a ideia de “constrangimento no pensamento
moral” e de “limitacdo na criagdo de valores » 8

O debate entre realismo e relativismo no século XX insere-se num
contexto que ndo se limita & metaética, mas consiste numa profunda reflexdo sobre a
questdo da verdade, tanto nas ciéncias ditas exatas quanto nas ciéncias humanas e no

campo da ética e da politica. As teorias do significado ocupam um ai um papel de

2 MOORE, G. E. Principia Ethica. S&o Paulo: icone, 1998, p. 304.

8 MILLER, Alexander. Contemporary metaethics: an introduction. Cambridge: Polity Press, 2013,
posicéo 337.

% WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 549. (traducdo nossa)

% WILLIAMS, Bernard. Morality. Cambridge: Cambridge University Press, 1972. Leitor Kindle, posic&o
561. (traducdo nossa)
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destaque, ao lado da filosofia da linguagem, do positivismo légico e da filosofia analitica,
na tentativa de estabelecer as condicGes de verdade das diversas proposi¢cOes; de se
mencionarem autores como Frege, Russell, Wittgenstein, Quine, Davidson.

Adiante veremos algumas objecdes apresentadas por filosofos importantes
as correntes ndo-cognitivistas, que continuardo a delinear a posicdo objetivista. A
disposicdo que escolhemos para as criticas, ap0s a apresentacdo do relativismo,
corresponde de alguma forma a dindmica cronoldgica do debate, tendo em vista que 0s
novos “realismos” aparecem como rea¢do a predominancia do ceticismo nas primeiras
décadas do seculo XX. A. C. Zielinska d& conta de uma publicacdo de 1957 da filésofa
britanica Elisabeth Anscombe, aluna e depois amiga de Wittgenstein, que teria constituido

um manifesto “antimetaético”.%®

1.1.2.1. O questionamento da dicotomia fato x valor

Uma critica frequente ao ceticismo ataca a distincdo enfatizada desde
Hume entre fatos e valores e a especificidade epistemoldgica de cada categoria. Como
vimos, para o ceticismo, os fatos sdo passiveis do juizo verdadeiro/falso, mas ndo os
valores, justamente porque os fatos seriam conheciveis de maneira objetiva e os valores
dependeriam da subjetividade. Philippa Foot refuta a lei de Hume, que consideraria a razao
“inerte”, incapaz de levar a agdo, afirmando que quando as implicacdes praticas do uso dos
termos morais sdo corretamente descritas, desaparece o espacgo l4gico entre as premissas
faticas e a conclusdo moral.?’

Hilary Putnam € também um dos autores que repetidamente rejeita a
dicotomia fato x valor. Ao tempo em que repudia a metafisica, que de certa maneira
desconheceria a distingdo, afirma que ‘fatos e valores sdo profundamente
interdependentes; ndo ha quaisquer fatos sem obrigacdes, tanto quanto ndo ha obrigacdes

1,88

Sem fatos. Putnam também contesta a lei de Hume, destacando que os fatos, como

8 Seria o livro Intention, de 1957. Cf. ZIELINSKA, A. C. Métaéthique: connaissance morale,
scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013.

% FOOT, Philippa. Les croyances morales. In: ZIELINSKA, A. C. Métaéthique: connaissance morale,
scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, p. 225-253. Tradugdo para o francés de Gaél Kervoas e Ronan
Sharkey.

8 PUTNAM, Hilary. Qual é a Motivacdo de um Filésofo? In: Putnam, H. Realism with a Human Face.
Cambridge: Harvard University Press, 1990. Tradugdo de Paulo Guiraldelli Jr. Disponivel em:
<http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-
%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf.> Acesso em: 18/07/2016.



http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
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definidos pelas ciéncias, j& comportam muitas vezes valoragcfes e que, por outro lado, 0s
valores podem, sim, ser objeto de discussdo, defendendo a possibilidade do debate ético

em busca das melhores solugdes.®

1.1.2.2. Critica ao empirismo e & nogdo de objetividade no campo da ética

Aqui, atribui-se ao relativismo o vicio empirista ou verificacionista.
Tributario de uma concepc¢do de verdade prépria das ciéncias naturais, o relativismo a
transporia para o campo da ética — chegando com isso a decepcdo conducente a negar
qualquer objetividade ou verdade nesse dominio. Para alguns realistas e objetivistas, a
verdade no campo da ética ndo seria passivel da mesma abordagem, sujeita a verificacéo
exigida pelo positivismo logico, mas ainda assim seria possivel.

Putnam evolui do realismo metafisico para o chamado “realismo interno”

»» 90, mas

ou de “face humana”, que ndo seria a “visdo da verdade a partir do olho de Deus
a possibilidade dela como realidade humana. Acredita na possibilidade ndo de uma Unica
resposta verdadeira, mas de melhores e piores versdes, e nisso consistiria a objetividade.”
Afirma ademais a possibilidade de por vezes captarmos os fatos corretamente®, mas

9 propondo uma terceira via

descarta “o sonho de uma descrigdo do que realmente existe
entre o ceticismo e o cientificismo.**

A adesdo de Putnam a essa forma de pensar da-se com a recuperacao do
pensamento pragmatista, com énfase na pratica como critério da verdade. Mas o fato de
que nada fora de nossas praticas garanta a validade de nossas afirmacdes ndo deve
conduzir ao ceticismo.”® Conhecemos a partir da nossa particular situagio no mundo.

Segundo Moris Polanco, para Putnam,

E precisamente a invocacio de um contexto neutro que levou o realismo
metafisico contemporaneo a afirmar que so a ciéncia fisica pode reclamar
certeza absoluta, e que no campo da ética (o campo dos valores) ndo se

8 PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. S&o Paulo: Ideias e letras, 2008, passim.

% |dem. Qual é a Motivacdo de um Filésofo? In: Putnam, H. Realism with a Human Face. Cambridge:
Harvard  University Press, 1990. Traducdo de Paulo Guiraldelli Jr. Disponivel em:
<http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-
%20Qual%20e%20a%20motivacac%20de%20um%20filosofo.pdf.> Acesso em: 18/07/2016.

%t Apud POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia intelectual de Hilary Putnam. Leitor
Kindle, 2014, posicao 566.

% Ibid., posicdo 541

% Ibid., posico 557.

% Ibid., posicéo 576.

% Ibid., posicéo 4822.
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pode falar de objetividade (...)®

E desse ponto de vista, 0 panorama que se apresenta € muito distinto: ndo
é que o conhecimento ético ndo possa reclamar ser absoluto; é que a
nocdo mesma de conhecimento absoluto é incoerente. ¥

Ronald Dworkin, na teoria do direito, como veremos adiante, € conhecido
por defender a existéncia de uma “Gnica resposta correta” (one right answer), mesmo nos
hard cases, que envolvem questdes de forte conotacdo moral. Adversario do ceticismo ou
relativismo ético, também o vé como dependente de uma concepcdo de verdade advinda
das ciéncias naturais. Como Putnam, pretende afastar-se tanto do realismo moral — que
afirma a existéncia objetiva dos valores — quanto do ceticismo ou antirrealismo: as duas
posicBes acabariam por negar a independéncia do reino dos valores®, tentando ancoré-los
em algo externo a eles, o ponto arquimediano, “particulas moralmente carregadas” ou
“morons > trocadilho que denuncia a pretensdo de buscar para a moral um fundamento
ultimo similar as particulas subatémicas para a fisica.

Dworkin distingue as figuras do cetico interno e externo. O primeiro
argumentaria nos marcos do debate moral, isto €, debateria 0s argumentos morais em jogo
para chegar a conclusao de que, em determinado caso ou questdo, ndo haveria uma melhor
resposta. Dworkin mostra-se complacente com esse tipo de ceticismo, mas ndao com o
cético externo, atribuindo o epiteto a Stanley Fish, que por sua vez criticara a concepgédo de
uma interpretaco Unica ou verdadeira em Dworkin.'® O ceticismo externo, como visto no
paragrafo anterior, buscaria assegurar-se dos pontos de vista morais apelando a algo
externo a moral, a certificacbes vindas de fora, assumindo um ponto de vista metafisico e
chegando mesmo a ser irrelevante para o debate moral.*™*

Para Dworkin, um argumento moral somente pode ser combatido por outro

argumento moral. Discutir se a proposi¢do “a escraviddo ¢ condenavel” ¢ verdadeira ou

falsa so faria sentido dentro do debate moral e a partir de argumentos morais, nao sendo

% POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia intelectual de Hilary Putnam. Leitor Kindle,
2014, posicéo 4830.

% Ibid., posicéo 4842.

% DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University Press, 2011. Leitor
Kindle, p. 9.

% Ibid., p. 26.

100 F1SH, Stanley. Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary Criticism. In: W. J.
T. Mitchell (ed.). The Politics of Interpretation. University of Chicago Press: Chicago, 1983, pp. 271-286.
Dworkin responde com uma critica ao “ceticismo externo” em My reply to Stanley Fish (and Walter Benn
Michaels): please don’t talk about objectivity anymore. In: W. J. T. Mitchell (ed.). The Politics of
Interpretation. University of Chicago Press, Chicago, 1983, pp. 287-313.

101 A'jrrelevancia do ceticismo afirmada por Dworkin era ja de alguma forma discutida por Bernard Williams
(WILLIAMS, Bernard. Morality. Cambridge: Cambridge University Press, 1972. Leitor Kindle, posi¢do
306)
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possivel qualquer assertiva externa. A questdo ndo seria saber se existem verdades morais,
mas quais sdo elas. A questdo é longamente tratada no seu Justice for Hedgehogs'®, onde
Dworkin afirma o que lhe parece ser sua posi¢cao mais radical do ponto de vista filosofico:
a independéncia dos valores em relacdo & metafisica.’®® Mais adiante ele diz: “ndo hd
quaisquer verdades sobre os valores que sejam ndo-avaliativas, de segunda ordem ou
metaéticas.” 1%

A posicdo de Dworkin, de negar a existéncia da metaética, reflete a reacéo
de filésofos do século XX ao positivismo logico, colocando em questdo a pertinéncia do
problema epistemoldgico. Pode-se encontrar essa abordagem em Heidegger, Wittgenstein,
Stanley Cavell. Ndo podemos questionar a existéncia do mundo, pois estamos nele (o
Dasein), compartilhamos uma forma de vida, uma linguagem que nos habilita a comunicar
e viver, e que por sua vez limita os questionamentos que podemos ter. Cavell, aceitando a
“verdade do ceticismo”, defende contudo que a realidade do mundo e dos demais seres
humanos ndo sdo fungdes do nosso conhecimento, e sim da nossa aceitagdo e do nosso
reconhecimento.'®® Rorty, como vimos acima, também fala em uma “transicio da

. . Iy 11106
epistemologia para a politica.

1.1.2.3. A vida ou visdo ordinaria e 0 senso comum

Todas as questBes prévias, suscitadas por filésofos que se opbem ao
relativismo axioldgico, originam-se e a0 mesmo tempo desaguam no que seria um elogio
da “visdo ordinaria” e do “senso comum” no pensamento ético, COM 0O USO COrriqueiro e
incontornavel que nesse &mbito fazemos das nocdes de certo e errado, verdadeiro e falso.

Bernard Williams questiona se, do ponto de vista pratico, € mesmo
possivel a figura do cético total, o pirrbnico da Antiguidade; ele teria que usar o
vocabulario moral e ao mesmo tempo suspender seu julgamento em relacdo a todas as

questBes éticas. Prometer algo, por exemplo, e a0 mesmo tempo sustentar que nao ha nada

%2 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University Press, 2011.

193 1bid., p. 9. N&o nos parece que a posicdo de Dworkin seja original. Putnam, como visto, tem posicao
semelhante. A autonomia da moral é também defendida por autores céticos como Hume.

0% 1pid., p. 11.

105 Apud TECHIO, Jénadas. Ceticismo e Finitude: Notas sobre a filosofia de Stanley Cavell. In: SILVA
FILHO, Waldomiro J.; SMITH, Plinio Junqueira (Org.). As consequéncias do ceticismo. Sdo Paulo:
Alameda Casa Editorial, 2012, p. 210.

106 RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 128.
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a dizer sobre o dever de cumprir promessas.'®’

Dworkin, como vimos, sustenta a tese da “independéncia do reino dos
valores”, como um mundo proprio em que as assertivas valorativas ndo estdo sustentadas
por nada “externo”, um argumento moral s6 podendo ser contraditado por outro argumento
moral. Com isso ele defende 0 que chamou de “visdo ordinaria” das pessoas. Sua posi¢ao
“sustenta que os julgamentos morais podem ser verdadeiros ou falsos e que o argumento
moral é necessdrio para estabelecer o que é o qué.”*® Ainda na defesa da visdo comum,

Dworkin assevera que

vocé provavelmente pensa que a verdade de suas convicgdes morais ndo
depende do que alguém pensa ou sente. Vocé pode dizer, para deixar
claro o que vocé pensa, que torturar bebés por prazer é “realmente” ou
“objetivamente” errado. Essa atitude em relacéo a verdade moral — de que
pelo menos algumas opinides morais sdo objetivamente verdadeiras nesse

. P , . ., .5, 109
sentido — é muito comum. Eu vou chama-la de visdo “ordinaria”.

Num sentido em tudo semelhante, Putnam assevera:

Aceitar a “imagem manifesta”, o Lebenswelt, o mundo tal e qual
experimentamos, exige dos que (para o bem ou para o mal) fomos
educados filosoficamente, que recuperemos tanto nosso sentido do
mistério [...] como nosso sentido do comum, porque que algumas ideias
“ndo sejam razoaveis” é, apesar de tudo, um fato comum; sdo apenas as
estranhas noc¢des de “objetividade” e de “subjetividade” que adquirimos
da Ontologia e da Epistemologia que fazem com que nos sintamos
incomodados em habitar o comum.*

Apesar de partir do expressivismo, posicdo ndo-cognitivista, asseverando
que “ndo encontramos prescricbes éticas autoritativas construidas na ordem das
coisas™***, Blackburn defende vigorosamente a possibilidade do debate moral e o uso
legitimo do discurso realista, que seria 0 nosso modo “ordindrio” de pensar em termos de
verdade moral. Nisso consistiria 0 seu quase-realismo, ja explanado acima, que

complicaria em vaérias areas a metodologia do debate realismo/antirrealismo.**2

7 WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 564.

1% DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University Press, 2011. Leitor
Kindle, p. 26.

199 |pid., posicdo 543. (traducdo nossa)

19 Apud POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia intelectual de Hilary Putnam. 2014,
Leitor Kindle, posigéo 4556.

111 Bl ACKBURN, Simon. Ethics: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2001.
Leitor Kindle, p. 114. (traducéo nossa)

112 B ACKBURN, Simon. Oxford Dictionary of Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2008, p.
303.
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1.1.3. Respostas do ndo-cognitivismo

Uma critica por vezes dirigida ao relativismo, que deixamos de abordar no
topico anterior, é a de que, ao afirmar a inexisténcia de verdades, também ele — o préprio
relativismo -, seria “relativo” e poderia estar errado. A critica é feita, por exemplo, por

Putnam.'®

Mas nos parece refutavel com certa facilidade. Como vimos, o ceticismo € uma
posicdo metaética, de segunda ordem; ele afirma que questdes morais de primeira ordem,
como a obrigatoriedade de cumprir promessas, de ajudar os mais necessitados, assercdes
relativas ao aborto, etc, ndo comportam um juizo de verdade/falsidade. Contudo, o
ceticismo ndo é em si mesmo uma questdo moral e chega a suas conclusdes através de
analises conceituais, verificacOes faticas, etc. A assertiva cética de que ndo ha valores

objetivos™*

ndo é em si um valor e ndo entraria em contradi¢do consigo mesma.

Outro aspecto suscitado pelos objetivistas, aquele de como a moral se
expressa na vida comum ou ordinaria, é também enfrentado pelo ndo-cognitivismo. Com
efeito, os autores céticos nao vislumbram contradicdo no fato de sustentarem pontos de
vista morais. John Mackie o faz distinguindo com rigor as questdes de primeira e segunda
ordem, que seriam “ndo apenas distintas mas completamente independentes” > Apesar
de reconhecer a existéncia de um ceticismo que seria normativo, situado no primeiro nivel

— 0 cético aqui repeliria os preceitos morais — 0 ceticismo metaético permite que

alguém possa ser um cético moral de segunda ordem sem ser de primeira,
e vice-versa. Um homem pode ter firmes posicionamentos morais, e de
fato alguns cujo conteldo seria totalmente convencional, ao tempo em
que acredita que eles sejam simplesmente atitudes e politicas relativas a

11
conduta que ele e outras pessoas adotam.

Joseph Schumpeter afirma que “perceber a validade relativa das préprias
convicgdes, mas ainda assim defendé-las de forma intransigente é o que distingue o

homem civilizado do bdrbaro.”**’ Também André Comte-Sponville entende que o

13 PUTNAM, Hilary. Qual é a Motivagdo de um Filésofo? In: Putnam, H. Realism with a Human Face.
Cambridge: Harvard University Press, 1990. Tradugdo de Paulo Guiraldelli Jr. Disponivel em:
<http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-
%20Qual%20e%20a%20motivacac%20de%20um%20filosofo.pdf.> Acesso em: 18/07/2016.

1 MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990. Leitor Kindle,
posicdo 126.

15 |hid., posicdo 146. (tradugio nossa)

16 |hid., posicdo 146. (tradugio nossa)

17 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, Socialism and Democracy. London: Routledge, 1943, p. 243.
Traducdo nossa do original: To realize the relative validity of one’s convictions and yet stand for them
unflinchingly is what distinguishes a civilized man from a barbarian.



http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
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relativismo escapa do niilismo: os valores ndo seriam absolutos do ponto de vista objetivo,

mas permaneceriam subjetivamente absolutos.*®

A vida moral, com a dissociacdo entre
verdade e valor, permaneceria integra, sem perder seu vigor ou atenuar as discordancias.™*
Radbruch, referindo-se ao Nathan de Lessing, na mesma linha, afirma: “o siléncio da
razao teorica era justamente o mais forte estimulo que podia haver para a razéo pratica
falar . %

Também a questdo da vida ordinaria € controvertida. Os objetivistas
aduzem que sua abordagem esta de acordo com o senso comum e a vida ordinaria, e que a
posicdo cética os contraria. Ora, 0 ceticismo reivindica também estar em consonancia com
a vida ordinéria ou cotidiana e devolve a critica ao dogmatismo. F&-lo inicialmente
distinguindo entre o contexto tedrico e o contexto pratico — as posicdes céticas se situariam
no contexto tedrico, estabelecendo para este Ultimo exigéncias epistemologicas mais
rigorosas.*?!

O ceticismo como corrente filoséfica geral, ndo apenas o ceticismo moral,

exigiria de fato uma justificacdo mais rigorosa do conhecimento. Um exemplo seria a
desconfianca quanto aos nossos sentidos; Unico meio de conhecer a realidade, eles
poderiam também falseé-la, distorcé-la ou ao menos nos distanciar irremediavelmente
daquilo que Kant chamou “a coisa em si”. Outro exemplo s3o as chamadas hipéteses
céticas, como a de que poderiamos ser “cérebros numa cuba”, como no filme Matrix, ou
criacdo de um génio maligno capaz de nos enganar quanto ao que de fato é a realidade, ou
ainda a impossibilidade mais singela de dizermos com certeza se estamos dormindo ou
acordados.'?? Descartes, pondo tudo sob a ddvida metédica, aduz que “ndo hd quaisquer
indicios concludentes, nem marcas assaz certas por onde se possa distinguir nitidamente a
vigilia do sono. 123
Plinio Junqueira Smith explica que os céticos ndo propdem tais hipoteses
para sugerir que possam ser verdadeiras ou provaveis, mas para demonstrar teoricamente
que ndo podemos garantir que sabemos as coisas que supomos saber.'?* Em relacéo a vida
pratica, o ceticismo a deixaria intocada, podendo ser lembrado aqui o conceito ja

examinado de “ceticismo insulador”. Na vida cotidiana, ndo se apresentariam alternativas

is COMTE-SPONVILLE, André. Valor e verdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 65.
Ibid., p. 62.

120 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, pp. 57-58.

121 cf. SMITH, Plinio Junqueira. Ceticismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 36.

122 |hid., pp. 12-17.

12 DESCARTES, René. Meditagdes metafisicas. Sdo Paulo: Difel, 1964, p. 119.

124 SMITH, Plinio Junqueira. Op. cit., p. 16.
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relevantes ao nosso conhecimento, de maneira que podemos aceitd-lo sem maior

dificuldade. Para saber que um l&pis é azul, basta saber que ndo € vermelho, e ndo preciso

eliminar a hipotese de que estaria sonhando, o que num contexto tedrico pode ensejar a

duvida. Ainda segundo Smith, historicamente considerado,

0 ceticismo ndo é um ataque ao conhecimento e as crengas comuns.
Aos olhos dos céticos, sdo os filosofos dogmaticos que atacam nosso
saber comum e nossas crencas banais. Os dogmaticos recusam que
sabemos o que cremos saber, porgue eles ttm em mente uma concepcao

muito forte do conhecimento [...]125 (grifo do autor)

Também Oswaldo Pereira Porchat assevera, com base nos escritos dos

pirrnicos classicos:

O cético vive, seguindo o fendmeno, a vida comum, em que se reconhece
inserido. Como o comum dos homens, ele se serve de seus sentidos e
inteligéncia, experiéncia, instintos e paix@es, se pauta por tradicdes e
costumes, se serve dos ensinamentos das artes e técnicas. Tal € a
orientacdo de sua natureza humana, o cético pirrdnico ndo se furta ao uso
ndo-dogmatico do termo “natureza”. O cético pratica a-dogmaticamente
(adoxastos) a observancia nao-filosofica da vida comum. E, se a filosofia
dogmaética investe contra a vida comum, se tenta contesta-la, ou
substituir-se a ela, ela encontrard o cético militando ao lado da vida
comum, fazendo-se desta o advogado. Ser pirrénico é conferir o primado
a vida comum, diante de eventuais investidas da filosofia. Relembrando
com bom humor as fal4cias dos dialéticos, Sexto ri-se deles e invoca
contra elas 0 senso comum e a sabedoria pratica dos homens da tékhne.
Menciona com simpatia e de modo algo gaiato o procedimento das
pessoas comuns que, ante o questionamento filoséfico da realidade do
movirrltzagto ou da geracdo, continuam tranquilamente a caminhar e a fazer
filhos.

O mesmo autor parece rechacar as qualificacGes ja mencionadas como a de

“ceticismo insulador”, que visam a enfatizar a aceitagdo, pelo cético, dos postulados da

vida ordinaria. 1sso porque essa aceitagdo seria 0 cerne mesmo do ceticismo pirronico. Para

Porchat, as criticas dirigidas ao ceticismo pela filosofia do século XX miram um tipo

diferente de ceticismo, como o nascido direta ou indiretamente da primeira meditacdo de

Descartes, ou ainda figuracdes simplistas e muitas vezes caricatas do filésofo cético.'*’

Como dito, ndo seria esse 0 espirito do ceticismo pirrdnico. Dessa forma, Porchat chega a

vislumbrar que parte dessa filosofia, que se quer critica do ceticismo, na verdade é ela

prépria pirronizante, pois desconfiada do Absoluto, dos dogmatismos metafisicos,

125 SMITH, Plinio Junqueira. Ceticismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, pp. 49/50.
126 PEREIRA, Oswaldo Porchat. Rumo ao ceticismo. S&o Paulo: UNESP, 2006, p. 265.

27 1hid., p. 269.
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cientificos, epistemoldgicos e morais e instalada no espago que denominou de “mundo do
fenomeno e da empiria. 128

Na mesma linha, Vitor Hirschbruch Schvartz entede que as criticas de
Wittgenstein no seu Sobre a certeza dirigem-se a um alvo diferente do pirronismo antigo e
afirma haver indicios de que “os céticos gregos concordariam mais com Wittgenstein do
que com os céticos idealistas contemporaneos.” *#

Aqui se coloca uma questdo interessante. Se o caminho natural do cético,
como ja vimos, seria o retorno a vida comum, ordinaria, ou se ndo chega a se afastar dela,
restaria saber se o ceticismo moral possui alguma relevancia. Se voltamos ao uso do
vocabulério realista, como quer Blackburn, se podemos discordar e debater em busca da
melhor resposta moral, o ceticismo nada acrescentaria. Para seus opositores, segundo
Bernard Williams, ele deixaria tudo como esta e ndo conseguiria levar a qualquer atitude
pratica, nem mesmo ao indiferentismo.”*® Ja vimos que também Dworkin sustenta a
irrelevancia do ceticismo para o debate moral. Tentaremos dar resposta a tais questdes nos

préximos itens.

1.1.4. Defesa de um n&o-cognitivismo moderado

Apos explicitar os principais postulados do ceticismo, as criticas que lhe
sdo dirigidas pelos realistas, e algumas de suas respostas, podemos sustentar a defesa de
um ceticismo ou ndo-cognitivismo moderado.

Com efeito, um primeiro aspecto a observar é que, como Visto, o ceticismo
da forma como foi defendido por Hume e por importantes autores do século XX néo
contradiz os postulados praticos da vida comum. O cético aceita por assim dizer as
verdades manifestas ou evidentes que se apresentam no cotidiano, tanto relativas ao mundo
fisico como a vida moral.

Da mesma forma, a posi¢do cetica ndo leva ao indiferentismo moral, ou
seja, a afirmagdo de que as assertivas morais sdo todas equivalentes. Ela confere ao cético
o direito de defender seus pontos de vista morais, preferi-los a outros, discordar e debater.

O cético apenas renuncia a reforcar sua posicdo moral com a qualidade de “verdade”, em

128 PEREIRA, Oswaldo Porchat. Rumo ao ceticismo. Sdo Paulo: UNESP, 2006, p. 268.

129 SCHVARTZ, Vitor Hirschbruch. O logos cético de Sexto Empirico. 2014, p. 73. Tese (doutorado).
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo.

130 WILLIAMS, Bernard. Morality. Cambridge: Cambridge University Press, 1972. Leitor Kindle, posicdo
451.
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especial aquela verdade advinda das ciéncias fisicas ou da metafisica filos6fica ou
religiosa.
Trés aspectos seguem sendo para nos relevantes e autorizando as

conclusoes céticas:

e O argumento da relatividade dos costumes e crencas, ja
estudado acima ao mencionarmos 0 ceticismo antigo,
Montaigne, John Mackie. E ndo podemos discordar da
afirmacdo deste Gltimo de que “as diferencas radicais entre
julgamentos de primeira ordem tornam dificil trata-los como
apreensdes de verdades objetivas.”™' Parece-nos também
relevante, nesse ponto, a consideracdo de que nossas crencas
acabam sendo determinadas pela adesdo a um modo de vida e
n&o o contrério. E Montaigne que nos fornece a formula com a
assertiva de que ‘‘somos cristdos como somos perigordinos ou
alemées. "%

e A irredutibilidade dos fins ualtimos da vida humana,
enfatizada por Hume. Os fins colocados para a existéncia
individual e social ndo poderiam ser explicados de maneira
causal e racional, ndo podendo se impor de forma universal.
Em determinado ponto, em que se chega ao impasse quanto a
essas ‘“‘crencas ultimas” — “irriducibilita delle credenze
ultime”, no dizer de Bobbio™® - sobre 0 que se deve fazer e
como se deve viver, a razdo mostra-se impotente em apontar a
solucdo correta ou a melhor interpretacao.

e E, proxima a ideia anterior, a questdo da incomensurabilidade
dos valores, sua colisdo por vezes irremediavel, como vimos

no pluralismo agdnico de Isaiah Berlin.

Ainda sobre a irredutibilidade e a consequente incomensurabilidade dos

131 MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990. Leitor Kindle,
posicdo 459. (traducdo nossa).

132 MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972, Livro 11, cap. XII, p. 211. (Colegéo
“Os Pensadores”, vol. XI.) Imediatamente antes do trecho citado, Montaigne afirma ainda sobre a religido
catblica: “Em outras regioes, outras influéncias, promessas e ameagas poderiam igualmente impor-nos
outras crengas.”

133 BOBBIO, Norberto. De senectute e altri scritti autobiografici. Torino: Einaudi, 1996, p. 174.
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fins da vida humana, assevera Norberto Bobbio:

[...] quando vem a faltar a concordancia quanto ao fim, quando, portanto,
mais fins entre si contrastantes se apresentam, cai entdo a aparente
objetividade. Tomemos como exemplo o problema da disciplina juridica
das praticas anticoncepcionais. Por que nao se pode extrair da natureza
dos fatos a disciplina juridica desse problema? Se o fim que aqui se
propde for a observancia de uma certa regra ético-religiosa, parecerdo
agora relevantes certos fatos e se prop6e uma certa solucdo; se, pelo
contrario, o fim for o controle do crescimento demografico, outros fatos

x ~ ~ 134
parecerdo relevantes e se propde uma outra solugéo.

O fato de a “realidade” da vida moral incluir o uso dos conceitos de certo e
errado, verdadeiro e falso, ndo significa ipso facto que exista uma verdade moral objetiva.
Vimos que Dworkin baseia-se, para rejeitar o ceticismo, na “visdo ordinaria” que as
pessoas tém da vida moral, afirmando que um argumento moral s6 pode ser contraposto
por outro argumento moral, sendo possivel encontrar a resposta correta; assevera ainda que
ndo existem na vida moral posicdes ndo-avaliativas, negando a prépria existéncia e
relevancia da metaética.

Ao se referir & nossa experiéncia moral comum, Demetrio Neri diz que
“sentimo-nos obrigados por normas ou levados a perseguir valores de uma maneira que
seria dificilmente explicavel, a ndo ser assumindo a objetividade deles. 135 Essa seria a
constatacdo do que acontece de ordinario na vida moral. Contudo, para 0 mesmo autor,
essas consideracdes “ndo tiram o fato de que a objetividade de que se fala aqui parece ser
o resultado da necessidade de crer e ndao o seu fundamento(...) 136

O que o “cético externo” parece querer dizer ¢ que, em alguns casos,
apesar de acreditarmos na “nossa” verdade, temos condi¢des de saber e admitir que ela ndo
é verificavel da mesma forma que é possivel fazer em outros dominios do conhecimento.
Essa construcdo teorica é legitima, sendo inegavel que boa parte da filosofia se debruga
sobre as condi¢cOes da verdade nas diversas areas do conhecimento e da pratica humana.
N&o haveria por que excluir a moral dessa reflexao.

Ao qualificarmos como moderado o ndo-cognitivismo que defendemos,
entendemo-lo como aquele que aceita os postulados da vida ordinaria, rejeita o

indiferentismo moral, mas sobretudo acata a existéncia de verdades morais, as no¢oes de

134 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone Editora,
2006, p. 178.

135 NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 93.

138 |pid., p. 93.
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certo e errado ou de resposta correta, dentro de certos limites. Essas verdades ou respostas
corretas ou, ainda, como destaca Putnam, melhores, adviriam de varios aspectos
conjugados: preceitos de uma moralidade natural, como admite Hart ao falar em um

.« , , . . 1,137
conteudo minimo de Direito Natural

, 0 desenvolvimento historico da moralidade, os
preceitos morais e juridicos existentes e validos em cada sociedade ou em um grupo delas,
documentos internacionais como declaracgdes e tratados sobre direitos humanos, tudo isso a
permitir algum consenso em termos de questionamentos e debate moral.

Da mesma forma, acatamos em certa medida a critica realista a
exacerbacdo da dicotomia fato x valor. Mark Richard, valendo-se muitas vezes das
formulagdes ja visitadas de Hare — de que os conceitos morais comportam um elemento
descritivo e outro normativo, sendo que mesmo este ultimo obedece a alguma forma de
racionalizacdo (pela generalizacdo que lhe € insita) —, defende a possibilidade do debate e
de encontrar uma melhor resposta mesmo em questdes de gosto. Sempre temos razoes
para expressar uma preferéncia; existe numa apreciacdo qualquer o proprio estado da
apreciacdo mas também uma crenca que o sustenta, lembrando-se que crenca, nas teorias
do significado (belief), € um estado cognitivo que remete a algo que cremos verdadeiro ou
falso no mundo exterior.*® Creio na vida apds a morte — e isso remete a uma objetividade
—, 0 que tem influéncia no meu comportamento ou maneira de ver as coisas; se sou
convencido da inexisténcia da vida apds a morte, minha maneira de ver o mundo e de me
comportar podem ser alterados. Creio na superioridade fisica ou bioldgica de determinada
raca, e em razdo disso tenho um comportamento racista ou discriminatério; mas posso
mudar de comportamento se minha crenca na superioridade for abalada. Dessa forma, o
debate racional torna-se possivel e Gtil.**°

Mas aqui queremos destacar que, se a verdade e as nogOes de certo e
errado na vida moral constituem a “visdo ordinaria” das pessoas e das sociedades, a
pluralidade de modos de vida, a indeterminacdo e a duvida sobre algumas questBes e
mesmo dilemas morais sdo também elementos da vida ordinaria. Parece ter raz&o Plinio
Jungueira Smith quando afirma que sdo os filésofos dogmaticos que atacam nosso saber
comum e nossas crencgas banais (ver 1.1.3).

A duavida também é comum na vida moral ¢ a no¢do de “nica resposta

correta”, que equivaleria a uma resposta correta objetivamente, pode soar aqui, para

37 HART, H.L.A. O conceito de direito. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 250. Para ele, haveria uma
conexao racional entre alguns “fatos naturais” e o contetido das normas juridicas e morais.

138 RICHARD, Mark. When truth gives out. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 127.

39 1pid., p. 123.
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recuperar a critica de Mackie, uma esquisitice (queerness). Se Blackburn com seu quase-
realismo advoga o direito de usar o vocabulario realista do verdadeiro e do falso, por
corresponder isso a realidade da vida moral, a davida quanto ao certo e o errado € da
mesma forma uma realidade. Mesmo no interior de uma dada cultura, a vida moral
comporta indeterminacao e dilemas.

Pode-se falar numa epistemologia das proposi¢cdes baseadas em razoes,
sobre 0 que constitui para alguém uma razdo de crer, de sentir ou de agir. Essas razfes
podem ser préticas, epistémicas e avaliativas.’*® As razdes praticas diriam respeito as
diversas circunstancias de fato que podem motivar a agdo, como a utilidade, a necessidade,
etc. As razbes epistémicas baseiam-se num conhecimento qualquer sobre o mundo,
enguanto as raz@es avaliativas adentrariam no mundo dos valores e dos afetos. Para John
Skorupski, tanto as crencas, no sentido de estado cognitivo sobre o mundo, como os
estados afetivos, como as acles “possuem todas um conteudo inteligivel, e pode-Se
aprecia-las como sendo razodaveis ou nao. ~14

O citado autor parece admitir que o escrutinio das razdes que embasam as
proposicdes seria suficiente para dizer de sua razoabilidade ou ndo, de sua correcdo ou
incorrecdo. Vocé ndo tem raz&do para crer nisso, porque a ciéncia provou o contrario; vocé
ndo tem raz&do para pegar o 6nibus, porque o taxi se mostra um meio mais confidvel de
chegar ao aeroporto; vocé ndo tem razdo de se sentir assim.

Admitimos que nossas crencas e acbes tém sempre razdes subjacentes.
Contudo, o fato de que essas razdes sejam inteligiveis, identificaveis, ndo significa que
uma delas possa sempre sobrepor-se a outras, de maneira a dirimir a controveérsia. Assim,
quanto as razfes epistémicas, aquelas que dizem respeito ao nosso conhecimento sobre o
mundo, podemos nos deparar com a insuficiéncia ou imprecisdo desse conhecimento.

Num tema como o aborto, a par de razdes propriamente valorativas, temos
também um quadro de indeterminacdo de razdes epistémicas, que diz respeito ao momento
inicial da vida humana, se se daria com a mera concepgédo (posi¢do concepcionista) ou
num estagio mais avancado do desenvolvimento do embrido (posicdo sencientista ou

142

neuroldgica ™). Mesmo no campo da teologia — que ventilaria também razdes epistémicas,

10 SKORUPSKI, John. Les propositions portant sur des raisons. In: ZIELINSKA, A. C. Métaéthique:
(l:ﬁnnaissance morale, scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, pp. 167-2009.

Ibid.
142 Esta tese perquire a partir de que momento, na gestagdo, 0 novo ser torna-se senciente. E uma posicdo
gradualista, mais a vontade com o direito ao aborto precoce, defendida pelo filosofo Jeff McMahan, para
guem "um aborto precoce ndo mata ninguém, apenas impede alguém de vir a existir." (Apud BONELLA,
Alcino Eduardo. A ética do aborto. Revista Filosofia, Sdo Paulo, Ed. Escala, Ano VI, n. 65, p. 50)
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de conhecimento sobre 0 mundo — a polémica existe sobre eventual transmissdo da alma ao
feto pelos pais (traducionismo) ou a sua introdugé@o no corpo por Deus (criacionismo), em
momento que por sua vez geraria controvérsias. Umberto Eco, em troca de cartas com o
Cardeal Martini, oferece-nos exemplo da reserva epistémica (epistemic restraint), apés
esclarecer que, talvez em razéo de sua formacao religiosa, ndo concordaria com o aborto de

embrido gerado por ele:

N&do sou bhidlogo (assim como ndo sou tedlogo) e ndo me sinto em
condigdes de fazer qualquer afirmacdo sensata sobre este limiar, se é que,
de fato, existe um. N&o ha uma teoria matematica das catéstrofes capaz de
nos dizer se existe um ponto de guinada, de explosdo subita: talvez
estejamos condenados a saber apenas que existe um processo, que seu
resultado final é o milagre do recém-nascido e que 0 momento em que se
teria o direito de intervir nesse processo e em que ndo seria mais licito
fazé-lo ndo pode ser esclarecido, nem discutido. Logo, tanto ndo tomar
jamais tal decisdo, quanto toma-la € um risco pelo qual a mae responde
apenas ou diante de Deus ou diante do tribunal da prépria consciéncia e
da humanidade.**?

David Wong, defensor de um relativismo que poderiamos também
qualificar de moderado, reconhece a profunda dificuldade da questdo do aborto, oriunda de
desacordos epistémicos e valorativos.'**

As razfes avaliativas, baseadas em valores ou afetos, seriam ainda menos
aptas a dirimir controveérsias dessa magnitude. 1sso porque, como admitimos, os valores
sdo incomensuraveis e podem colidir de maneira irremediavel. Assim, num tema como o
das cotas raciais ou a¢des afirmativas, a crenca de que tais medidas sdo razoaveis e corretas
baseia-se numa razdo de carater avaliativo ou valorativo, que seria uma concepgao de
igualdade material, que leva em conta fatores histéricos e sociais; a crenca oposta,
contraria a tais medidas, baseia-se numa razdo valorativa distinta, pondo énfase na
igualdade formal ou na nogdo do mérito individual. Tais razdes valorativas a nosso ver ndo
podem ser preferidas uma em relacdo a outra de forma racional. Em termos juridicos,
poderiamos ver ai, em relacdo a igualdade, um exemplo da colisdo intraprincipio
mencionada por Marcelo Neves.'* Também John Hart Ely parece cético quanto a que

apenas a concepc¢do de igualdade entre as ragas possa gerar um consenso sobre as agoes

3 ECO, Umberto; MARTINI, Carlo Maria. Em que creem os que ndo creem? 13a ed. Rio de Janeiro:
Record, 2010, p. 33. Tratei da questdo no meu: Limites do direito diante da autonomia moral do individuo: os
riscos do maximo ético. Revista do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, ano XXIV, n. 116, Séo Paulo,
pp. 69-82, jan./mar. 2013.

1% WONG, David. Relativism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics. Oxford: Blackwell Publishing,
1993, cap. 39, pp. 442-450.

%5 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 160.
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afirmativas, “uma tradi¢do unitdria que verse sobre a questdo de as minorias poderem, ou
ndo, ser favorecidas. "%

Por fim, as proprias razdes praticas podem padecer da mesma
indeterminacdo. Questdes como a utilidade de determinada medida e sua eficacia social
podem ser impossiveis de aferir, pelo menos em determinado momento. A eficacia da
politica de cotas para a integracdo social de determinado segmento pode ser questionada ou
sua efetividade para o almejado objetivo de combater a discriminacdo racial, ainda que os
interlocutores concordem quanto as razfes valorativas. Da mesma forma, em relacdo a
pena de morte, ainda que haja acordo sobre os valores que recomendariam sua adocao, 0s
interlocutores podem divergir quanto a sua aptiddo para dissuadir a pratica de crimes.

Dessa forma, certo grau de indeterminacdo é ndo apenas comum, como
incontorndvel nas questbes morais — bem como naquelas envolvendo os direitos
fundamentais, como veremos no préximo capitulo. A metaética, e dentro dela o nao-
cognitivismo, possibilita levantar tal questdo. Se, com os defensores do direito natural,
concordamos que hé coisas que “ndo podemos néio saber™', h& evidentemente coisas que

podemos ndo saber e coisas que ndo podemos saber.

1.1.5. Relativismo e tolerancia

Vimos que alguns autores, e Dworkin em particular, apontam a
irrelevancia do ceticismo para o debate moral. Debater se ha ou ndo verdades morais em
nada acrescentaria a discussao sobre uma questdo de primeira ordem como, por exemplo, 0
aborto; alias, segundo ele, “ndo ha quaisquer verdades sobre os valores que sejam ndo-
avaliativas, de segunda ordem ou metaéticas.” *®

Por outro lado, vimos que o proprio ceticismo, ao ndo encontrar o
fundamento ultimo da realidade, advoga o retorno do cético a vida ordinaria, as
convenc0es, tradi¢des, a uma aceitacdo das aparéncias e fenbmenos. 1sso se constata ja no
ceticismo antigo, mas chega a refletir-se numa corrente atual da metaética, o quase-
realismo de Simon Blackburn — ndo acreditando em verdades morais objetivas, ele admite

gue vivamos e possamos argumentar como se elas existissem.

M6 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 81.

“IGAIRDNER, William D. The Book of Absolutes: a Critique of Relativism and a Defence of
Universals. Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2008, p. 190.

148 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University Press, 2011. Leitor
Kindle, p. 11.
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A nossa resposta para essa questdo € que, sim, 0 nao-cognitivismo tem
relevancia ndo apenas tedrica como pratica, politica. Uma consequéncia € sua implicacao
na questdo da jurisdicdo constitucional moderna, que € propriamente 0 objeto deste
trabalho. A abordagem nédo-cognitivista tem sua importancia igualmente para a concepcéo
de democracia, como veremos no ultimo capitulo. Neste momento, contentar-nos-emos em
estabelecer a relacdo entre relativismo moral e tolerancia.

Para a critica realista, a tolerancia ndo é atributo ou consequéncia do
ceticismo. A tolerancia seria questdo de primeira ordem e nao de segunda; ndo seria, pois,
decorréncia de uma postura metaética qualquer. Ao negar as verdades morais, 0 ceticismo
ndo poderia defender a tolerancia de forma objetiva — o relativismo metaético ndo poderia
se insurgir contra uma postura de intolerancia politica, racial ou religiosa. Por outro lado, o
relativismo poderia incorrer numa espécie de “tolerancia universal” em relagao a quaisquer
posturas morais, 0 que equivaleria a uma forma de indiferentismo.

No entanto, a realidade historica e social nos mostra que a intolerancia esta
geralmente associada a uma forma qualquer de objetivismo moral, tenha ele cunho
religioso, politico ou moral propriamente dito. Se a vida moral sempre pressupde a adocao
de valores e critérios de conduta, acreditar neles como verdadeiros tende a estimular a
postura autoritaria de querer os impor aos demais. E inegavel que alguns valores devem ser
partilhados e acabam impostos pelo direito, como forma de tornar possivel a vida social.
Mas onde o dissenso é permitido, acreditar nos préprios valores com alguma reserva, uma
reserva epistémica, a nosso ver predispde a uma atitude tolerante frente aos valores
alheios.

Essa atitude permite o distanciamento do sujeito em relacdo ao que
acredita ser a verdade e abre espaco para a tolerancia e a convivéncia.**® Nesse sentido,
podemos constatar que o advento da laicidade no campo religioso, a partir da Idade
Moderna, torna-se possivel a partir de um raciocinio que ndo deixa de dever algo ao
ceticismo filos6fico. Também os valores religiosos podem reivindicar a independéncia
sugerida por Dworkin. Acredito, por exemplo, que so a fé salva, e ndo meramente as obras;
estou convencido da minha verdade e, mantida a discussdo no campo religioso, apenas

argumentos religiosos podem contrapor-se a minha posi¢do. A laicidade, alem de ser um

190 relativismo axiolégico é uma das fortes justificativas da democracia para Kelsen e Ross. Para este
ultimo, o valor do debate democratico ndo estd “em constituir um caminho para a verdade através da
combinacdo de argumentos, sendo em ser um caminho para o compromisso.” (traducdo nossa). Apud
SQUELLA, Agustin. Positivismo juridico, democracia y derechos humanos. México: Distribuciones
Fontanamara, 1998, p. 61.
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compromisso de convivéncia, de primeira ordem, acaba sendo também uma concepgéo de
segundo nivel, uma admissdo de que minha fé ndo pode ser comprovada e mostrar-se
superior a outras concepc¢oes religiosas. Se isso ndo afeta minha crenca enquanto tal, é
inegavel que tem consequéncias praticas no que concerne a convivéncia entre as religides e
a postura do Estado diante delas. A laicidade aparece, pois, nesse sentido, como uma
espécie de metarreligiosidade e talvez o relativismo metaético possa produzir o mesmo
resultado, agora no campo moral.

Essa ligacdo entre uma metaética moderadamente cética e uma ética de
tolerancia esta patenteada nos escritos de Locke. Segundo Edgar Bryan Magee, a toleréncia
faz a ligagdo entre a filosofia politica de Locke e sua teoria do conhecimento.™®® Ainda

nesse sentido, assevera Chris Gowans:

(...)além da questdo filosofica de saber se alguma forma de relativismo
moral fornece uma razdo para atitudes como a tolerancia, ha a questdo
psicoldgica de saber se as pessoas que aceitam o relativismo tém mais
probabilidade de ser tolerantes. Como visto, existe alguma evidéncia de
que os relativistas sdo mais tolerantes que os objetivistas, e ja foi
sustentado que, ainda que ndo justifique a tolerancia, seria uma
caracteristica positiva do relativismo que sua aceitagdo torne as pessoas
mais tolerantes (...) Claro, esse juizo pressupBe que, em algum sentido, é
bom ser tolerante.'!

Num sentido inverso, talvez mais complexo, pode-se chegar a metaética

ndo-cognitivista por um imperativo ético de tolerancia.'

1.2. Metaética e filosofia do direito

Um dos objetivos do presente trabalho é demonstrar que o
neoconstitucionalismo alberga uma premissa metaética, adotando em maior ou menor
medida o objetivismo moral. Com efeito, ndo é incomum que as correntes da filosofia do
direito facam asser¢fes no campo da metaética ou epistemologia dos valores. Kelsen,

como veremos, considera “o relativismo axiolégico como ponto de partida da teoria

10 MAGEE, Edgar Bryan. Historia da filosofia. S&o Paulo: Edicées Loyola, 2013, p. 108

11 GOWANS, Chris. Moral Relativism. The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2015 Edition),
Edward N. Zalta(ed.). Disponivel em: <http://plato.stanford.edu/archives/fall2015/entries/moral-
relativism/>. Acesso em 06/01/2017.

152 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica
e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
30.
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1,153

positivista do direito”>°, e também o realismo juridico € associado ao ceticismo, enquanto

0 jusnaturalismo o é ao objetivismo moral. Trataremos dessas correntes, deixando o
neoconstitucionalismo para o capitulo seguinte.***
Antes, porém, faremos breve digressdo sobre a relacao entre direito, moral

e justica, segundo as correntes da filosofia juridica.

1.2.1. Direito e moral

Um dos temas mais relevantes da filosofia do direito, a polémica gira em
torno de saber se existe uma conex@o conceitual entre direito e moral, uma vez que a
existéncia de uma conexdo contingencial ou histérica é admitida pelos proprios
positivistas. A concepcdo de uma conexao conceitual entre as duas realidades esta expressa
no brocardo jusnaturalista lex iniusta non est lex: a um determinado ponto da reflexdo,
direito e moral ndo se distinguiriam.

A tese da conexdo ou da vinculacdo entre direito e moral, no plano
conceitual, é sustentada pelo jusnaturalismo ou teoria do direito natural, e também por
outras correntes moralistas da filosofia do direito, como por vezes sdo consideradas as
formulacbes de Dworkin e Alexy (ver 2.1.3.3). O conceito de direito, para o
jusnaturalismo, remeteria ao que considera ser sua esséncia, propiciar a realizacdo da
justica e a convivéncia harmoniosa entre os homens. Radbruch, que fora positivista antes
da Segunda Guerra Mundial, aderiu ao pensamento jusnaturalista ap6s o conflito,
cunhando a sua célebre férmula de que “a lei extremamente injusta ndo é lei”, uma
modalidade atenuada do brocardo latino, considerando, pois, que algumas leis adotadas sob
0 regime nazista ndo deviam ser consideradas como direito.**

Um autor moderno como Alexy vé a conexdo no préprio conceito. Ele

afirma que o direito tem sempre uma “pretensdo a correcao”, isto €, postula sempre uma

153 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 100.

> Tratei da questdo de forma semelhante no meu: Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 158.

155 0 positivismo por vezes é associado ao regime nazista ou pelo menos é considerado incapaz de opor-se ao
advento do totalitarismo. A questdo, contudo, ndo é pacifica. Enquanto Perelman admite a associacao, outros
discordam ao afirmar que os nazistas ndo professavam o positivismo juridico, mas, ao contrario, uma
doutrina antipositivista e antiformalista, avessa as garantias individuais, segundo a qual o juiz aleméo devia
considerar o direito e a moral nazista uma so coisa. Nesse sentido, Cf. MAUS, Ingeborg. Judiciario como
superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfda”. Novos Estudos CEBRAP,
n.° 58, pp. 183-202, novembro 2000. Também nesse sentido: MATOS, Andytias Soares de Moura Costa.
Positivismo juridico e autoritarismo politico: a falacia da reductio ad Hitlerum. In: DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito neoconstitucional: superacdo ou reconstrucdo do
positivismo juridico? Sao Paulo: Editora Método, 2008, pp. 103-127.
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legitimidade do ponto de vista moral, mesmo que nao a tenha de fato. Seria impensavel,
diz Alexy, uma Constituicdo cujo primeiro artigo fosse “X é uma republica soberana,
federal e injusta.”™® Essa abertura para a moral, além de possivel desde o proprio
conceito, seria propiciada igualmente pela existéncia dos principios juridicos.

Outros autores vislumbram a conex&o entre direito e moral, de forma mais
nitida, nos procedimentos de aplicagdo do direito, portanto, no momento interpretativo,
como seria o caso de Dworkin. Para este autor, nos chamados casos dificeis (hard cases),
quando a lei ndo é clara, o juiz deve buscar os principios, que sdo a um tempo morais e
juridicos.*’

Ja os positivistas entendem que para definir o direito ndo € necessario
recorrer a nocBes proprias do campo moral, como a justica: eles adotam a tese da
separacao entre direito e moral. John Austin, um dos precursores do positivismo juridico,
afirmou que “a existéncia do direito é uma coisa, seu mérito ou demérito, outra ”158, no
que foi seguido por Hart, ao distinguir “o que o direito é do que ele deveria ser.”. Nas

palavras de um positivista atual, Leslie Green,

O fato de uma politica mostrar-se justa, inteligente, eficiente ou prudente
nunca é razdo suficiente para pensar que ela é realmente a lei, e o fato de
esta Ultima mostrar-se injusta, tola, ineficiente ou imprudente ndo é razédo
suficiente para duvidar disso.*®

Assim, para o positivismo juridico, o direito é definido a partir de critérios
formais e a validade da norma juridica independe de sua coincidéncia com as regras da
moral. Uma lei pode ser injusta ou até muito injusta sem deixar de ser lei. Mesmo negando
a existéncia de uma conexdo conceitual entre direito e moral, eles admitem, contudo, a
existéncia de uma conexao historica ou contingencial, isto é, apesar de as no¢Ges poderem
ser distinguidas até de forma rigorosa, na pratica das sociedades elas estdo, sim, associadas
— mas essa associacdo ndo é necessaria, imprescindivel, existente sempre em todos os

casos. Assim, segundo, Hart,

BSALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 44-45.

57 Seria 0 que Dimitri Dimoulis chama de “moralismo da interpretagio”, distinto do “moralismo da
validade.” Cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducéo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 91.

18 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined. Cambridge: Cambridge University Press,
1995, p. 157. (traducdo nossa)

19 HART, H.L.A. Positivism and the Separation of Law and Morals. Havard Law Review, vol. 71, 1958,
pp. 593-629.

GREEN, L. Legal positivism. Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em:

<http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ >. Acesso em: 03/03/2014. (traducio nossa)
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ndo se pode negar em sd consciéncia que o desenvolvimento do direito
tem de fato sido influenciado, em todos os tempos e lugares, tanto pela
moral quanto pelos ideais convencionais de grupos sociais
especificos(...)!*

A ligacdo entre o direito e a moral, na concepcao de Hart, vai ainda além.
Este autor admite que existe no direito positivo, nas mais variadas épocas e lugares, um
“contetido minimo do direito natural”*®?, isto é, normas comuns ao direito e & moral, como
as abstencdes consistentes em ndo matar ou ofender a integridade fisica de outrem e
respeitar a propriedade alheia; tais normas derivariam de caracteristicas intrinsecas da
existéncia humana, como a vulnerabilidade fisica e os recursos materiais limitados, entre
outras. Contudo, mesmo assim, Hart continua a defender a tese da separacdo conceitual

entre direito e moral.

O problema mais direto colocado por essa divergéncia conceitual refere-se
as chamadas leis injustas. Para o positivismo, se atendidos os pressupostos formais de va-
lidade, elas continuam tendo o caréater de leis e de direito. Isso ndo significa, para o positi-
vismo mais moderno, que haja uma obrigacdo de obedecé-las. No dizer de Hart, poderia-
mos chegar a seguinte conclusdo: “Isto é uma lei; mas é demasiado injusta para ser apli-

. )’1
cada ou obedecida.”**®

Para as teorias do direito natural, vale o principio ja adotado por Santo
Tomas de Aquino de que lex iniusta non est lex. Contudo, o jusnaturalismo ndo prega a
desobediéncia a quaisquer leis injustas; ao contrario, essa corrente em geral € complemen-
tada, no plano da filosofia politica, pela teoria do contrato social, que legitima a existéncia
dos governos e funda um dever de obediéncia as leis positivas.®* De maneira que somente
as leis extremamente injustas, ou seja, que cheguem a um patamar inaceitavel de injustica,
seria possivel negar o carater de lei e mitigar o dever de obediéncia. Esta é a formula de
Radbruch, acima mencionada.

Independentemente da questdo conceitual, ou de qual o fundamento de va-

lidade da norma juridica, é inegavel — como se disse sobre as relagbes do direito com a

1 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 239.
162 H
Ibid., p. 250.
163 Ipid., p. 268.
164 EINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinsercdo no contexto do juspositivismo
analitico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 110.
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moral, e talvez aqui com maior razdo — que o direito tem uma notavel proximidade com a
justica, sendo sobretudo este o valor que o direito busca realizar, ainda que se possa diver-
gir sobre o que ela significa. Pode-se dizer que o direito, a norma juridica, sempre realiza
ou alberga uma concepcao qualquer de justica. Uma pergunta sempre possivel a respeito de
determinada norma de direito, talvez a primeira ou a mais importante que se faga, ¢ “esta

norma é justa?”. Por isso, mesmo um positivista como Hart assevera:

A justica é um segmento da moral primordialmente afeto ndo a conduta
individual, mas as formas de tratar classes de individuos. E isso que
confere a justica sua especial pertinéncia na critica do direito e de outras
instituigBes publicas e sociais. E a mais ptblica e juridica das virtudes.'®

1.2.2. Correntes da filosofia do direito e sua relagdo com a metaética

Buscaremos a seguir delinear os pressupostos e assercGes metaéticas

presentes nas principais correntes da filosofia do direito.

1.2.2.1. O jusnaturalismo

Ao postular a teoria da conexdo entre direito e moral, 0 jusnaturalismo
admite a existéncia de uma moral objetiva, de um justo que pode ser conhecido, pois
valido diante de todas as subjetividades. Assim, podemos considerar que essa corrente
adere a uma espécie de objetivismo ou realismo moral, distanciando-se do relativismo
axiologico.

Os autores jusnaturalistas entendem que existe algo como o bem e a
justica, e ndo s isso, que essas realidades podem ser conhecidas pela razdo e impdem-se a
conduta humana como obrigacdo moral. Assim, a flagrante ou extrema injustica de uma
norma pode ser detectada. Também, como vimos, existem condi¢cBes humanas basicas que
implicam a objetividade e validade universal de certos valores, por exemplo, a nédo
violéncia.

Zagrebelsky afirma ser “proprio, com efeito, de qualquer visdo
1,166

Jjusnaturalista auténtica assumir a triade: verdadeiro, justo, obrigatorio.

Esse objetivismo as vezes € minimo, refere-se a questdes-limites em que o

% HART, H.L.A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 217.
166 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 119. (traducdo nossa)
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que € justo ou injusto, certo ou errado impde-se a consciéncia humana. Alexy assevera que
“0 ndo-positivismo pressupoe uma ética ndo relativista minimamente rudimentar.” 167
Mas, mesmo assim, a existéncia e o conhecimento desses valores séo afirmados.

Kelsen critica a concep¢do jusnaturalista, com base no relativismo
axioldgico e em especial na relatividade da nocdo de justica. Destaca ainda o dualismo
dessa corrente da filosofia juridica, ao postular a existéncia de um direito natural,
transcendente e de um direito positivo, dualismo que seria caracteristico de toda metafisica
e cujo esquema cléssico é a teoria das ideias de Platdo.™®® J4 se considerou que Platdo, mais
que Hegel ou Schmitt, foi o verdadeiro adversario de Kelsen.'®®

A nosso ver, ndo é errbneo associar o jusnaturalismo ao platonismo,
sobretudo sob o aspecto da dicotomia que instaura entre o direito natural e o direito
positivo, um direito natural verdadeiro e perene, mas que se faz ausente no direito positivo

quando este o contraria, ou sob ele se oculta e Ihe confere o fundamento.

1.2.2.2. O positivismo juridico

Vimos que o jusnaturalismo baseia-se em uma compreenséo objetivista
dos valores morais — isto €, admite em certa medida a verdade dos valores morais, que
podem ser reconhecidos e estabelecidos de forma objetiva, independentemente da
compreensdo de cada um sobre o que € correto, justo, etc.

Ja o positivismo juridico esta baseado no relativismo axiol6gico, sobretudo
em Kelsen. Este autor considera “o relativismo axiolégico como ponto de partida da teoria

»170

positivista do direito”"", e 0 faz porque admite que, se fosse um valor absoluto, a justica

seria capaz de fundamentar a validade do direito positivo, como quer o jusnaturalismo.
Contudo, reconhece a auséncia “de um absoluto em geral e de valores absolutos em

»171

particular e ainda a possibilidade de normas de justica diferentes e possivelmente

contraditorias. Por essa razdo, Kelsen busca uma fundamentacdo autbnoma para o direito,

17 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 49.

108 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 100. Em sentido diverso,
porém, da associacdo kelseniana do jusnaturalismo com a metafisica platonica, a doutrina do direito natural
na sua forma moderna, bem como o contratualismo, fortalecem-se justamente no momento de ruptura com o
pensamento medieval e cat6lico e reivindicam um carter cientifico e muitas vezes antirreligioso, buscando
fornecer a modernidade uma nova legitimacao do poder politico e do direito.

189 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Kelsen contra o Estado. In: MATOS, Andityas Soares de
Moura Costa; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos (Coord). Contra o absoluto: perspectivas criticas,
politicas e filosoficas da obra de Hans Kelsen. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 75-118.

Y0 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 100.

1 Ipid., p. 100.
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para a qual a justica ndo € relevante. Em suas palavras,

Uma teoria do direito positivista, isto é, realista, ndo afirma - e isto
importa acentuar sempre - que ndo haja qualquer justica, mas que de facto
se pressupfem muitas normas de justica, diferentes umas das outras e
possivelmente contraditorias entre si. Ela ndo nega que uma ordem
juridica positiva possa ser determinada - e, em regra, é-0 de facto - pela
representagdo de qualquer das muitas normas de justica. (...) sustentando
ao mesmo tempo que uma ordem juridica positiva é, quanto a sua
validade, independente da norma de justica pela qual possam ser
apreciados os actos que pdem as suas normas.*’?

Isso significa dizer que, se a moral fosse objetiva, isto €, se pudéssemos
dizer o que é ou ndo justo e correto de forma objetiva, o direito seria desnecessario ou teria
que espelhar essas verdades morais; é por ndo haver verdades morais que o direito faz-se
necessario, selecionando pontos de vista de alguma forma dominantes e tornando-os
obrigatdrios. Essa imbricacdo entre a filosofia moral e a filosofia do direito, e entre o
relativismo moral e a obrigatoriedade das normas de direito positivo, é destacada também
por Radbruch que, apesar de sua férmula de cunho jusnaturalista, permaneceu adepto do

relativismo:

Porém, ja acima se mostrou ser impossivel responder a pergunta sobre
qual o fim do direito, a ndo ser pela enumeragdo das maltiplas opinides e
pontos de vista de partido que sobre tal problema se tém formulado. Mas
justamente sobre essa impossibilidade dum direito natural é que deve
fundar-se a obrigatoriedade do direito positivo. E precisamente nesta
altura é que o relativismo, Unico método até agora seguido nas nossas
consideragbes, vem de novo integrar-se no nosso sistema como um
elemento essencial da sua construgdo.*” (grifo do autor)

Outro aspecto a revelar a importancia do relativismo axiologico para o
sistema de Kelsen é a sua incontestavel adesdo a lei de Hume, referida no item 1.1.1.4.
Embora sem mencionar o cético escocés, ao buscar o fundamento de validade da ordem
juridica, e encontra-lo na norma fundamental, anuncia: “Do fato de algo ser ndo pode
seguir que algo deve ser; assim como do fato de algo dever ser se ndo pode seguir que
algo é.”*"* A formulacao repete Hume e traduz a independéncia que este vislumbrava entre

0 mundo dos fatos e dos valores, bem como a distin¢do epistemoldgica entre juizos de fato

172 KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 101.

'3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 177. Também Alexy
considera que a necessidade do sistema juridico advém das limitagdes do discurso pratico geral ou moral, do
qual considera o direito uma espécie (Apud ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da
argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, p. 171).

174 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 215.
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e juizos de valor.

Zagrebelsky enfatiza a adocéo da lei de Hume pelo positivismo juridico,
asseverando que esta doutrina “se baseia na mais rigida incomunicabilidade, no mais
rigido dualismo entre ser e dever ser.” 17s

Outros autores positivistas, contudo, entendem que a tese da separagéo
entre direito e moral e a defesa do positivismo juridico ndo estdo necessariamente atreladas
a uma metaética relativista ou cética. Mesmo se admitindo uma moral objetiva, ainda
assim direito e moral permaneceriam distintos e tal distingdo continuaria sendo justificada.
Elival da Silva Ramos entende “ser possivel permanecer trabalhando dentro dos marcos
do positivismo tedrico, sem que se tenha que partilhar do ceticismo ou relativismo ético de

LR . 11176
alguns renomados positivistas.

1.2.2.3. O realismo ou pragmatismo juridico

O realismo ou pragmatismo juridico possui proximidade com o
pragmatismo filosofico. Essa corrente do pensamento filoséfico de finais do século XI1X
nega que a verdade exista como uma entidade metafisica, mas, por outro lado, nega
também que ndo se possa estabelecer qualquer verdade sobre a realidade natural, social,
etc. O critério para estabelecer-se a verdade de uma ideia seria a préatica, notadamente as
suas consequéncias praticas. Sdo precursores do pragmatismo Charles Sanders Pierce,
William James e o proprio jurista Oliver Wendell Holmes Junior. Na modernidade, o
filésofo norte-americano Richard Rorty (1931-2007) retomou muitos elementos do
pragmatismo.

Essa preocupacdo com a pratica — tanto em saber como o direito é na
pratica, como com as consequéncias das decisdes judiciais, estd presente no realismo
juridico. Nesse sentido, percebe-se também a proximidade da escola com o utilitarismo,
doutrina da filosofia moral segundo a qual o critério para definir-se se uma a¢éo é boa ou
ma € o das suas consequéncias.

E de destacar, no realismo, uma postura muito proxima daquela adotada

pelo positivismo juridico quanto a filosofia moral: a adogdo do relativismo moral ou

15 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 118. (traducdo nossa)

16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 62.
No mesmo sentido cf. HART, H.L.A. Positivism and the Separation of Law and Morals. Havard Law
Review, vol. 71, 1958, p. 593-629 e DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria
do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, pp. 191/192.
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mesmo do ceticismo. O realismo juridico norte-americano vale-se de alguns postulados
céticos, ao afirmar a inexisténcia de um direito objetivo ou de qualquer direito prévio a
decisdo judicial. Ressalta a irracionalidade e a imprevisibilidade das decis6es, ditadas por
motivos contingentes. Um de seus autores mais expressivos, Jerome Frank, no seu livro de
1930 Law and Modern Mind, afirma que a certeza do direito € um mito baseado na
reveréncia infantil a autoridade e que deve ceder para levantar sobre suas ruinas o direito
como criagdo permanente e imprevisivel.*’’

Outro dos seus expoentes, Oliver Wendel Holmes Jr., afirma que a funcéo
da ciéncia juridica seria a de, tdo somente, tentar prever o que vao fazer os tribunais nas
futuras decis0es.

Tais pressupostos filoséficos e epistemologicos do realismo ficam patentes

também em Richard Posner.'’

Apesar de conceder ao jusnaturalismo a existéncia de um
nacleo universal de moralidade, com o que concordou também Hart, como a proibigdo de
matar, Posner considera que esse consenso é absolutamente insuficiente para resolver os
casos dificeis, para os quais ndo existiria uma solucdo propriamente verdadeira. Ele
entende, e nisso critica Dworkin, que a teoria moral ndo tem como responder a certas
perguntas envolvendo o aborto e a eutanasia.’’

As relacGes entre 0 neoconstitucionalismo e a metaética serdo tratadas no
capitulo seguinte, quando tentaremos demonstrar que, como o jusnaturalismo, também essa

corrente do pensamento juridico assume posi¢oes proprias do objetivismo moral.

YT CELLA, José Renato Graziero. Realismo juridico norte-americano e ceticismo. Disponivel em:
<http://www.cella.com.br/conteudo/conteudo_28.pdf.>. Acesso em: 27/04/2013.

% POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. So Paulo: Martins Fontes, 2012, pp.
11-24.

9 1pid., p. 179.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO E OBJETIVISMO ETICO

Comecaremos por conceituar 0 neoconstitucionalismo, estudando as suas
principais caracteristicas (2.1). Apos, tentaremos identificar o componente de objetivismo
moral existente nas formulacbes dos principais autores associados ao
neoconstitucionalismo, como Dworkin, Alexy e Zagrebelsky (2.2), para no item seguinte
desenvolver nossa critica as referidas manifestacbes do objetivismo ético, a partir da

perspectiva ndo-cognitivista assumida no capitulo 1 (2.3).

2.1. Neoconstitucionalismo: conceito e caracteristicas

Por necessario a compreensdo do neoconstitucionalismo, iniciaremos
abordando o proprio constitucionalismo (2.1.1), detendo-nos a seguir no conceito de

neoconstitucionalismo (2.1.2) e nas suas principais caracteristicas (2.1.3).

2.1.1. O constitucionalismo

Podemos entender por constitucionalismo determinada concepc¢éo politica
que vicejou sobretudo a partir do inicio da Idade Moderna, culminando com as chamadas
revoluc@es liberais dos séculos XVII e XVIII. Se desejarmos recuar no tempo em busca
dos antecedentes desse pensamento, sem chegar a considerar as formas politicas antigas e
medievais, veriamos na Reforma Protestante uma primeira fratura na concepc¢do de mundo
predominante na ldade Média, dominada pelo pensamento e autoridade da Igreja Catolica.
Apesar do seu aspecto também religioso, a Reforma introduz nas sociedades europeias a
questdo do pluralismo, levando a elaborages tedricas e politicas diversas para lidar com o
fenomeno.*®

A essa primeira fratura, segue-se todo um movimento de renovacao do

pensamento filosoéfico, em que a razéo passa a ocupar o lugar principal, numa progressiva

180 Um primeiro texto relevante para a laicidade foi o Edito de Nantes de 1598, exarado por Henri IV. Michel
Miaille chama a atengdo para os limites desse texto, que estaria bastante longe da concep¢do moderna de
laicidade, apenas tolerando que o protestantismo fosse adotado em alguns locais, de forma coletiva, até que
fosse um dia superado pelo catolicismo; nada parecido com uma liberdade individual de professar qualquer
religido. (MIAILLE, Michel. La laicité: problémes d’hier, solutions d’aujourd’hui. Paris, Dalloz, 2014, p.
31)
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secularizacdo e destituicdo das concepc¢oes religiosas do mundo. Da davida metddica de
Descartes ao ceticismo de Montaigne nos albores da Idade Moderna, respeitosos ainda em
relacdo a Igreja, passando pelos avancos notaveis das ciéncias naturais, chega-se ao
cientificismo e anticlericalismo predominantes no lluminismo do século XVIII, que,
segundo Blackburn, foi “o periodo do pensamento europeu caracterizado pela énfase na
experiéncia e na raz&o, desconfianca em relagdo a religido e a autoridade tradicional, e a
gradual emergéncia dos ideais de uma sociedade liberal, secular e democrdtica.” 181

No campo propriamente politico, a progressiva secularizacao leva a busca
de um fundamento laico para a legitimidade do poder, que serd encontrado basicamente
nas teorias do contrato social, abragada por pensadores como Hobbes, Locke e Rousseau,
malgrado o primeiro defenda o Estado absolutista enquanto os outros dois se notabilizem
na oposicdo ao Ancien Régime. Ao contrato social, na esfera politica, corresponde o
jusnaturalismo no mundo juridico — o contrato social € com efeito estabelecido para que
sejam respeitados os direitos naturais do homem. A bem dizer, pode-se vislumbrar até
uma prioridade dos direitos do homem em relacdo as formulagGes politicas do
constitucionalismo, pois os limites ao poder sdo erigidos em favor daqueles. Com efeito,

como assinala José Levi Mello do Amaral Junior,

0 constitucionalismo que nasce com as RevolucBes Liberais pretendeu
recompor aos seus devidos lugares as coisas publicas, ou seja, afastar reis
que se pretendiam absolutos, acima do Direito. Para tanto, limitaram-lhes
0 poder, mormente pela separacdo dos poderes e pela doutrina dos
direitos fundamentais (aquele tempo — Séculos XVII e XVIII — ainda
apenas individuais), segundo consta, por exemplo, do art. 16 da
Declaracéo dos Direitos Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789.'%

Da mesma forma, Manoel Gongalves Ferreira Filho vislumbra no
liberalismo classico a preponderancia da liberdade individual, da esfera da autonomia, pois
s6 no campo ndo abrangido por ela o Estado poderia impor seus comandos. Assevera que
“ndo é, por isso, mera casualidade que, no século XVIII, antes das Constitui¢oes tenham

. ~ . ,183
vindo as Declaracoes de Direitos.

181 BLACKBURN, Simon. Oxford Dictionary of Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 2008, p.
115. (traducdo nossa)

82 0 constitucionalismo. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade
jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 7.

183 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A revisdo da doutrina democratica. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: teoria geral do Estado. (Colecéo
doutrinas essenciais) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol. Il, pp. 1101-1126.
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O constitucionalismo, pois, inserido no contexto filoséfico do lluminismo
e na critica politica do absolutismo, caracteriza-se pela conjugacdo da ideia de direitos
individuais e de limitacdo do poder, notadamente com a separacdo dos poderes. A
Constituicdo surge como texto politico e juridico fundamental, capaz de consagrar 0s
direitos e fixar a organizacdo do Estado, mas também de forma mais difusa como
Constituicdo material, 0 que testemunha o préprio artigo citado da declaragdo francesa, ao
asseverar que “Toda Sociedade na qual a garantia dos Direitos ndo esta assegurada, nem
a separacao dos Poderes determinada, ndo tem Constituicdo. ”

Um terceiro aspecto do constitucionalismo, que ndo pode ser descurado, é
a énfase na representagdo como forma de legitimacdo do poder politico. Presente nas
formulacGes do abade Sieyes ja na primeira fase da Revolucdo Francesa, a ideia da
representacdo popular e da volonté générale rousseauniana € exacerbada na fase da
Convencao, sob Robespierre. As demandas crescentes por participacdo a partir do século
XIX e suas tantas outras revolucGes, bem como a extensdo gradual do direito de voto
aproximardo o constitucionalismo do que hoje entendemos por democracia. A énfase nos
direitos, notadamente nos direitos civis e politicos, marcam o liberalismo, enquanto a
democracia inclui o elemento da participagéo. De alguma forma, as vertentes
jusnaturalista e democrética, que estdo na base de tais movimentos e das novas formas
politicas e juridicas entdo instituidas, sdo perpassadas por uma tensdo ainda visivel no
constitucionalismo moderno.

A relacdo entre constitucionalismo e positivismo é por sua vez destacada
por Luigi Ferrajoli, na sua defesa de um constitucionalismo garantista contra o que chama

de constitucionalismo principialista:

(...) o constitucionalismo pode ser concebido de duas maneiras opostas.
De um lado, ele pode ser entendido como a superacdo em sentido
tendencialmente jusnaturalista ou ético-objetivista do positivismo
juridico; ou, de outro, como a sua expansdo e 0 seu completamento. A
primeira concepgéo, frequentemente etiquetada de
“neoconstitucionalista”, ¢ seguramente a mais difundida. A finalidade
deste trabalho é sustentar, ao contrdrio, uma concep¢do de

. . . . . . 184
constitucionalismo estritamente “juspostivista”.™®

184 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
13.
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2.1.2. O neoconstitucionalismo: conceito

Neoconstitucionalismo é a denominagéo que tem sido aceita pela doutrina, a
indicar uma alteracdo na natureza dos Estados constitucionais modernos, sobretudo em
relacdo aos Estados legais do século XIX. A nocdo incluiria a0 mesmo tempo a forca
normativa da Constituicdo, que adquire maior eficacia juridica, mormente atraves dos
mecanismos de controle da constitucionalidade das leis, bem como o carater marcadamente
principioldgico das constituicdes atuais, que por sua vez tornaria ainda maior a importancia
das normas constitucionais nos sistemas juridicos, com reflexos inclusive, para alguns
autores, no proprio conceito ou dindmica de aplicacdo do direito. Luis Prieto Sanchis
admite a nocdo de neoconstitucionalismo, a que faz equivaler a de constitucionalismo
contemporaneo ou simplesmente de constitucionalismo.’®® Adiante, utiliza a expressdo
constitucionalismo forte, associando-lhe algumas caracteristicas como o carater normativo
ou forga vinculante da Constituigdo; sua supremacia no sistema de fontes do direito; sua
eficacia e aplicacdo direta; o controle judicial, concreto e abstrato; o denso contetdo
normativo e sua eficacia vertical e horizontal, ditado por principios, direitos e diretrizes; e,
por Gltimo, a rigidez constitucional.®
Thays de Oliveira de Britto e Walber de Moura Agra fazem anotar, com

apoio em Susanna Pozzolo, que

apesar de ndo existir uma conceituagdo precisa sobre o tema, € um termo [
0 neoconstitucionalismo] que entrou ha pouco tempo no léxico dos
juristas e que tem um significado plural, alcangando, mesmo assim, ampla
aceitagdo. O neoconstitucionalismo propde um modelo tedrico para
explicar o Estado Constitucional de Direito, caracterizando-se por negar
as teses juspositivistas da separacdo entre Direito e moral, procurando
indicar pardmetros claros de concretizacdo normativa que sofram o
influxo de vetores metajuridicos.*®’

De se observar que o termo neoconstitucionalismo é recebido com maior ou
menor entusiasmo segundo 0 autor tenha criticas a alguma das caracteristicas apontadas ou
a uma qualquer forma de exacerbagdo, em geral envolvendo a “onipoténcia judicial” ou a

assuncéo da tese jusnaturalista da conexdo entre direito e moral.

185 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. 22 edigdo. Madri: Editorial
Trotta, 2009, p. 101.

18 |pid., pp. 116-117. (traduc&o nossa)

87 BRITTO, Thays de Oliveira; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo. In: FRANCISCO, José
Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 17.
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Nesse sentido, mesmo admitindo as caracteristicas inovadoras e promissoras
do Estado constitucional de direito em relagéo ao Estado legal de direito ou decimondnico,
Ferrajoli dispensa a denominacdo de neoconstitucionalismo, preferindo falar em
constitucionalismo juridico ou jus-constitucionalismo, a evidenciar também o carater
normativo e a forga vinculante das constituicbes atuais e a distingui-lo do
constitucionalismo politico do século XIX.'® Nos marcos desse constitucionalismo
juridico, contudo, op&e o constitucionalismo jusnaturalista, ‘‘frequentemente etiquetado de

15,189

‘neoconstitucionalista e o0 constitucionalismo juspositivista que defende. Como vimos,

0 constitucionalismo atual, mesmo com suas caracteristicas fortes, ndo seria para Ferrajoli
uma superacao do positivismo, mas “a sua expansio e o seu completamento.” **

Ja Luis Prieto Sanchis, apesar de utilizar a denominacéo, inclusive no titulo

do capitulo 2 da obra Justicia constitucional y derechos fundamentales — Sobre el
neoconstitucionalismo y sus implicaciones -, reconhecer e incentivar as caracteristicas ja
enumeradas do constitucionalismo forte, fazendo incisiva defesa da justiga constitucional,
ndo chega a acatar a aproximacdo do neoconstitucionalismo com o jusnaturalismo,
asseverando ndo acreditar que “o modelo de Estado constitucional, nem por certo
qualquer outro modelo, obrigue a modificar nossas crencas a propdsito das relagdes entre
Direito e moral.” ***
Também José Carlos Francisco mostra-se mais reticente quanto ao uso do
vocabulo, aduzindo que “se adotado conceito amplo de constitucionalismo, ndo haveria
que falar em neoconstitucionalismo pois ele seria somente mais um dos varios momentos
de reflexdo sobre a experiéncia politico-juridica de uma sociedade e de um Estado.”
Reconhece a controvérsia sobre o termo e aduz que, se pudesse escolher, preferiria falar
em “‘constitucionalismo’ na segunda era da modernidade.” *%

Interessante ainda destacar que nem Ronald Dworkin nem Robert Alexy,
autores identificados com algumas das ideias e postulados acima mencionados, utilizam a

expressao neoconstitucionalismo.

188 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
17.

%9 1pid., p. 13.

199 1pid., p. 13.

191 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 22
edicdo, 2009, p. 135.

192 FRANCISCO, José Carlos. (Neo)constitucionalismo na pés-modernidade: principios fundamentais e
justica pluralista. In: . (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 52.
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Consideramos que a denominacao representa adequadamente, embora com
as varias nuances apresentadas, de um lado uma determinada realidade do
constitucionalismo moderno, de outro uma corrente de pensamento doutrinario e
jurisprudencial. E inegavel o advento da supremacia juridica das constituicBes, a
amplitude muito maior do controle de constitucionalidade, o papel transformador
desempenhado pelos principios constitucionais.

Essa doutrina — 0 neoconstitucionalismo — comporta um viés descritivo e
outro, no dizer de Luis Roberto Barroso, de assentimento a esta descricdo, que
chamariamos aqui de aspecto normativo.”®® Embora os dois aspectos sempre se
confundam, na filosofia moral, do direito e alhures, concordamos que a descrigdo
corresponde a realidade efetivamente distinta do constitucionalismo moderno; ja no que
toca ao assentimento ou ao aspecto normativo da doutrina, nossas reservas sdo maiores.
Tais questdes serdo analisadas com mais vagar ao longo do presente trabalho, pois
constituem de certa maneira o seu objeto, mas podemos adiantar duas obje¢des. A primeira
delas, no campo politico-juridico, € o risco de a supremacia da Constituicao transformar-se
em mera supremacia judicial, com prejuizo para o principio democréatico, devendo-se
concordar com Luis Prieto Sanchis que o novo constitucionalismo “hd de fazer fiente a
uma objecao importante, que é a objecdo democratica ou da supremacia do legislador:
qguanto mais Constituicdo e mais garantias judiciais, inevitavelmente se reduzem as esferas
de decisdo das maiorias parlamentares.” *** A outra, no campo da filosofia do direito,
expressa a preocupacao, ja acima referida por Ferrajoli e também por Luis Prieto Sanchis,
de uma assimilacdo excessiva entre direito e moral, que seria também nociva a democracia

e a liberdade individual.

2.1.3. Principais caracteristicas do neoconstitucionalismo

Das caracteristicas j& mencionadas, parece-nos que algumas se destacam,
dando forma ao fendmeno juridico que é o neoconstitucionalismo e bem assim as
construgdes filosoficas e doutrinérias dos seus adeptos. Aqui ainda ndo esbogaremos
eventuais criticas a tais concepcoes, limitando-nos a completar o quadro conceitual sobre o

qual nos debrucaremos adiante. Discorreremos sobre as seguintes caracteristicas: a

193 palestra do referido autor proferida na EMAG-Escola de Magistrados da Justica Federal da 3* Regido, no
evento realizado entre os dias 08 e 10 de maio de 2013.

19 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 22
edicdo, 2009, p. 102.
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supremacia juridica da Constituicdo e o controle de constitucionalidade (2.1.3.1); a questdo
do direito por principios (2.1.3.2); e o aspecto mais filoséfico do neoconstitucionalismo
como teoria do direito, ao postular a tese jusnaturalista da conexdo entre direito e moral
(2.1.3.3).

2.1.3.1. Supremacia juridica da Constituicdo e controle de constitucionalidade

A ideia da supremacia juridica da Constituicdo, como lei maior, €
contemporanea a adocdo das primeiras constituicdes escritas na Revolu¢do Francesa.
Contudo, a auséncia de um controle judicial da constitucionalidade das leis, na maioria dos
paises europeus, até o pos-guerra, enfraqueceu tal concepcdo. Com efeito, a supremacia
juridica do texto constitucional s6 pode tornar-se uma realidade mediante a adocdo de
mecanismos eficazes de controle — que garantam, como aspectos intrinsecamente ligados, a
rigidez do texto constitucional e sua superioridade em relacdo as demais espécies
normativas. A relacdo entre rigidez constitucional e supremacia da Constituicdo é

sublinhada por Kelsen:

Se a Constituicdo puder ser modificada do mesmo modo que um estatuto
ordinario, entdo qualquer estatuto “inconstitucional” significa, na
realidade, uma modifica¢cdo na Constitui¢do(...) Se ndo existir nenhum
procedimento especial para a legislacdo constitucional, ndo pode existir

nenhuma lei “inconstitucional”, assim como ndo pode existir nenhuma lei
» 195

“ilicita”.

A mencdo que se fez a Europa é relevante porque, como sabido, o controle

de constitucionalidade das leis ja era uma realidade nos Estados Unidos da América desde
0 inicio do século XIX, com a famosa decisdo Marbury x Madison, de 1803. O exercicio
dessa funcdo pela Suprema Corte no século XIX voltou-se primordialmente contra leis
estaduais, mas paulatinamente a corte foi afirmando seu poder de interpretar a
Constituicao, dando grande amplitude a clausula do due processo of law contida na Décima
Quarta Emenda, tomada no aspecto dito substantivo. Na polémica decisdo Lochner v. New
York, de 1905, a corte considerou inconstitucional lei do Estado de Nova lorque que
limitava a jornada de trabalho dos padeiros, considerando que a liberdade contratual estava

implicita na clausula do devido processo legal.

195 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 42 edigdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 375.
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Fase em que a corte exerceu de forma intensa sua fungdo de “revisdo
judicial” (judicial review) da legislacdo'®® foi durante o New Deal de Roosevelt,
declarando inconstitucionais leis de carater intervencionista no dominio econémico. Uma
das decisdes, de 1935, Schechter Poultry Corp. v. United States, declarou inconstitucional
o National Industrial Recovery Act (NIRA). Seguiu-se a famosa disputa entre Roosevelt e a
Suprema Corte, que comeca a abrandar sua atitude perante as medidas governamentais
com a decisdo West Coast Hotel Co x Parrish de 1937, considerada o marco final da
Lochner era.™’

Mas foi sem duvida a Corte Warren que recolheu maiores aplausos e
também criticas por sua postura tida como ativista; trata-se do periodo em que a Corte
Constitucional dos Estados Unidos foi presidida por Earl Warren, entre 1953 e 1969. John
Hart Ely concorda com a reputacdo de ativista ou intervencionista da Corte, mas busca
distinguir seu intervencionismo daquele das cortes intervencionistas anteriores.’®® E de
1954 a famosa decisdo Brown v. Board of Education que pds fim a segregacdo racial
contida na doutrina “separate but equal”, seguindo-se inUmeras outras de grande
relevancia nos dominios da liberdade de expresséo, liberdade sexual, intimidade, etc. De
1973 é a ainda hoje polémica decisdo Roe v. Wade, que declarou inconstitucional a
legislacdo antiaborto dos Estados-membros, também baseada na clausula do due
process.'®®

A atuacdo da Suprema Corte norte-americana € possivelmente a principal
referéncia na historia do constitucionalismo moderno, tanto por haver instituido de forma
precoce o controle de constitucionalidade, em 1803, como pela dimensao interpretativa de
largo alcance que conferiu a suas fung@es. Embora o conceito de “neoconstitucionalismo”
ndo seja utilizado pelos autores norte-americanos, entendemos, por esses dois fatores, que
é nos Estados Unidos que se encontram as raizes do fendmeno que ora se expande para 0s
demais paises. Por fim, a influéncia do modelo norte-americano em nosso pais é evidente,
com a criagdo do Supremo Tribunal Federal e a instituicio do controle difuso da
constitucionalidade das leis pela Constitui¢do de 1891.

Na Europa, onde a ideia de Constituicdo surge nos marcos do Iluminismo e

1% Embora néo seja difundida no Brasil, utilizamos adiante a expressio “revisdo judicial” como sinénimo de
controle judicial da constitucionalidade das leis e atos normativos.

197 GUTZMAN, Kevin R. C. The Politically Incorrect Guide to the Constitution. Washington: Regnery
Publishing, 2007, p. 165.

198 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 97.

%9 GUTZMAN, Kevin R. C. Op. cit., p. 210.
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das revolucGes liberais, a eficacia propriamente juridica do texto constitucional terd um
percurso mais longo. Além da afirmacdo dos direitos naturais do homem, com evidente
influéncia do jusnaturalismo racionalista, e do principio da separacdo dos poderes, as
revolucgdes liberais e em especial a Revolucdo Francesa introduzem com énfase o principio
democrético e da representacdo popular. De alguma forma, as tendéncias jusnaturalista e
democrética, que estdo na base de tais movimentos e das novas formas politicas e juridicas
entdo instituidas, experimentam entre si uma tensdo ainda visivel no constitucionalismo
moderno.

Os direitos naturais serdo positivados e, num movimento algo
surpreendente, desaguardo no século XIX no positivismo exegético baseado no Code

Napoléon.?®

A vontade do legislador, encarnacdo da volonté générale, serd entronizada.
Nesse sentido, a conhecida desconfianca dos revolucionarios em relacdo aos juizes, que era
preciso controlar para que, na aplicacdo da lei, ndo viessem a contrariar a vontade sagrada
dos representantes do povo. Essa concepcdo era tdo arraigada na época que as legislagdes
de diversos paises previam que se, em determinado caso, 0 juiz tivesse duvida sobre a
interpretacdo da lei, devia suspender o julgamento e submeter a questdo ao parlamento.
Maximiliano d& conta de que, na Franca, vigeu até 1837 a figura do référé au législateur,
que consistia na interrupcdo do julgamento para consulta e obtencdo da interpretacdo
auténtica.”®*

Dessa forma, no século XI1X a Constituicdo permanece na Europa como um
texto politico relevante, e ndo se Ihe negaria também carater juridico, mas de alguma forma
ineficaz. Vigorava a supremacia do parlamento e a lei era na prética incontrastavel. A
primeira Corte Constitucional europeia, concebida num modelo préximo ao das atuais, foi

criada pela Constituicdo da Austria de 1920. Destaca-se a influéncia Jellinek e sobretudo

20 A ideia da codificacdo surge como concretizagdo dos direitos naturais universais, sua fixacdo clara e
definitiva, para que ndo mais fossem olvidados na organiza¢do da sociedade. Tal conexdo fica clara na
redacdo do art. | do projeto preliminar do Cédigo Civil francés, depois suprimido, que declarava: "Existe um
direito universal e imutavel, fonte de todas as leis positivas: ndo é outro sendo a razao natural, visto esta
governar todos os homens."

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 192 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 74. Fala-se que os conflitos entre o Poder Judiciario e o Legislativo teriam se acentuado somente
apos a Segunda Guerra, com o controle de constitucionalidade. Ndo é assim. Eles estavam colocados de
forma muito clara desde as chamadas revolugdes liberais. Nesse sentido, para os Estados Unidos, confira-se o
artigo Federalista de n® 78, de Hamilton e a propria decisdo Marbury x Madison. Para a Franca, Eros
Roberto Grau da conta de dois discursos muito reveladores de Robespierre durante a Revolucéo, a respeito da
criagio da Cour de Cassation. (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a
interpretacao/aplicacédo do direito e os principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 49-52)
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de Kelsen na concepcéo desse 6rgéo®*

, tendo este ultimo chegado a ser juiz da corte,
vindo a publicar em 1928 importante obra na defesa da justica constitucional.?®®> Segundo
Sara Lagi, eram ideais liberais, democraticos e de tolerancia que sustentavam a defesa da
justica constitucional por Kelsen.?*

O modelo austriaco de controle da constitucionalidade das leis, conhecido
também como concentrado, contrastard com o norte-americano ou difuso e servird de
inspiracdo para a criacdo de cortes constitucionais no pos-guerra, em outros paises
europeus. Explicando esse modelo, em que apenas um 0Orgao pode declarar a

inconstitucionalidade da lei, com efeitos erga omnes, Kelsen afirma:

Caso o poder ilimitado de testar a constitucionalidade de leis seja
reservado apenas a um 6rgdo, por exemplo, a suprema corte, esse 6rgao
pode estar autorizado a abolir uma lei inconstitucional ndo apenas
individualmente, isto é, para o caso concreto, mas de modo generalizado,
para todos 0s casos possiveis.?”

Se a primeira experiéncia de Corte Constitucional moderna foi abortada pelo
nazismo, € a sua derrocada que faz disseminar a justica constitucional entre 0s paises
europeus. O Estado “legal” de direito ¢ considerado insuficiente pelos constituintes
europeus da segunda metade do século XX, notadamente para garantir os direitos
fundamentais, e em varios paises o controle de constitucionalidade é instituido em maior
OU menor extensao.

De grande relevancia para o constitucionalismo moderno, por assim dizer
rivalizando com a influéncia norte-americana na matéria, tem sido a experiéncia
constitucional da Alemanha, com a atuacdo do Tribunal Constitucional Federal e a
expressiva producdo doutrinaria daquele pais. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal é associada ao desenvolvimento da ponderacdo de principios, valores ou interesses,
exemplificada por Robert Alexy com duas decisbes, uma sobre a incapacidade para
participar de audiéncia judicial e outra no caso Lebach. Segundo Alexy, “0s sopesamentos
de interesses demonstram com grande clareza que o Tribunal Constitucional Federal

concebe as normas de direitos fundamentais (pelo menos também) como principios. 2%

202 |_AGI, Sara. Hans Kelsen and the Austrian Constitutional Court (1918-1929). Revista Co-herencia, Vol.
9, n° 16, Enero - Junio 2012, pp. 273-295.

203 KELSEN, Hans. La giustizia constituzionale. Milano: Giuffré Editore, 1961.

204 Op. cit.

205 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 42 edigdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 382.
206 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 94.
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Na Franca, onde 0 apego a supremacia do legislador era e ainda é mais forte,
a Constituicdo de 1958 previu o Conseil Constitutionnel como 6rgdo do controle de
constitucionalidade, mas voltado sobretudo a reparticdo dos dominios da lei e do
regulamento, questdo relevante naquele sistema parlamentarista®®’; foi numa ousada
deciséo de 1971 conhecida como Liberté d’association que o0 Conseil reconheceu o valor
juridico do predmbulo da Constituicdo, que menciona a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, passando a considerd-la parte do bloco de
constitucionalidade e, portanto, pardmetro para o controle de constitucionalidade das
leis.’®® O controle de constitucionalidade previsto originalmente era exclusivamente
prévio, realizado mediante provocacdo do Conseil antes da san¢do da lei. O controle
concreto somente passou a existir a partir de 2009, com a question prioritaire de
constitutionnalité, mas depende da provocacdo do 6rgdo pelas instancias maximas da
jurisdicdo comum (Cour de Cassation) ou administrativa (Conseil d’Etat).*

A Constituicdo espanhola de 1978, por sua vez, que sucede 0 regime
franquista, tem forte carater principiolégico, o que tem fomentado ndo sé o
desenvolvimento da jurisprudéncia constitucional, como reflexdes doutrinarias a respeito

do neoconstitucionalismo e do ativismo judicial.**

A atuacdo do Tribunal Constitucional
se da tanto no controle abstrato de constitucionalidade (através do recurso de
inconstitucionalidad) como no controle concreto, através da cuestion de constitucionalidad
e do recurso de amparo, formando um sistema bastante amplo de controle, que nem
sempre se verifica na tradicdo europeia. O recurso de amparo, que nao encontra similar no
modelo francés, é poderoso instrumento na defesa dos direitos individuais e pode ser
manejado contra decisdes parlamentares, governamentais, administrativas e judiciais,
sempre que vulnerem os direitos e liberdades previstos na Constituicdo. A legitimidade

para sua interposi¢do ¢ de toda pessoa natural ou juridica que comprove um “interesse

207 Reconhece-se a importancia do Presidente da Republica no modelo francés, mas ndo se controverte que o
governo é exercido pelo primeiro-ministro. (art. 20 da Constituicdo de 1958: Le Gouvernement détermine et
conduit la politique de la nation).

298 No Brasil, o STF afirmou que o preambulo “ndo constitui norma central da Constituicao, de reproducéo
obrigatdéria na Constituicdo do Estado-membro. O que acontece é que o Preambulo contém, de regra,
proclamagdo ou exortag¢do no sentido dos principios inscritos na Carta.” (ADI 2.076, DJ de 8-8-2003, Min.
Carlos Velloso)

299 ROUSSILLON, Henry. Le Conseil Constitutionnel. Paris: Dalloz, 2001, p. 173.

210 ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: Otra forma de pensar el Derecho. Madrid: Pasos Perdidos,
2013, 157 p. CARBONNEL, Miguel (org). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid:
Editorial Trotta, 2007, 334 p. GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ser o no ser normativo: um dilema para el
positivismo juridico. In: DIMOULIS, Dimitri ; DUARTE, Ecio Oto (Coords.). Teoria do direito
neoconstitucional: superagdo ou reconstrucdo do positivismo juridico? Sdo Paulo: Editora Método, 2008.
SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2009,
p. 306.
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legitimo” e bem assim do Defensor do Povo e do Ministério Publico.”**

Por fim, ap0s esse breve sobrevoo sobre os sistemas constitucionais
contemporaneos, que ndo se quis exaustivo, cabe destacar que também no Brasil vém
sendo fortalecidos os mecanismos de controle de constitucionalidade e, na mesma medida,
a ideia da supremacia juridica da Constituicao.

O controle de constitucionalidade, instituido em nosso pais pela
Constituicdo de 1891, baseava-se no modelo americano e havia somente, portanto, o
chamado controle difuso ou incidental. As constituicfes de 1934 e de 1937 mantiveram o
mesmo tipo de controle, sendo que foi sob a Constituicdo de 1946, através da Emenda
16/65, que o controle abstrato foi introduzido no Brasil, com a “representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.” As constituicdes de 1967 e de 1969
por sua vez mantiveram o modelo misto que aliava o tradicional controle difuso e o
controle concentrado recentemente instituido.

Mas foi a Constituicdo de 1988 que levou a supremacia da Constituicdo a
um patamar inédito, com a multiplicacdo dos mecanismos de controle. O controle difuso
continua existindo e o controle abstrato viu-se reforcado com a ampliacdo do rol de
legitimados a propor as respectivas agdes, abrindo as comportas do controle na via direta
ou de acdo. Também as espécies de a¢des diretas foram ampliadas, com a criacdo da agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e da acdo declaratoria de constitucionalidade,
além da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, regulamentada pela Lei
9.882/99, que colmatou lacunas e permitiu uma abrangéncia ainda maior do controle.

Dessa forma, aliamos em nosso pais o sistema norte-americano do controle
difuso a um controle concentrado bastante abrangente por parte do STF. Essa conjuncao,
somada a uma Constituicdo analitica e prodiga na declaracdo de direitos individuais e
sociais, que inclui ainda a figura das clausulas pétreas, erigiu um poderoso sistema de
controle de constitucionalidade sem paralelo no direito comparado, fortalecendo na mesma
medida o Poder Judiciario, e o STF em especial, e por outro lado dando azo a objecdo

democratica mencionada acima por Luis Prieto Sanchis (ver 2.1.2).

211 \/er 0 meu artigo: Poder Judiciario Espanhol: primeiras noges. Editora Quartier Latin. No prelo.
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2.1.3.2. A questdo do direito por principios

Além da supremacia juridica da Constituicdo, outra caracteristica do
neoconstitucionalismo, com grande repercussdo para questdes como a jurisdi¢do
constitucional e a democracia, é o carater principioldgico das constituices modernas. As
constituicBes europeias do pds-guerra e as que algumas décadas depois, também naquele
continente, sucederam regimes ditatoriais, como as de Portugal e Espanha, elencam
principios que devem nortear a acdo do legislador e do Estado como um todo, encarnando
ideais de evolugéo das sociedades, como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, as
liberdades em geral, bem como direitos econémicos e sociais voltados a diminuir as
desigualdades e garantir a todos uma vida materialmente digna. O fendmeno replicou-se
nas constituicbes da América Latina que igualmente sucederam ditaduras e reflete,
ademais, a consagracdo dos direitos humanos nos tratados e outros instrumentos
internacionais.

Além de ser uma caracteristica do neoconstitucionalismo, é evidente que a
principiologia das modernas constituicdes, pelo que os principios tém de geneérico e
abstrato, ou mesmo pelo que contém de indeterminacdo, reforcam a possibilidade do
controle de constitucionalidade e o poder das cortes constitucionais - 0 que ndo deixa de
ser outro traco do moderno Estado constitucional. Alexy, ao explicitar que a tese central de
sua obra ja citada Teoria dos Direitos Fundamentais é considerar que eles, os direitos
fundamentais, independentemente de sua formulacdo mais ou menos precisa, tém a
natureza de principios®2, admite também que a sua protegdo colide em alguns casos com o
principio formal da “competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado”,
numa relacdo de tensdo entre direitos fundamentais e democracia.??

214_’ ou

O direito por principios — expressdo utilizada por Zagrebelsky
baseado neles, na confluéncia das duas caracteristicas mencionadas, que os trouxeram para
as constituicdes e que os erigem a padrdes normativos do controle de constitucionalidade, é
talvez a grande marca do chamado neoconstitucionalismo, abrindo perspectivas notaveis
mas também envolvendo certos riscos. O autor italiano, ex-presidente do Tribunal

Constitucional do seu pais, assevera que 0s principios sdo a tendéncia de fundo do

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 575.
213 B
Ibid., p. 615.
214 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 109.
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constitucionalismo atual, acarretando mudancas no papel da legislacéo e da jurisdicéo. %
E ao norte-americano Ronald Dworkin que podemos atribuir a precedéncia
na reflexdo sobre o papel dos principios no direito moderno.?*® Os defensores do direito
por principios insistem na distingdo entre principios e regras juridicas, espécies do género
normas juridicas. Para Dworkin, as regras juridicas sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada: “Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é vilida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida, e neste caso em nada contribui
para a decisgo. ” %’
Ja os principios ndo estipulariam todas as situacdes em que devem ser
aplicados e nem se vislumbram de forma automatica as condi¢Bes de sua aplicagdo. Ao

contrario, o principio

enuncia uma razdo que conduz o argumento em uma certa dire¢do, mas
ainda assim necessita uma decisdo particular (...) Pode haver outros
principios ou outras politicas que argumentem em outra direcéo (...) Se
assim for, nosso principio pode ndo prevalecer, mas isso nao significa que
ndo se trate de um principio de nosso sistema juridico, pois em outro caso,
quando essas consideracbes em contrério estiverem ausentes ou tiverem
menor forga, o principio poderd ser decisivo. Tudo o que pretendemos
dizer, ao afirmar que um principio particular € um principio do nosso
direito, é que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas
autoridades publicas, como [se fosse] uma razdo que inclina numa ou
noutra direcdo.**®

Vé-se, pois, que em relacdo aos principios Dworkin introduz a nogdo de
forca ou relevancia, as vezes identificadas com a nocdo de peso para a solucdo de
determinada controvérsia juridica. Um dos casos invocados por Dworkin, que
demonstrariam a realidade juridica dos principios, é o famoso Riggs v. Palmer, julgado em
1889 por um tribunal de Nova lorque. Os juizes decidiram que, apesar de ser designado em
um testamento vélido, ndo poderia o neto herdar do avd, pois o havia assassinado; o
tribunal observou que “todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua execugdo e

seu efeito por maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro. ” 2*°

215 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, pp. 113-114.

216 GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos principios. Revista Consultor Juridico.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-

teoria-principios. Acesso em 06/01/2017.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.

218 |pid., pp. 41-42. (grifos nossos)

29 lbid., p. 37. Esclareca-se que se traduziu common law como “direito costumeiro.” Contudo, como
esclarece o tradutor, common law “refere-se ao conjunto de leis que deriva e se desenvolve a partir das
decisdes dos tribunais, em oposi¢do as leis promulgadas através de processo legislativo.” (p. 37)



http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios
http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios
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Ainda para Dworkin, como veremos adiante, direito e moral ndo sdo
conceitos completamente distinguiveis. A sua teoria do “direito como integridade” (law as
integrity) advoga que os principios politicos e morais (e aqui ele trata da moralidade
politica e ndo da moralidade individual) integram o conceito de direito. Na funcéo de dizer
0 direito, o0 juiz seria obrigado a perscrutar a moral da comunidade, em busca dos
principios capazes de resolver o caso da melhor maneira.

Também para Robert Alexy, principios e regras distinguem-se, e essa
distingdo “desempenha um papel no contexto dos direitos fundamentais.”?*° De forma
semelhante a Dworkin, entende que a regra juridica ou se aplica ou ndo se aplica a
determinada situacdo. A estrutura das regras fica mais clara, segundo Alexy, quando se
analisa uma colisdo entre elas. Se duas regras contém comandos incompativeis, esse
conflito pode ser resolvido mediante a introducdo de uma clausula de exce¢do em uma das
regras. Exemplifica com a regra de que os alunos sé devem sair da sala de aula quando
tocar a sirene e a regra de que devem deixar a sala se soar o alarme de incéndio®®. O
alarme de incéndio funciona como excec¢do da outra regra e as exce¢des podem ou nado ser
explicitas. De qualquer forma, segundo Alexy, a decisdo da-se por uma questdo de

validade: chega-se & conclusio de que determinada regra néo é valida?

para 0 caso e nédo
é aplicavel.

Também sua concepgdo sobre a natureza dos principios € similar a de
Dworkin, pois segundo o autor aleméao a colisdo de principios deve ser resolvida de forma
distinta. Um dos principios tera também que ceder, mas isso ndo significa que devera ser
declarado invalido ou que deva ser introduzida nele uma clausula de excecéo. Diz Alexy
que “na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢ées.”** Isso demonstra que, também para Alexy, os principios
contém a dimensdo da forca, relevancia ou peso para a solucdo do caso, diante, pois, de
determinadas circunstancias. Contudo, Alexy vai além de Dworkin numa certa
formalizacdo da nocdo de principio e das relacBes que os principios travam entre si,

estabelecendo que

principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das

220 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 86.

221 |pid., p. 92.

222 pensamos que a mengio mais apropriada em lingua portuguesa nio seria a “validade” da regra, mas a sua
aplicacdo ao caso. Ela é ou ndo aplicavel ao caso; o caso subsome-se ou ndo a regra.

22 Op. cit., 2011, p. 93.
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possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.”

Alexy aduz ainda que os principios ndo conttm um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie, enquanto as regras conttm um mandamento da
primeira espécie. O carater prima facie significa que, do ponto de vista abstrato, dois
principios colidentes obrigam da mesma forma, isto €, ndo guardam qualquer relacdo de
precedéncia um sobre o outro. A precedéncia de um principio dar-se-a apenas no caso
concreto, levadas em conta as circunstancias, de maneira que a colisdo se resolve por meio
de um juizo de “precedéncia condicionada.”**® Nessa precedéncia condicionada, quanto
aos principios, estd presente a nocdo do peso que cada um deles apresente no caso
concreto. J& quanto as regras, se ha colisdo, esta é resolvida ndo mediante um juizo do peso
de cada uma, mas propriamente de sua aplicacdo ou ndo a situacdo fatica, podendo ser o
caso de introduzir uma excecdo em uma das regras. O principio ndo admitiria essa fixacao
prévia das excecdes em que deveria ceder em favor de outro principio. Alexy admite
contudo a possibilidade de um principio ter precedéncia sobre outro mesmo em abstrato,
ou seja, poderia apresentar também o carater de mandamento definitivo, ao tempo em que
admite igualmente que as regras podem ter um carater prima facie, mas mesmo assim o
carater prima facie de cada categoria seria distinto, da forma explicitada.??®

Outro aspecto em que as formulacdes de Alexy inovam em relacdo ao
pensamento de Dworkin é a questdo do sopesamento ou ponderacéo de principios. Embora
Dworkin, como vimos, também admita a existéncia da colisdo, a concepcao dos principios
como mandamentos de otimizacdo leva Alexy a formular uma lei de colisdo ou do
sopesamento, conhecida também como méaxima ou principio da proporcionalidade. No
caso de colisdo de dois principios, ndo existindo entre eles hierarquia prévia na
Constituicdo, o sopesamento ¢ a técnica que permite descobrir a “precedéncia
condicionada”, ou seja, identificar o principio que deve preponderar na situacdo dada. A
méxima da proporcionalidade desdobra-se em trés maximas parciais®*’: a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A primeira subméxima, da
adequacdo, perscruta se, do ponto de vista fatico, a intervencdo em determinado principio

é realmente capaz de propiciar a protecdo do principio tido como colidente. A méaxima

224 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.
22 |hid., p. 96.

22 |pid., p. 103.

27 |bid., p. 116.
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parcial da necessidade também se mantém no &mbito de uma andlise fatica — perscruta se a
intensidade da intervencdo € necessaria para a protecdo do principio colidente. Nos dois
casos, se a resposta for negativa, tem-se que nao ha proporcionalidade na medida de
intervencdo, ou seja, ela ndo se justifica. Ambas as andlises, como dito, permanecem no
mundo dos fatos. A Ultima subméxima, a proporcionalidade em sentido estrito, é
considerada a Unica juridica, pois diz com a analise da relacdo entre os dois principios
colidentes quanto ao peso que apresentam sob as circunstancias do caso concreto. Veremos
adiante como Alexy vai longe na sua formulacdo, num esforco de conferir racionalidade a
ponderagdo de principios, contentando-nos por ora em enunciar a formulagdo alexyana da
lei do sopesamento, aplicavel a terceira subméaxima e derivada da concepgéo dos principios
como mandamentos de otimizagdo: “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do
outro. 2?8

O italiano Gustavo Zagrebelsky trilha com brilho proprio caminho
parecido e afirma que, para o positivismo, os principios teriam funcdo apenas supletiva,
integradora e corretiva do ordenamento juridico®®®, do que ele discorda, insistindo no
carater fundamental e inovador dos principios juridicos, aduzindo que “a realidade, ao
por-se em contato com o principio, se vivifica e adquire valor. »230

Buscando a distingdo entre principios e regras, 0 mesmo autor afirma que
as regras se esgotam em si mesmas, ditando como devemos atuar, enquanto 0s principios
nos oferecem critérios para “tomar posi¢do” ante situagdes concretas, aduzindo ainda que
os principios careceriam de “pressupostos de fato”. Aqui também se observa a associacao
que Zagrebelsky faz entre os principios constitucionais € o que ele chama de ‘“carater
pratico da ciéncia do direito”®", voltado para a solucdo dos problemas concretos que
demandam a solucdo estatal;, salienta, e nisso ha muita similitude com Alexy, a
importancia do “caso”. Os principios, com sua flexibilidade e dispensando a verificacdo de
“pressupostos de fato”, acabariam conferindo valor juridico a realidades que de outro
modo ndo poderiam ser cogitadas pelo aplicador do direito.

O autor italiano associa a principiologia existente nas modernas

constituicbes ao incontorndvel pluralismo de nossas sociedades. As constituicdes

228 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 593.

229 7ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 116.

20 |pid., p. 118.

2 pid., p. 120.
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pluralistas representariam um pacto entre os distintos valores reinantes na sociedade e 0s

principios, com sua flexibilidade ou ductibilidade®®

, permitiriam a sua convivéncia
pacifica. Para isso, enfatiza-se o cardter ndo absoluto dos principios e valores
constitucionais e a inexisténcia de uma hierarquia prévia entre eles. Tais formulacGes em
tudo estdo de acordo com aquelas de Dworkin e de Alexy, mormente deste Gltimo, que
enfatiza sempre o carater prima facie dos principios, que € justamente a inexisténcia de
hierarquia prévia entre eles, logrando-se o0 juizo de precedéncia somente diante do caso

concreto.

2.1.3.3 Neoconstitucionalismo como teoria do direito: a conexao entre direito e moral

Outro aspecto da maior relevancia que perpassa 0 neoconstitucionalismo,
sendo explicito nos trés autores abordados no item anterior, é uma extrapolacdo das
formulacdes ligadas aos principios para outras préprias da filosofia do direito, e
notadamente a recuperacdo da tese propria do jusnaturalismo, analisada no item 1.2.1, da
conexdo entre direito e moral. Como visto, enquanto o positivismo esposa a tese da
separacao entre direito e moral, o jusnaturalismo adota a assim chamada tese da conexao.

Ja se afirmou que o neoconstitucionalismo partiu de um modelo
normativo, o constitucionalismo, e transformou-se em uma teoria do direito.?** Com efeito,
a questdo principioldgica e as transformacBes que trouxe ao direito constitucional e a
atividade do legislador e do juiz abriram espaco para uma teorizacdo concernente ao
proprio conceito de direito. Temas classicos da filosofia do direito, como o referido
problema da relacdo entre direito e moral, passaram a ser novamente cogitados com
profundidade, mas com uma preméncia também pratica, respeitante as possibilidades e
limites da atuacdo judicial na aplicacdo dos principios.

Dworkin, polemizando basicamente com Hart, volta suas baterias contra o

positivismo juridico e reconhece que os principios integram o conceito de direito e estdo

232 A obra de Zagrebelsky Il diritto mite, foi traduzida em espanhol, na versdo citada, como El derecho dctil.
De se registrar que o livro de Norberto Bobbio Elogio della mitezza e altri scritti morali foi traduzido no
Brasil como Elogio da serenidade e outros escritos morais (Sdo Paulo: UNESP, 2002, traducdo de Marco
Aurélio Nogueira). O substantivo mitezza admitiria ainda em portugués traducdes como mansiddo, dogura e
suavidade, ressaltando-se também o seu emprego, em lingua italiana, para referir-se a uma qualidade de
Cristo.

23 GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ser o no ser normativo: um dilema para el positivismo juridico. In:
DIMOULIS, Dimitri ; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito neoconstitucional: superag&o ou
reconstruc¢do do positivismo juridico? Séo Paulo: Editora Método, 2008, pp. 79-101.
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inseridos na ordem juridica, obrigando os juizes e retirando-lhes a discricionariedade que
0s positivistas lhes reservam para os casos em que haja lacunas no ordenamento.”** Sua
teoria dos principios e o conceito de direito “como integridade”, ou seja, como sistema
que inclui os principios da moralidade politica, desaguam em dois outros aspectos
relevantes do pensamento de Dworkin que ainda serdo abordados: a auséncia de
discricionariedade para os juizes, mesmo nos chamados casos dificeis (hard cases) e sua
tese da “Unica resposta correta”.

Dworkin afirma ainda que "a Constituicdo funde questbes juridicas e
morais, fazendo com que a validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais
complexos."?®

Teses semelhantes sdo abracadas por Alexy. Seu pensamento juridico pode
ser dividido em trés partes, todas de certa forma conectadas entre si: suas consideracdes
mais filosoficas sobre o conceito de direito; sua teoria da argumentacdo juridica, que
pretende estabelecer bases racionais para a argumentacao e deciséo judicial, conferindo-lhe
legitimidade; e sua teoria dos direitos fundamentais, onde aprofunda a distin¢do entre
principios e regras e as técnicas de sopesamento ou ponderacao.

Quanto ao conceito de direito, Alexy defende explicitamente a conex&o
conceitual entre direito e moral, baseando-se na no¢do de pretensdo a corre¢do e, como
consequéncia, admitindo e justificando a formula de Radbruch de que as leis extremamente
injustas ndo sao leis.

Além da questdo das leis injustas, outro argumento que leva Alexy a
estabelecer a conexao entre direito e moral é o dos principios®®, o que liga seu conceito do
direito a suas formulacbGes sobre a argumentacdo juridica e a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Qualquer sistema juridico minimamente desenvolvido incluiria o0s
principios, que seriam invocados nos casos duvidosos. Tais principios podem estar
positivados ou ser apenas principios morais, necessarios a solucao da lide. Segundo Alexy,
de acordo com o0 argumento dos principios, 0 juiz também “esta legalmente vinculado no
ambito de abertura do direito positivo, ou seja, do direito estabelecido e eficaz, e isso de
uma maneira que cria uma vinculagdo necessaria entre direito e moral. 231

Como visto, Alexy sustenta que o direito tem sempre uma pretensdo a

correcdo moral. Admitindo essa dimensao ideal do direito — que pode nédo ser cumprida,

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 46-50.
% |hid., p. 285.
26 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 83.
237 B
Ibid., p. 84.
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mas estaria sempre presente tanto na lei quanto nas decisbes judiciais — 0 juiz vé-se
obrigado, no ambito de abertura, onde ndo existe uma resposta clara para o problema, a
ponderar os diversos principios e a encontrar sendo a Unica solucdo correta, pelo menos a
melhor solugédo, em sentido mais uma vez semelhante a Dworkin.

Para Alexy, por meio dos principios o sistema juridico adquire o carater de
sistema juridico aberto em face da moral, pois dignidade, liberdade, igualdade sdo ao
mesmo tempo conceitos fundamentais da filosofia pratica e giram em torno da ideia de
justica.?®®

Zagrebelsky sublinha igualmente que o0s principios constitucionais
representam a incorporagéo, pelas constituicdes, de principios morais.?*°

Nesse ponto, estamos proximos as teses jusnaturalistas analisadas no
capitulo 1. Com efeito, ndo é incomum associar-se 0 neoconstitucionalismo a uma
retomada das teses do jusnaturalismo ou ao menos afirmar-se que a nova realidade
constitucional teria superado a polémica entre positivismo e jusnaturalismo, exatamente
em razdo da positivacdo dos principios morais. Zagrebelsky admite que os principios
constitucionais, com sua formulacdo universal e abstrata, assemelham-se aos principios do
direito natural, mas rejeita a associagdo, asseverando que a positivacdo dos principios
advém da vontade das assembleias constitucionais contemporaneas e ndo de um suposto
direito natural; ademais, considera o direito natural incompativel com a democracia.?*
Mas, de toda forma, reconhece que o direito por principios apresentaria 0 mesmo “modo de
operar” do direito natural, como se existisse de fato um.?*

Por fim, ainda que tais formulacOes n&o abracem sempre de forma
completa a tese jusnaturalista da conexdo, alguns autores vislumbram a conexdo entre
direito e moral, de forma mais nitida, nos procedimentos de aplicacdo do direito, portanto,
no momento interpretativo. Seria o que Dimitri Dimoulis entende, numa perspectiva
critica, por “moralismo da interpretagdo”, distinto do “moralismo da validade.” 242

Essa reintroducdo da ética no raciocinio juridico, ao menos no nivel
argumentativo, em que se mostrariam incindiveis os argumentos legais e extralegais, €

também admitida por Luis Roberto Barroso:

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 544.

29 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p.116.

20 |pid., p. 68.

#1bid., p. 119.

22 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 91.
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Como consequéncia, a partir da segunda metade do século XX, o direito deixou
de caber integralmente no positivismo juridico. A aproximagdo quase absoluta
entre Direito e norma e sua rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao

estagio do processo civilizatorio e as ambicOes dos que patrocinavam a causa

da humanidade.243

E, finalmente, o que assevera também Susanna Pozzolo, aduzindo que a
Constituicdo se revela como uma espécie de ponte entre o discurso juridico e o discurso

moral, ndo sendo possivel a sua interpretacéo prescindir de valores éticos.?**

2.2. ldentificando o componente objetivista

Expostos 0 conceito de neoconstitucionalismo e suas principais
caracteristicas, nossa tarefa agora € demonstrar que as teses do neoconstitucionalismo e
dos seus principais autores adotam, ainda que de forma implicita, em maior ou menor
grau, uma metaética objetivista. No primeiro capitulo, foram expostas as correntes da
metaética, contrapondo-se notadamente as correntes nao-cognitivista, cética ou relativista
aquelas representadas pelo realismo ou objetivismo moral, segundo o qual existem
verdades morais que podem ser compreendidas e demonstradas racionalmente. Abracamos
ali um nao-cognitivismo moderado que, sem abrir mao da possibilidade do raciocinio ético
e mesmo da existéncia de verdades e respostas corretas no ambito moral, reconhece que
em determinada altura impera a subjetividade dos valores e ndo é possivel dirimir
controvérsias morais de forma racional. No item sobre as relacdes entre a metaética e a
filosofia do direito, pudemos verificar que as correntes da filosofia do direito fazem
assercOes as vezes nitidas no campo da metaética; associamos 0 positivismo e o realismo
juridico ao relativismo ético, e o jusnaturalismo ao objetivismo.

Iremos  tecer  consideragdes gerais sobre a relacdo do
neoconstitucionalismo com o objetivismo moral (2.2.1) e a seguir identificaremos nos

principais autores abordados, Dworkin, Alexy e Zagrebelsky, uma pretensdo a

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcéo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 248.

%4 DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. S&o
Paulo: Landy, 2010, p. 98.
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racionalidade nas questdes éticas (2.2.2), quando pugnam pela possibilidade de encontrar-
se a Unica resposta correta ou a melhor solucéo para os casos concretos. Nao esbogaremos

ainda de forma completa uma critica a tais concepg¢oes, o que sera deixado para o item 2.3.

2.2.1. Considerag0Oes gerais

Os postulados metaéticos nem sempre sdo postos em evidéncia e autores
neoconstitucionalistas e que inspiram essa corrente em geral ndo admitem esposar uma
forma de objetivismo ético. Por outro lado, as criticas que a doutrina brasileira vem
dirigindo ao neoconstitucionalismo e ao ativismo judicial ndo se baseiam especificamente
no problema epistemolégico da moral, o que ¢ mais frequente na doutrina estrangeira,
sobretudo anglo-saxd. Parte das polémicas em torno da obra de Dworkin relacionam-se a
sua tese da Unica resposta correta e as acusacfes que lhe foram lancadas de objetivismo
ético (ver 1.1.2.2).%*° Na Alemanha, o debate travado em torno das formulagdes de Alexy
sobre a ponderacdo de principios aproxima-se mais explicitamente do debate metaético.
Habermas, por exemplo, considera que a ponderacdo orientada por finalidades poderia
acarretar inclusive o enfraquecimento da nocdo de direitos fundamentais, que seriam
vitimas de “juizos irracionais”, reconhecendo a inexisténcia de padrdes racionais para o
sopesamento.”*® As objecBes de Habermas nesse sentido sdo também registradas por
Marcelo Neves.?*’

A aproximacdo e identificacdo entre neoconstitucionalismo e objetivismo
ético dao-se a nosso ver por duas vias, relacionadas entre si. A primeira seria a propria
recuperacdo da tese da conexdo entre direito e moral, ja explicitada quando abordamos as
caracteristicas do neoconstitucionalismo. Ora, quem diz que o direito e a moral integram-se
em termos conceituais ou mesmo interpretativos esta a admitir, na mesma medida, que
existe uma moral objetiva, conhecivel e capaz de oferecer parametros decisorios. A outra
via é a dos principios. As duas vias se relacionam, evidentemente, e talvez a segunda tenha
mesmo primazia sobre a primeira, porque sdo 0s principios, com seu admitido conteudo

axioldgico, que forneceriam a abertura do direito para a moral.

2> Também Richard Posner tece criticas a Dworkin, sob o ponto de vista de sua teoria moral, mostrando-se
cético quanto a possibilidade da Unica resposta correta em temas como o aborto e a eutanasia. (Cf. POSNER,
Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 179.

6 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, vol. 1, pp. 314-322.

7 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 73.
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Esse um outro aspecto que deve estar claro na nossa argumentacdo. O
debate baseado em principios constitucionais gerais e abstratos, a falta de regras
especificas, ndo é uma mera discussdo juridica, mas uma discussdo moral, valorativa ou
axiologica. Nenhum dos autores analisados negaria o forte contetdo axioldgico dos
principios e, portanto, quando a discussdo trava-se nesse nivel, ainda que os principios
estejam positivados, sdo questdes morais que sdo trazidas ao debate. Nesse sentido, Alexy
assevera claramente que “principios e valores sio a mesma coisa**®; a diferenca que esse
préprio autor esboca é de alguma forma tautoldgica, ao dizer que principios sao
deontoldgicos, isto é, obrigam, e os valores axioldgicos, ou seja, valoram, mas nao €
afirmada nenhuma diferenca estrutural ou ontoldgica entre as nocdes.

Esse carater moral dos debates travados no &mbito do constitucionalismo
moderno fica claro ndo s6 em Dworkin, mas em Alexy, ao asseverar que, ha argumentacao
juridica sobre principios, “em todos os casos minimamente problemdaticos, sdo necessarias
valoracgdes que ndo sao dedutiveis diretamente do material juridico preexistente” € que “a
racionalidade do discurso juridico depende em grande medida de saber se e em que
medida essas valoracdes adicionais sdo passiveis de um controle racional.”**° Arremata
asseverando que “a questdo da racionalidade na fundamentagdo juridica leva, entdo, a
questdo acerca da possibilidade de fundamentacao racional de juizos praticos ou morais
gerais.”® Ademais, as disposicdes de direitos fundamentais seriam “extremamente
abstratas, abertas e ideologizadas.” 251

Como veremos a seguir, a resposta do neoconstitucionalismo a questdo
colocada por Alexy, sobre a fundamentacédo racional dos juizos morais é, sim, positiva. E,
portanto, uma vez mais, temos que, travada a discussdo no ambito dos principios, é uma
assertiva objetivista afirmar a possibilidade da Unica resposta correta ou da melhor resposta
no caso concreto.

N&o havendo no mundo anglo-saxdo uma discussdo especifica sobre o
neoconstitucionalismo, termo que ndo é empregado em lingua inglesa, girando o debate em
torno principalmente do ativismo judicial da Suprema Corte, e assinalando-se, como ja
dito, que a questdo do objetivismo moral € levantada e discutida por juristas como
Dworkin e Waldron, temos que é Luigi Ferrajoli quem coloca o problema de forma

explicita e proxima da nossa critica. Com efeito, o autor italiano vé imediatamente na tese

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 561.
249 B
Ibid., p. 548.
20 |pid., p. 549.
1 |bid., pp. 548-551.
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252

da conexdo entre direito e moral do constitucionalismo principialista™ a adocdo do

objetivismo ético, taxando-a de “enésima versio do legalismo ético, que é o
constitucionalismo ético.”*>® Para ele, o constitucionalismo juspostivista ou garantista que
sustenta “rejeita a tentacdo de voltar a confundir direito e moral, inclusive na forma do
constitucionalismo ético.” Assevera o autor de forma clara, repelindo o objetivismo ou

cognitivismo que vislumbra no neoconstitucionalismo:

A negacdo do cognitivismo ético e a defesa da separacdo entre direito e
moral, que formam o pressuposto do constitucionalismo garantista, séo,
portanto, o fundamento e, ao mesmo tempo, a principal garantia do
pluralismo moral e do multiculturalismo, isto é, da convivéncia pacifica
das muitas culturas que convivem em uma mesma sociedade. Mas séo,
igualmente, o pressuposto e a principal garantia da submissdo dos juizes a
lei e da sua independéncia, contra o cognitivismo ético-judiciério,
proveniente da estranha ideia dworkiana de que existe sempre uma “(nica
resposta justa” ou “correta”, identificada, de fato, com aquela mais
acreditada e difundida na pratica jurisprudencial. >*

De outro lado, fugindo a mais comum negativa, por parte do
neoconstitucionalismo, quanto a sua adesdo ao objetivismo ético, Manuel Atienza —
considerado por Ferrajoli como partidario do neoconstitucionalismo, ao lado de Dworkin,
Alexy, Zagrebelsky e Ruiz Manero®® - assume claramente o objetivismo moral como

elemento relevante de sua doutrina constitucional:

O direito ndo pode ser visto exclusivamente como uma realidade ja dada,
como o produto de uma autoridade (de uma vontade), mas (sobretudo e
fundamentalmente) como uma prética social que incorpora uma pretensao
de justificacio ou de correcdo. Isso implica certo objetivismo
valorativo; por exemplo, assumir que os direitos humanos ndo sdo
simplesmente convengBes, mas que tém seu fundamento na moral (em
uma moral universal).”®

Em conferéncia proferida em 2013, intitulada “Justica constitucional e

ceticismo moral”, o autor torna a sustentar o objetivismo, aduzindo que o juiz deve

22 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
19.

23 |hid., p. 27.

24 |pid., p. 32. (grifo do autor)

5 |hid., p. 27.

26 ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: Otra forma de pensar el Derecho. Madrid: Pasos Perdidos,
2013, p. 38/39. (traducdo nossa, grifo nosso)
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esforgar-se por fazer justica — evitando tanto o formalismo como o ativismo -, e 0
pressuposto dessa atuacdo ndo poderia ser outro “sendo o objetivismo moral, a ideia de
que a justica ndo é — como Kelsen pensava — um ideal irracional.”®®" Da mesma forma,
questiona se ‘“nossas liberdades e nossos direitos sociais possuem uma justifica¢do
racional” e se seriam mais que “meras convencdes sociais ou preferéncias que o0s
individuos possam ter.” Assevera: “Minha resposta é que sim e que essas afirmagoes
seriam facilmente justificaveis através de uma filosofia moral como a de Habermas ou de

Rawls. "*®

2.2.2. Pretensdo a racionalidade nas questdes éticas

Entendemos, pois, que 0 neoconstitucionalismo assume como pressuposto
metaético o objetivismo moral e isso resta patenteado em sua pretensao a racionalidade em
questdes éticas, trazidas a jurisdicdo na forma dos principios, e em especial nas
formulacGes em torno da Unica resposta correta, da resposta melhor ou mais razoavel.
Demonstraremos também brevemente, como suscitado logo acima por Atienza, ao invocar
Rawls e Habermas, que ndo raramente o neoconstitucionalismo vai buscar inspiracdo na
filosofia moral e politica de tipo normativo, o que é outra manifestacdo da referida
pretensdo a racionalidade.

2.2.2.1 Importancia da filosofia moral para o neoconstitucionalismo

Além das assertivas a que chega o neoconstitucionalismo no campo da
filosofia do direito, suas formulacGes estdo muitas vezes proximas a filosofia politica e

moral. Marcelo Neves indica que, ja em meados da década de 1970,

Hart apontava para a transformagdo da teoria do direito e da filosofia politica
anglo-saxdnica no sentido de negar o utilitarismo e a tese positivista da
separacdo entre moral e direito, destacando as teorias da justica de John Rawls e
Robert Nozick como pontos de partida dessa mudanca e a teoria dos principios
de Ronald Dworkin como pioneira dessa reviravolta no ambito juridico.?

%7 ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: Otra forma de pensar el Derecho. Madrid: Pasos Perdidos,
2013, p. 100.

8 |pid., p. 100.

9 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 43.
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John Rawls é conhecido por sua Uma teoria da justica®®®, concebida como
um esfor¢o racional para, diante do inegavel pluralismo sobre as visdes do que é o bem,
estabelecer quais seriam os principios de uma sociedade justa. Sob o “véu da ignorancia”,
desconhecendo o lugar que iriam ocupar na futura sociedade — se livres ou ndo, pobres ou
ricos, etc -, os homens na chamada “posi¢do original”, baseados em seus proprios
interesses, teriam condicdes de chegar a um consenso racional sobre quais seriam esses
principios. O carater racional da empreitada, por meio de uma universalizacdo de tipo
kantiano, e a proximidade com as teorias do contrato social sdo perceptiveis. Os dois
principios basicos a que chega Rawls seriam: i) cada pessoa deve ter o mesmo direito a
méaxima liberdade compativel com a liberdade do outro, também formulado como principio
da liberdade igual; ii) as desigualdades sociais e econdémicas devem ser organizadas de
modo a beneficiar os menos favorecidos e basearem-se em posi¢des abertas a todos, em
condicées de igualdade de oportunidades.?®*

Embora Dworkin discorde em muitos pontos de Rawls, sobretudo no que
concerne ao carater procedimental do seu pensamento, dialoga constantemente com ele.
Ao admitir a conexao entre direito e moral e permitir que o juiz perscrute os problemas da
moralidade social como forma de encontrar a resposta correta, Dworkin chega a propugnar

a fusdo do direito constitucional e da teoria moral:

O direito constitucional ndo podera fazer um verdadeiro progresso
enquanto ndo isolar o problema dos direitos contra o Estado e tornar esse
problema parte de sua prépria agenda. Isso conta como um argumento em
favor de uma fusdo do direito constitucional e da teoria moral, uma
relacdo que, inacreditavelmente, ainda esta por ser estabelecida. E
perfeitamente compreensivel que os juristas temam a contaminacéo pela
filosofia moral, particularmente pelos filésofos que falam sobre esses
direitos, porque as nuangas fantasmagoricas desse conceito assombram o
cemitério da razdo. Mas hoje dispomos de uma filosofia melhor do que
aquelas que estdo na lembranga dos juristas. O professor Rawls, de
Harvard, por exemplo, publicou um livro abstrato e complexo sobre a
justica que nenhum jurista constitucional poderd4 ignorar. Ndo é
necessario que os juristas desempenhem um papel passivo no
desenvolvimento de uma teoria dos direitos morais contra o Estado(...)
Eles devem reconhecer que o direito ndo é mais independente da
filosofia do que essas outras disciplinas.?® (grifos nossos)

Observe-se que se trata de teorias morais e politicas de cunho normativo,

do que deve ser, como € caso das postulacdes de John Rawls, de maneira que a pretendida

20 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

%L WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge, 2006. Leitor Kindle,
posicdo 1480.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 233-234.
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fusdo entre direito constitucional e a teoria ou filosofia moral revela a expectativa de que
tais teorias fornecam respostas a problemas juridicos, isto é, de que tais construgdes
tedricas sejam capazes de impor-se racionalmente, a ponto de fixarem regras politicas e
sociais de observancia obrigatoria, 0 que, a nosso ver, constitui-se ja num traco objetivista.

Mencionando também as obras seminais de Rawls e Nozick, mas
destacando o seu caréter relativo, isto &, rejeitando a pretensdo a verdade por parte dessas
teorias, John Hart Ely considera um erro a tentativa de Dworkin de aproximar o direito

constitucional e a filosofia moral. Assevera:

[...] o erro é o de supor que existe algo, chamado de “método da filosofia
moral”, com cujas linhas-mestras todos os especialistas concordaréol...]
Né&o é assim que as coisas sdo. Alguns filésofos da moral acreditam que o
utilitarismo é a resposta; outros tém certeza de que ndo é. Alguns
consideram a redistribuicdo econdmica um imperativo moral; outros a
consideram moralmente censuravel. Dois dos mais notaveis trabalhos
recentes sobre filosofia moral e politica, A Theory of Justice, de John
Rawls, e Anarchy, State and Utopia, de Robert Nozick, chegam a
conclusbes bem diferentes. Simplesmente ndo existe um Unico método de
filosofia moral.?®®

Também Jeremy Waldron entende que ndo basta a teorizacdo sobre a
justica, pela simples razéo de que “as pessoas na sociedade abragam teorias da justica
diferentes e opostas. 2%*

Aos alvos principais de Dworkin, o positivismo juridico e o utilitarismo,
podemos seguramente acrescentar o ceticismo, no campo da filosofia moral. Ja vimos que
ele critica fortemente o que chama de “ceticismo externo”, chegando a negar a existéncia e
a relevancia de uma metaética e defendendo em seu lugar a “visdo ordinaria” das pessoas
de que, nas questdes morais, existe o verdadeiro e o falso, o certo e o errado (ver 1.1.2.2).

Também em relacdo a Robert Alexy, questdes da filosofia moral aparecem
com frequéncia em suas formulaces. Seu conceito de principio como um direito prima
facie advém diretamente da obra de W.D. Ross (e Alexy faz a referéncia no seu Teoria dos
Direitos Fundamentais), que introduziu na filosofia moral a nogdo dos principios morais

prima facie e o particularismo moral, corrente segundo a qual a colis@o entre principios

%3 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 77.

264 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
2. (tradugdo nossa)
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morais pode resolver-se no caso concreto”®

. A tese é evidentemente bastante proxima da
ponderacao de principios de Alexy.

Podemos por fim acrescentar que o sopesamento de valores e interesses ja
era de alguma forma cogitado pela filosofia medieval, com a doutrina do duplo efeito,
desenvolvida por Santo Tomés de Aquino. A doutrina objetivava lidar com o fato de que
de uma acdo podem resultar um efeito positivo e outro negativo. Tratava-se de impor
limites a conduta e sobretudo ao efeito tido por negativo: este ultimo ndo pode ter sido

diretamente desejado e o efeito positivo deve resultar do ato e n&o do efeito negativo.”®®

2.2.2.2. Dworkin ¢ a “tnica resposta correta”

Uma das manifestacGes mais fortes do novo constitucionalismo em termos
filosoficos e em especial na sua relagdo com a metaética, é a tese dworkiniana da Unica
resposta correta. Para ele, o juiz deve perscrutar o campo da moralidade politica para
encontrar a Unica resposta correta existente para determinado caso, mesmo que se trate de
um hard case, envolvendo profundas questdes morais e valorativas.

O objetivismo moral, como vimos, é aquela corrente da metaética que
defende a existéncia de verdades morais, das nogdes de certo e errado nas questdes morais.
Assim, para um objetivista, haverd sempre uma resposta correta sobre determinado
questionamento moral, que existiria de forma independente da mente humana e das
circunstancias sociais e individuais. Apesar da sofisticacdo das teorias de Dworkin, que
pretende rejeitar tanto o objetivismo como o ceticismo, numa linha préxima a Hilary
Putnam (ver 1.1.2.2), a formulacdo é bastante proxima do objetivismo moral, e ja recebeu
essa critica, como veremos abaixo.

Aqui também, e na linha de um argumento corrente contra o ceticismo,
Dworkin apela a “visdo ordinaria” das pessoas, resistindo a dar a sua tese um argumento

tedrico definitivo:

Alguns leitores ndo se deixardo convencer. E certamente "impossivel" que num
caso verdadeiramente dificil, uma das partes esteja simplesmente certa e a outra,
simplesmente errada. Mas por qué? Pode ser que a suposicdo de que uma das

%5 DANCY, Jonathan. Le particularisme éthique et les propriétés moralement pertinentes In: ZIELINSKA,
A. C. Métaéthique: connaissance morale, scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, pp. 287-313.
Traducéo para o francés de Anna Zielinska, p. 295.

266 NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 57. Ver também
FOOT, Philippa. The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. Oxford Review, n°. 5,
1967.
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partes pode estar certa e a outra, errada, esteja cimentada em nossos habitos de
pensamento em um nivel tdo profundo que ndo podemos, de modo coerente,
negar tal suposicdo, por mais céticos ou intransigentes que pretendamos ser
nessas questdes. Isso explicaria nossa dificuldade de formular coerentemente o
argumento tedrico. O "mito" de que num caso dificil s existe uma resposta
correta é tdo obstinado quanto bem sucedido. Sua obstinacdo e seu éxito valem
como argumentos de que nio se trata de um mito.”®’

A tese da Unica resposta correta em Dworkin esta ligada a sua teoria da
interpretacdo e a metafora do romance em cadeia. Interpretar uma obra de arte ou um
problema juridico seria “uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a fim
de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que

288 ‘mostrando o objeto sob a sua melhor luz.?®°

pertencam

Na metafora do romance em cadeia sugerida por Dworkin, o juiz seria
como o escritor de um romance iniciado por outros e, portanto, estaria obrigado a continuar
0 empreendimento de forma coerente; o primeiro escritor gozaria de uma liberdade total ou
mais ampla, enquanto os seguintes, diante da complexidade do enredo, experimentariam
um constrangimento maior, restando-lhes muitas vezes uma unica interpretacdo possivel
sobre a maneira de continuar o romance.?”® O juiz é capaz de encontrar a resposta correta
mediante um procedimento racional e também mediante a suposicdo de que a
complexidade do enredo limita o espectro das escolhas e mesmo aponta para uma Unica
solucdo. Essa complexidade, por sua vez, seria fornecida pelo conjunto da historia
institucional, leis, precedentes, bem como pelos principios morais e politicos que também
integram o direito.

Stanley Fish critica a metafora do romance em cadeia, considerando que
Dworkin comete o erro ora de considerar o escritor totalmente livre, como seria 0 primeiro
da série (subjetivismo), ora de considerar que 0s posteriores esbarrariam num completo
constrangimento causado pelo objeto mesmo da interpretagcdo, restando-lhe apenas um
caminho a seguir (objetivismo). Para Fish, o escritor sempre teria alguma liberdade e
alternativas sobre como prosseguir, de acordo com a interpretacdo que fizesse do que ja

fora escrito.?’*

%7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, cap. 13, Os
direitos podem ser controversos?, pp. 429-446.

28 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 64

29 |hid., pp. 280-281.

279 |hid., pp. 275-279.

21 FISH, Stanley. Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary Criticism. In: W. J.
T. Mitchell (ed.). The Politics of Interpretation. University of Chicago Press: Chicago, 1983, p. 271-286.
Dworkin responde com uma critica ao “ceticismo externo” em My reply to Stanley Fish (and Walter Benn
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Ja fizemos uma primeira andlise da questdo e refutamos a posicdo de
Dworkin no capitulo 1. A posi¢cdo nos parece de fato objetivista, ao postular a resposta
correta a respeito de temas morais complexos e polémicos. A maioria dos autores, mesmo
aqueles pertencentes ao campo do neoconstitucionalismo, rejeita a tese de Dworkin.
Assim, Alexy?’?, Zabrebelsky?’®, Ferrajoli*’*, Brian Bix*">, Marcelo Neves?’®.

Com base na concepcdo da Unica resposta correta, Dworkin também se
notabiliza por negar ao juiz qualquer discricionariedade, mesmo nos casos dificeis.
Enquanto para o realismo juridico o juiz atua com uma discricionariedade quase total e,
para o positivismo, a discricionariedade existe nas lacunas da lei, Dworkin entende que néo
existe discricionariedade alguma. Sempre h&a uma resposta correta a ser descoberta pelo
juiz e ndo criada ou inventada. Para o realismo juridico o direito nunca pré-existe a decisao
judicial — pois é ela que o cria. Para Dworkin o direito sempre pré-existe a decisao, mesmo
que para encontréa-lo o juiz deva revolver complexos problemas de teoria moral.

Por fim, também no sentido da grande confianca na razdo demonstrada por

Dworkin, Atienza ressalta o ultrarracionalismo do seu pensamento.”’’

2.2.2.3 . Alexy e a ponderacdo de principios

Alexy também pretende introduzir racionalidade nas escolhas judiciais,
notadamente através do procedimento do sopesamento ou ponderacdo. Sua posi¢do, como
a de Habermas, seria a de preservar a racionalidade no ambito do discurso pratico, moral,
juridico e politico. Pretende assumir uma posicdo intermediaria entre as “posi¢des

subjetivistas, relativistas, decisionistas e/ou irracionalistas; e de outro, as posi¢oes

Michaels): please don’t talk about objectivity anymore. In: W. J. T. Mitchell (ed.). The Politics of
Interpretation. University of Chicago Press, Chicago, 1983, p. 287-313. Fish defende o conceito de
“comunidades interpretativas” e ¢ associado a defesa de um ponto de vista relativista. Cf. Stanley Fish,
Interview. Philosophy Now: a magazine of ideas. Londres, n. 116, pp. 23-25, out./nov. 2016.

272 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 543.

2% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 125.

2" FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
32.

25 B|X, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon, 1993, p. 92.

28 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, pp. 56 e 59.

2TATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora,
2006, p. 119.
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objetivistas, absolutistas, cognitivistas e/ou racionalistas ”.%"® Aduz que n&o séo possiveis
“teorias morais substanciais que fornecam a cada questdo moral uma Unica resposta com
certeza intersubjetiva conclusiva”, mas que seriam possiveis as teorias morais
procedimentais, de que seria exemplo promissor a teoria do discurso pratico racional,
“que elaborem as regras e as condicdes da argumentacdo e da decisdo racional
pratica. V219

Vé-se que Alexy afasta-se de forma explicita da tese da “Gnica resposta
correta” de Dworkin, repudiando também o que chama de “teoria forte” dos principios, que

280

conteria todas as relagbes de prioridade entre eles, abstratas e concretas.” Aduz que 0

processo de sopesamento é um processo racional, mas ndo “um processo que sempre leva
a uma Unica solucdo para cada caso concreto.”?®*

Apesar das ressalvas, contudo, e de admitir situacbes de impasse
epistémico, de que trataremos adiante, a posicdo predominante em Alexy é a favor da
racionalidade nas decisdes que envolvem conflitos de principios e valores. Ele rejeita a
objecdo de Habermas, no sentido da irracionalidade da ponderacdo, aduzindo ser “possivel
elaborar juizos racionais sobre intensidades de intervencdes, sobre graus de importancia e

282 |lustra seu pensamento com uma decisdo do

sobre o relacionamento entre ambos
Tribunal Constitucional Federal aleméo envolvendo a revista Titanic, que havia designado
um oficial das forcas armadas como “assassino nato” e também como “aleijado”, por ser
portador de uma deficiéncia fisica. O tribunal entendeu que a designagdo de ‘““assassino
nato”, feita em tom jocoso no contexto da matéria, ndo justificava a indenizacao, isto é,
ndo justificava a intervencdo no principio da liberdade de expressao, chegando, contudo, a

conclusdo oposta com relagdo a utilizagdo do vocabulo “aleijado”. Afirma Alexy:

as decisdes sobre os produtos derivados do tabaco e sobre a revista
Titanic demonstram que juizos racionais sobre graus de intensidade e
importancia sdo possiveis e que eles podem ser relacionados com vistas a
fundamentacéo de uma decisdo.”®

O esforgo de racionalizagcdo em Alexy € patente nas formulas que prope

para 0 sopesamento, na forma de razbes matematicas, envolvendo grandezas como a

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 549.
279 B
Ibid., p. 549.
%80 |pid., p. 180.
81 |pid., p. 543.
%82 |pid., p. 594.
%8 |pid., p. 598.
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intensidade da intervencdo num determinado principio, a importadncia do principio
colidente sob determinadas condigdes e ainda um modelo triddico que escalona a
intensidade da intervencdo e a importancia do principio colidente em leve, moderada e
séria®®*: chega a cogitar de um modelo triddico duplo, que teria nove niveis, em que
determinada intervengéo, por exemplo, poderia ser considerada leve-leve, leve-moderada,
leve-séria, etc.”® Apesar da instigante formulacéo, Alexy ir4 admitir situacdes de impasse,
como no caso de intervengdo e importancia “empatarem” por serem ambas consideradas
leves, moderadas ou sérias — nesses casos Alexy veria uma discricionariedade estrutural
em favor do legislador, afora casos de discricionariedade epistémica que também admite e
que abordaremos adiante.

Por fim, de se destacar que, apesar de nao apostar na “Unica resposta
correta” e tirante 0s casos de impasse, Alexy acredita na melhor resposta ou pelo menos na
exclusdo de respostas inadmissiveis. A proximidade de suas formulagdes com as de
Dworkin é destacada por Marcelo Neves:

E verdade que o conceito de Alexy néo é empirico, mas sim contrafactual.
Aponta para um dever-ser ideal. Nesse sentido, ele se assemelha & ideia

de uma Unica decisdo correta ou do melhor julgamento, defendida por

Dworkin.286

2.2.2.4 Zagrebelsky, os principios e a razdo pratica

Embora também rejeite, como Alexy, a nocdo de “Unica resposta
correta”®®’, Zagrebelsky acredita que “os casos”, analisados sob a luz do seu valor e
sentido social, estes Ultimos cambiantes e em constante evolucdo, seriam capazes de
pressionar o direito “para que se imponha a solu¢do adequada, nao sé mediante reformas
legislativas, mas também mediante continuas reconstrucbes interpretativas do

. »» 288
ordenamento vigente.

84 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicéo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 605. Ver
também: MARTINES, Fernando. Inspiracdo matematica: Robert Alexy explica seu método para resolver
conflito entre principios. Consultor Juridico. Disponivel em: <  http://www.conjur.com.br/2016-jul-
02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-entre-principios >. Acesso em: 30/09/2016.

%% Ihid., p. 609.

286 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 82.

87 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 125.

%88 |pid., p. 138.
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A importancia que Zagrebelsky confere ao caso, que, iluminado pelos
principios, conteria as circunstancias capazes de apontar a solucdo correta, nogdo também
muito presente em Alexy, ilustra a nosso ver uma forma de particularismo moral, corrente
objetivista da filosofia moral que acredita existirem respostas morais corretas para 0S casos
concretos.

Com efeito, Zagrebelsky enfatiza 0 que chama de “carater pratico da

289 que seria uma ciéncia pratica, na distingdo proposta por Aristoteles

ciéncia do direito
entre as ciéncias praticas, cujo objeto seria 0 agir, e as ciéncias teoréticas, que visariam ao
conhecimento. As ciéncias préaticas, como a moral e o direito, tentariam dar resposta a
questdo socratica do que devemos fazer, o que ndo se confundiria com a busca do
conhecimento empreendida pelas ciéncias teoricas. A propria existéncia das ciéncias
praticas, contudo, demonstra que o dominio pratico ndo repele a racionalizacdo, mas esta é
feita como razdo pratica. Esta se diferencia da razdo tedrica, que visa a verdade, e de
alguma forma j& no seu conceito renuncia a possibilidade desta ultima, pelo menos se
concebida de maneira absoluta: a razdo pratica admitiria certa progressao qualitativa que
vai do menos ao mais apropriado.?®

De qualquer forma, apesar de sua distin¢cdo em relacdo a razédo tedrica, a
razdo pratica persiste como razdo, como conhecimento e compreensdo que levam a uma
solucdo da questdo moral. A nocdo pode expressar-se também no conceito de
razoabilidade, realcado por Zagrebelsky, ao asseverar que a maneira de concebé-la teria
mudado, “de requisito subjetivo do jurista passou a ser requisito objetivo do direito”,
aduzindo ainda que, na préatica da aplicacéo judicial, “é razodvel a categorizagdo dos fatos
que leva em conta todos os principios implicados; é razoavel a regra, individualizada nos
marcos das condicBes limitadoras do direito como ordenamento, que responde as
exigéncias do caso.” **

De se destacar aqui, por oportuno, a semelhanca da no¢do de razdo pratica
e de razoabilidade na obra de Perelman. Ele pretende ndo renunciar a razdo no ambito da
politica, da moral e do direito. Nao se aplicaria ao direito o raciocinio l6gico-dedutivo da
I6gica formal, mas ndo se poderia simplesmente abrir mdo da razdo e aceitar quaisquer
argumentos como equivalentes. A razdo aqui assumiria o papel de razéo pratica, com suas

especificidades, mas ainda assim razdo. Perelman encerra uma palestra proferida na

89 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* Edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 120.

290)bid, p. 123.

2 |bid., p. 146. (tradugdo nossa)
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Sociedade Francesa de Filosofia afirmando acreditar numa sociedade que se fundamente
na razdo, “ou seja, a um so tempo, nas demonstragoes racionais e nas argumentaGoes
razoaveis. "%

A crenca de que a realidade pode conter a norma de conduta, que o ser
pode conter o dever ser nos leva j& ao jusnaturalismo, cujos conceitos estdo de alguma

forma também presentes na obra de Zagrebelsky.
2.2.2.5 Neoconstitucionalismo e jusnaturalismo

J& afirmamos no capitulo 1 que o jusnaturalismo pressupde uma metaética
objetivista. Sua caracteristica mais marcante € a tese da conexao entre direito e moral, na
formula tomista mais radical lex iniusta non est lex ou na mais branda formula de
Radbruch, & qual adere Alexy?*®, de que a lei extremamente injusta ndo é lei. Assim, o
jusnaturalismo pressupfe que se possa conhecer uma moral/direito verdadeiros, que
contenha as normas de justica e as solucdes justas e corretas para as questdes humanas.

O direito natural adotaria um objetivismo moral de tipo particular, o
naturalismo, segundo o qual existem leis morais inscritas na natureza ou na natureza dos
homens, ou derivadas da razdo, ou ainda ditadas por Deus, numa espécie de
supernaturalismo.?®

Alexy, como vimos, adota um conceito ndo positivista de direito, que
inclui a moral, com adesdo explicita a formula de Radbruch. No que concerne aos direitos
fundamentais, que para ele tém natureza de principios, efetivam uma “abertura” do sistema
juridico diante da moral, pois direitos como dignidade, liberdade e igualdade sdo também
conceitos da filosofia pratica ou moral. Assevera ainda que “a irradia¢do dos direitos
fundamentais como direito positivo em todos os ambitos do sistema juridico inclui,
portanto, uma irradiacéo — requerida pelo direito positivo — da ideia de justi¢a a todos 0s
ramos do Direito.”*

Zagrebelsky, por seu turno, admite que os principios constitucionais, com
sua formulacdo universal e abstrata, assemelham-se aos principios do direito natural, mas
rejeita a identificacdo com o jusnaturalismo, asseverando que a positivacdo dos principios

advém da vontade das assembleias constitucionais contemporaneas; ademais, considera o

22 pERELMAN, Chaim. Etica e direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 109.

23 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, pp. 48-75.

24 NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 69.

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 544.
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direito natural incompativel com a democracia.”®® Mas, de toda forma, reconhece que o
direito por principios apresentaria 0 mesmo “modo de operar” do direito natural, como se
existisse de fato um.?’

Este “modo de operar”, por sua vez, pode ser entrevisto na crenca de
Zagrebelsky na razdo pratica, na possibilidade que teria de ditar a solucdo justa para o caso
concreto. Os principios, com seu grau maior de abertura, vivificariam a realidade e lhe
confeririam valor.?®® O “ser” iluminado pelo principio ndo conteria ainda o “dever ser”.
Mas, apesar do percurso através dos principios, o autor italiano chega a afirmacéo
jusnaturalista na qual se pode vislumbrar o objetivismo moral naturalista: do ser nasce o
dever ser.*® Coloca-se, pois, as antipodas da lei de Hume, segundo a qual, ao contrario, de
um “é¢” ndo se pode inferir um “deve” qualquer (ver 1.1.1.4). Ap0Gs asseverar que O
positivismo baseia-se “na mais rigida incomunicabilidade, no mais rigido dualismo entre
ser e dever ser”*, Zagrebelsky afirma que o ordenamento juridico baseado em principios

ira, como dito, conferir valor a realidade:

[...] € muito possivel que a ideia de que a realidade carece de valor, no
plano teorético, deva ser substituida pela ideia de sua plenitude de valor,
no plano dogmético, se o ordenamento juridico assim o quis. E
exatamente o que sucede nos ordenamentos juridicos regidos por normas
de principio.®®

Para arrematar:

Na presengca dos principios, a realidade expressa valores e o direito
funciona como se regido por um direito natural. De novo, e agora por um
motivo atinente ao igual modo de operar e ndo a uma igualdade de
contetido, o direito por principios encontra o direito natural.>*

O “carater pratico” da ciéncia do direito leva Zagrebelsky a retomar, no
ambito do direito constitucional moderno e pelo viés dos principios, a nocdo bastante
conhecida da prudéncia aristotélica®®, expressdo, de alguma forma, da concepcéo antiga

do direito natural. A prudéncia manifestar-se-ia no direito moderno como razoabilidade, da

2% 7AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 68.

27 pid., p. 119.

% |pid., p. 118.

29 |pid., p. 121.

300 |pid., p. 118.

%01 |hid., p. 119. (tradugdo nossa)

%92 |pid., p. 119. (tradugdo nossa)

%3 Ipid., p. 123.
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qual seria expressdao também o principio da proporcionalidade, de maneira que poderiamos
reconduzir este ultimo, talvez o mais festejado no neoconstitucionalismo, a prudéncia
aristotélica e, como quer Eros Roberto Grau, a no¢do de equidade — que seria a justica no
caso concreto.*%*

Assim, a proximidade do neoconstitucionalismo com o jusnaturalismo,
destacada por importantes autores, como vimos, esta também a demonstrar que o primeiro
compartilha em alguma medida do pressuposto metaético do ultimo, que é o objetivismo
moral. Pela mesma razdo, ndo pode o neoconstitucionalismo evitar as criticas que desde
sempre o positivismo juridico dirigiu ao jusnaturalismo — notadamente a da subjetividade

da nocdo de justica.

2.3 Critica ao objetivismo ético do neoconstitucionalismo

Enquanto no estrangeiro, como vimos, a questdo metaética € mais
ventilada ao tratar-se do constitucionalismo moderno, no Brasil a critica ao
neoconstitucionalismo, apesar de cada vez mais relevante, em geral ndo inclui esse aspecto
em suas preocupacdes. Mas, na forma de uma critica ao abuso dos principios na préatica
jurisdicional e enfatizando a sua imprecisdo semantica, é evidentemente relevante aos
nossos propositos (2.3.1). Apds visitarmos nesse ponto a doutrina brasileira, passaremos a
nossa critica propriamente epistemoldgica, baseada no nao-cognitivismo moderado que
sustentamos no capitulo 1 (2.3.2). Encerraremos com uma discussdo sobre a questdo da
discricionariedade judicial, que guarda relacdo com os pontos de vista metaéticos
assumidos pela filosofia do direito (2.3.3).

2.3.1. A critica brasileira a teoria dos principios e ao neoconstitucionalismo

A critica que a doutrina brasileira vem fazendo ao neoconstitucionalismo
assenta-se a nosso ver em trés pontos. Ora se baseia no aspecto filosofico do
neoconstitucionalismo, questionando uma suposta superacdo do positivismo juridico. Por
vezes, talvez de forma majoritaria, assume o carater de uma critica a teoria dos principios;
e, por fim, associando os dois aspectos anteriores, combate o ativismo judicial e uma

supremacia possivelmente antidemocratica do Supremo Tribunal Federal no concerto dos

%GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacio/aplicacdo do direito e os
principios. Séo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 133-136.
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poderes instituidos.

Humberto Avila realiza aprofundado estudo, traduzido em outros paises,
sobre a distingdo entre principios e regras e as especificidades de sua aplicacdo.>®
Contrapondo-se a Alexy, procede a uma redefinicdo do que sdo os principios, que Ihes
retira, como atributo essencial, serem normas “carecedoras de pondera¢io”.**® Em sentido
semelhante a critica habermasiana ja mencionada (ver 2.2.1), considera que a possibilidade
de ponderacdo levaria a um indesejado enfraquecimento de principios fundamentais. Os
principios seriam diversificados e diversas também as maneiras de aplica-los, somente
alguns admitindo a ponderagdo ou relativizacdo diante de outros. N&o nega, pois, a

existéncia dos principios como espécie normativa propria, definindo-os, contudo, como

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
demandam uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a
sua promogao.*”’

Em outro estudo, enumera 0 que seriam os postulados mais relevantes do
chamado neoconstitucionalismo: i) a passagem da regra ao principio (modelo normativo);
ii) da subsuncdo a ponderacdo (modelo metodoldgico); iii) da justica geral a justica
particular (axioldgico); iv) do poder legislativo ao poder judiciario (organizacional). Acaba
por negar a pertinéncia de todos eles e asseverar que a Constituicdo brasileira de 1988 nao
os adotou.*®

Elival da Silva Ramos, por sua vez, empreende uma critica do ativismo
judicial ancorada na filosofia do direito, ao sustentar um positivismo ‘“reflexivo e

1% que n3o desconheca o papel imprescindivel da interpretacéo na aplicacéo do

integra
direito, endossando o método teleoldgico-evolutivo da hermenéutica classica, segundo o
qual “o direito deve guardar rela¢do de funcionalidade com referéncia a vida social que
pretende regular.”*'° Faz a critica do moralismo juridico em Alexy e Dworkin e, nesse
passo, também alguma critica a teoria dos principios, vislumbrando, baseado em Humberto

Avila, que os principios ndo podem fundar sendo um controle “médio fraco” de

%5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao

Paulo: Malheiros, 122 edigéo, 2011, p. 206.

%% Ipid., p. 122.

%97 |pid., p. 193.

308 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”.

Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador/BA, n. 17, janeiro/fevereiro/marco de 2009.

z(l’z RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 54.
Ibid., p. 62.
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constitucionalidade, por seu carater complementar e parcial, sem capacidade de gerar uma
solucdo especifica, mas apenas de contribuir ao lado de outras razfes para a tomada de

decisdo.?!

A par da excessiva indeterminacdo semantica dos principios, o autor destaca
sua elevada carga valorativa, seu carater “fortemente axioldgico e finalistico”, sua
“porosidade”, que seriam apropriados pelo moralismo juridico para exacerbar a liberdade
dos aplicadores oficiais do direito.?"?

Dimitri Dimoulis defende um positivismo juridico que ndo impeca a

313

avaliacdo moral do direito positivo vigente®™, repelindo a retdrica antipositivista muitas

vezes despida de rigor tedrico e que se volta contra um positivismo “caricaturado.” 3
Considera que “a aceitagdo de posi¢oes moralistas é um retrocesso teorico e politico e que
a interpretagdo politica do direito destroi a normatividade juridica(...)” 315

José Levi Mello do Amaral Janior volta-se contra as formulagdes de
Dworkin, apontando-lhe uma “contradi¢do majoritaria”. As criticas do norte-americano a
concepgdo de democracia como procedimento majoritario ou estatistico esbarrariam no
fato de que as decisBes dos tribunais constitucionais também sdo adotadas por maioria de

votos:

A maior contradicdo de Dworkin esta no relativizar a importancia da
decisdo majoritaria prépria ao parlamento na elaboragdo legislativa e, a
seguir, pretender confiar a deciséo, sobretudo em questdes de moralidade
politica, para uma Suprema Corte, um 6rgao judicial coletivo, cujas
decisdes também sdo tomadas segundo 0 mesmo principio
majoritario(...)*'®

Revela-se nessa contradigdo ponto relevante sobre a “Unica resposta
correta”, que sera igualmente suscitado por Jeremy Waldron e ao qual voltaremos no
capitulo 3. A transcendéncia da resposta correta s6 poderia se materializar na contingéncia
do procedimento majoritario.

Ainda no campo filoséfico, José Carlos Francisco recomenda, de um ponto
de vista ético ou pragmatico, a adog¢do do positivismo juridico inclusivo ou moderado

como teoria do direito que melhor convém ao juiz ordinario brasileiro, capaz de conduzir

2; RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 164.
Ibid., p. 91.
33 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, pp. 273-274.
314 H
Ibid., p. 53.
2 Ibid., p. 272.
316 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Dworkin e a sua contradicdo majoritaria. Consultor Juridico
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2014-fev-23/analise-constitucional-dworkin-

contradicao-majoritaria.>. Acesso em: 02/07/2015.
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“a decisoes judiciais convergentes e potencialmente unificaveis, na perspectiva da
seguranca juridica e da igualdade]...] %'

Carlos Horbach, por sua vez, também tece criticas ao
neoconstitucionalismo, em primeiro lugar demonstrando que a ‘“nova hermenéutica
constitucional”, como defendida por Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, ndo
se distingue com rigor dos postulados da interpretacdo juridica em geral, ja estabelecidos

por Carlos Maximiliano em suas obras célebres®'®

. O neoconstitucionalismo seria, pois, um
modismo e nele preponderaria a subjetividade do intérprete, capaz de amoldar a seu talante
0 juizo de inconstitucionalidade. Exemplifica com excessos na aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, com julgado que considerou inconstitucional a lei do
inquilinato ao cogitar do despejo da mée cujo filho ficara paraplégico; ou ainda deciséo
que considerou contrario ao principio em tela o corte de energia elétrica por falta de
pagamento.

Também Marcelo Neves mostra-se surpreso com a “banalizag¢do dos
modelos principiologicos” € com a “retorica principialista”. Cita também a invocacéo,
que considera esdruxula, do principio da dignidade da pessoa humana em decisdo do STF
que considerou inconstitucional lei estadual autorizadora da briga de galos (ADI
1856/RJ).**° Pretende, contudo, “levar a sério” a novidade que os principios representam
no constitucionalismo moderno. Em formulacdo similar aquelas de Zagrebelsky, elogia a
flexibilizacdo que os principios conferem ao sistema juridico, ao ampliarem a possibilidade
de argumentacdo; mas eles ndo conseguiriam reduzir a complexidade dos casos e levar
sozinhos a decisdo, s6 ganhando significado pratico quando encontram correspondéncia
em regras que Ihes confiram densidade.*° Por outro lado, o autor afirma n&o retroceder &
tendéncia de superestimar as regras, o que tornaria o sistema excessivamente rigido.*?
Tece criticas a tese da unica resposta correta em Dworkin bem como a “ponderacdo
otimizante” de Alexy, que retomaremos adiante.

Na sua critica ao abuso dos principios e na busca de um modelo

equilibrado entre a aplicacdo de principios e regras, Marcelo Neves aproxima-se da critica

317 FRANCISCO, José Carlos. Positivismo Juridico Inclusivo (ou Moderado) e Juiz Ordinario. In:
DIMOULIS, Dimitri (Org.). A relevancia préatica da teoria do direito. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2015, pp. 63-76.

S8HORBACH, Carlos Bastide. A roupa nova do Direito Constitucional: neo-constitucionalismo, pos-
positivismo e outros modismos. Revista dos Tribunais, vol. 859, pp. 81-91, 2007.

19 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, pp. IX-X.

320 |pid., p. XVII.
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epistemoldgica, chegando a asseverar que “o carater multicéntrico da sociedade importa
uma concorréncia entre leituras diversas e incomensurdveis do mesmo principio”,
introduzindo o interessante conceito de colisdo intraprincipio, j& mencionado e ao qual
retornaremos.*??

Pretendemos adiante acrescentar a tais reflexdes uma maior énfase nas

dificuldades epistemoldgicas suscitadas pela aplicacéo dos principios.

2.3.2 Nossa critica baseada no ndo-cognitivismo moderado

No item 2.2, buscamos identificar o componente objetivista do
neoconstitucionalismo. Demonstramos que tal componente é efetivamente destacado e
criticado por determinados autores, como Luigi Ferrajoli. Autores como Manuel Atienza
chegam a admitir o objetivismo ético como relevante para a sua doutrina constitucional.

Demonstramos ainda que, com graus diversos de intensidade, autores
como Dworkin, Alexy e Zagrebelsky sustentam a possibilidade de que as questdes morais
suscitadas por determinado caso sejam resolvidas de forma racional. Destacamos ainda a
proximidade de certas formulagdes do neoconstitucionalismo com o jusnaturalismo, como
em Zagrebelsky.

Passaremos agora a delinear uma critica mais completa ao referido
componente objetivista do neoconstitucionalismo, a partir do ponto de vista metaético

sustentado no item 1.1.4, o ndo-cognitivismo moderado.

2.3.2.1. Critica geral. Subjetividade dos valores e principios

Como ja dito, o objetivismo ético manifesta-se de duas formas no
neoconstitucionalismo. A primeira delas é a propria tese da conexao entre direito e moral,
propria do jusnaturalismo e que € retomada por essa corrente (ver 2.1.3.3). A outra é
através dos principios, cujo contetdo axiol6gico e proximidade com a nocdo de valor ja foi
destacada.

No primeiro caso, 0 que 0S autores neoconstitucionalistas pretendem
expressar é que os argumentos morais séo legitimos no debate constitucional, ao menos do

ponto de vista argumentativo. No que concerne aos principios, o neoconstitucionalismo 0s

%22 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 163.
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toma como parametros decisérios validos e suficientes para a decisdo constitucional. Vale
a pena reproduzir a citacdo j& efetuada acima, quando se afirma que o
neoconstitucionalismo caracteriza-se “por negar as teses juspositivistas da separagao
entre Direito e moral, procurando indicar parametros claros de concretizagdo normativa
que sofram o influxo de vetores metajuridicos.” 3%

Em ambas as situacOes, pode-se vislumbrar o postulado objetivista, pois
tanto a moral em geral como os principios sdo considerados aptos a dirimir questdes
juridicas postas a deciséo do juiz constitucional, na pressuposicao de que podem albergar a
resposta correta ou melhor para o caso em analise.

A contraposicdo que fazemos a tais postulados advém da nossa
argumentacao em favor do ndo-cognitivismo levada a cabo no capitulo 1. Mesmo adotando
um ndo-cognitivismo moderado, que aceita em certa medida a nogdo de resposta correta no
ambito moral, aduzimos ali que nem sempre a moral é capaz de fornecé-la. Remetemos o
leitor as consideragdes que fizemos no capitulo 1 a respeito de questdes como aborto e
cotas raciais, sustentando que as posi¢des contrapostas ndo sdo passiveis de ser dirimidas
de forma racional.

Jorge Octavio Lavocat Galvao externa ponto de vista semelhante ao que
desenvolvemos: a partir da constatacdo da vagueza de algumas clausulas constitucionais,
questiona a possibilidade e a adequagdo de o Judiciario decidir determinadas questdes.

Assevera:

[...Jos casos constitucionais mais relevantes que ascendem a Corte
Constitucional dizem respeito a interpretacbes controvertidas das
clausulas constitucionais que apresentam conceitos extremamente vagos e
abertos. Temas como aborto e pesquisa com células-tronco, citados pelo
ministro Gilmar Mendes, ensejam debates apaixonados acerca do
contelido do direito a vida, sem que haja a priori uma resposta correta ou
consensual. Da mesma forma, a questdo de saber se a proibicdo da pratica
de antissemitismo implica uma protecdo contra o racismo ou se é uma
verdadeira restricdo a liberdade de expressdo comporta diferentes
respostas, sem que isso signifigue uma maior ou menor adesdo aos
direitos fundamentais.®**

Destaca 0 mesmo autor que a doutrina estrangeira classificaria esses casos

como desacordos morais razoaveis que, segundo Samantha Besson, sdo aqueles que

23 BRITTO, Thays de Oliveira; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo. In: FRANCISCO, José
Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 17.

%24 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Entre Kelsen e Hércules: uma analise juridico-filoséfica do ativismo
judicial no Brasil. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo
judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 135-155.
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resistem a uma solucdo racional. A existéncia desse tipo de desacordo significa que em
matérias de suma importancia, sobre as quais se pensava que os individuos chegariam a um
consenso, a razao parece ndo guiar a um denominador comum, mas, ao contrario, tende a
levar a posicionamentos cada vez mais distantes, opostos. No rol dos desacordos morais
razodveis encontram-se questionamentos sobre o aborto, a clonagem humana, as pesquisas
com células-tronco, a eutanésia, o suicidio assistido, entre outros.**

A nossa critica, pois, baseia-se no postulado nao-cognitivista de que as
questdes morais ndo comportam sempre uma resposta certa. Longe de fornecer
“parametros claros” para a concretizagdo normativa, como pretendido, os valores
invocados nesses debates padecem muitas vezes de uma insuperavel subjetividade. John
Mackie, dos mais importantes autores da corrente ndo-cognitivista, refere-se a

’

“subjetividade dos valores”, asseverando de forma categoérica que “ndo hd quaisquer
valores objetivos”.*?® Dizer que o0s valores sd0 subjetivos é a forma mais simples de dizer
que ndo é possivel atingir uma verdade objetiva, racionalmente indisputavel diante de
todos os individuos.

John Hart Ely, apesar de considerar ser possivel raciocinar sobre questdes

éticas®”’, antevé igualmente tais limites:

Mais uma vez aprendemos que é possivel raciocinar sobre as questes
morais, mas debater questdes éticas ndo € a mesma coisa que descobrir
uma verdade ética absoluta. Entdo, voltamos ao ponto inicial: nossa
sociedade ndo aceita a nogdo de um conjunto de principios morais
objetivamente validos e passiveis de ser descobertos [...]*?

Embora, como vimos, lIsaiah Berlin admita que se possa conhecer
objetivamente certos valores, como a igualdade e a liberdade, considera que a colisdo entre
eles ndo pode ser solucionada de forma harmonica. Identificamos no pluralismo agoénico
de Berlin o elemento de irracionalidade apontado pelo ndo-cognitivismo ou, pelo menos,

consequéncias semelhantes. Em caso de colisdo entre o que chamou de “Grandes Bens”,

325 GALVAO, Jorge Octéavio Lavocat. Entre Kelsen e Hércules: uma analise juridico-filoséfica do ativismo
judicial no Brasil. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo
judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 148.

%26 MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990. Leitor Kindle,
posicdo 126.

2T ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 71. Ele conta que “quando eu era um jovem estudante de filosofia, no
fim da década de 1950, a epistemologia e a I6gica eram o grande assunto, e a filosofia moral e politica era
motivo de chacota entre os eruditos: afinal, ndo era possivel raciocinar a respeito de questdes éticas, certo?
Essa época, felizmente, passou: ha pessoas que raciocinam sobre tais assuntos, e algumas delas estdo entre os
fil6sofos contemporaneos mais eminentes.” (grifos do autor)

281bid., p. 72.
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como a igualdade e a liberdade, a solugdo ndo é uma demarche racional qualquer que leve
a uma resposta certa, mas uma op¢ao, uma escolha. (ver 1.1.1.9)

Como exemplo da incomensurabilidade dos valores entrevista por Berlin,
tomemos o singelo mas insolivel dilema do estudante que busca o conselho de Sartre
durante a ocupacdo nazista da Franca: gostaria de juntar-se as forcas da Resisténcia, mas
ndo podia deixar sua mée vilva, que dele dependia. Sartre utiliza o exemplo para sustentar
a inutilidade dos principios morais gerais diante de situagdes particulares como essa.?

Portanto, mesmo admitindo a viabilidade do raciocinio ético em alguma
medida, esse conjunto de formulagdes serve para colocar em questdo a pretenséo do
neoconstitucionalismo de que a razdo possa fornecer respostas corretas ou melhores a

certos problemas morais.

2.3.2.2. A esquisitice da “Gnica resposta correta”

A tese dworkiniana da Unica resposta correta € sem ddvida a que mais se
contrapBe a nocdo de subjetividade e incomensurabilidade dos valores. Para Dworkin,
como ja visto, mesmo nos hard cases, em questdes de alta indagacdo moral, como o aborto
e a eutanasia, haveria uma Unica resposta correta. A subjetividade no campo valorativo
aponta justamente em outro sentido, o da existéncia de respostas diferentes e mesmo assim
equivalentes, que ndo podem ser preferidas uma a outra de forma racional. Ainda segundo
John Mackie, a incomensurabilidade colocaria um problema para a tese dworkiniana da
Unica resposta correta, pois a forca das consideragdes em favor dos dois lados em um
conflito legal “pode ser imperfeitamente comensuravel, de maneira que nenhum dos
argumentos contrapostos é mais forte que o outro.”**°

Como vimos, Dworkin apela para a no¢do de “visdo ordinaria” para
sustentar a existéncia de respostas certas e erradas no ambito moral e mesmo a existéncia
da unica resposta correta. O ceticismo, ao contrario, reivindica também a nocao de “vida
comum” para repelir as verdades dogmaticas. Ja expressamos a ideia de que margens de
duvida e indeterminagdo sdo comuns na vida ordinaria (ver 1.1.4).

Em temas de grande conflituosidade valorativa, a ideia da “Unica resposta

correta” em Dworkin pode aparecer para Ferrajoli, ao repelir o cognitivismo ético-

829 SARTRE, Jean-Paul. L’Existencialisme est un humanisme. Paris: Nagel, 1946, p. 40.
%0 Apud BIX, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon, 1993, p. 96. (tradugéo
nossa)
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judiciario, como “estranha”.**' O que nos leva a lembrar ainda John Mackie, que

considera uma esquisitice (queerness) a ideia de que haveria verdades morais objetivas no
mundo, e Plinio Junqueira Smith, quando afirma serem os fil6sofos dogmaticos que atacam
nosso saber comum e nossas crencas banais (ver 1.1.3).

Ja anotamos, também, que a maior parte dos autores, mesmo aqueles
pertencentes ao campo do neoconstitucionalismo, rejeita a tese de Dworkin. Assim,
Alexy**?, Zabrebelsky>*, Ferrajoli***, Brian Bix**®. Posner ndo sé considera que a teoria
moral ¢ incapaz de fornecer a resposta correta em questdes como o aborto e a eutanasia®*®,
como aponta o subjetivismo valorativo que subjaz as formulacdes do préprio Dworkin.**’
Por fim, Marcelo Neves rejeita também a ideia da “Gnica resposta correta”, destacando,
numa linha préxima ao pensamento de Waldron, que a esfera publica é caracterizada pelo
dissenso estrutural e que a figura dworkiniana do juiz Hercules lhe parece solipsista e

simplista.®*®

2.3.2.3. A indeterminacdo dos direitos fundamentais

Ao constitucionalismo interessa de modo particular o fato de que os
direitos fundamentais, que para Alexy s&o principios, sendo essa a sua principal tese®*,
compartilham dessa subjetividade ou indeterminagéo dos valores. Ademais, ainda segundo
Alexy, os principios sdo valores.**

No seu importante Law and Desagreement, em que faz a critica da revisao
judicial da legislacéo, Jeremy Waldron enfatiza o desacordo insuperavel sobre os direitos,
e isso em dois niveis. Num primeiro nivel, afirma que “ndo hd qualquer acordo sobre o

que significa chamar alguma coisa de um direito. ‘Direito’ quer dizer um comando moral

1 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,

Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e

(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.

32.

32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 543.

%% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial

Trotta, 2011, p. 125.

34 Op. cit., p. 32.

%5 BIX, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon, 1993, p. 92.

zzj POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 179.
Ibid., p. 148.

8 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2014, pp. 56 e 59.

zzz ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicéo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 575.
Ibid., p. 561.
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absoluto, uma verdade autoevidente, um universal ou uma combinacéo de tudo isso?**

Em segundo lugar, afirma,

de forma mais substantiva, as pessoas (sejam educadas filosoficamente ou
ndo) continuam a dissentir radicalmente sobre quais direitos nds temos —
a que eles sdo direitos — e em que se baseiam. Desacordos desse segundo
tipo estfo enraizados em desacordos mais amplos sobre a natureza da
justica (algo que fica particularmente evidente no caso dos chamados
direitos econdmicos e sociais). E em terceiro lugar, ainda que haja um
forte consenso sobre um conjunto de direitos fundamentais ou liberdades
civis como aqueles previstos nas emendas a Constituicdo americana ou ha
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, continua a existir feroz
desacordo sobre 0 que esse consenso acarreta quando se trata de uma
aplicacdo detalhada [desses direitos]. O Bill of Rights americano implica
um direito a privacidade ou intimidade [privacy] que por sua vez autoriza
derrubar leis restritivas do aborto?**

A mesma indeterminacao € entrevista por Alexy. Aduz o autor alemao que

a determinacdo substancial [por meio da Constituicdo] seria algo néo-
problematico se fosse claro aquilo que é devido em razdo das normas de
direitos fundamentais. Mas esse ndo é o caso. A razdo para tanto ndo
reside apenas na abertura seméntica e estrutural das disposicdes de
direitos fundamentais, mas sobretudo na natureza principiolégica das
normas de direitos fundamentais. Essa natureza principiolégica implica a
necessidade de sopesamentos.®*?

Outro aspecto abordado por Alexy que faz transparecer a subjetividade que
em ultima andlise opera no nivel dos direitos fundamentais s8o as chamadas “teorias
materiais dos direitos fundamentais”, que seriam teorias normativas gerais e de alto grau de
abstracdo. Sdo teorias sobre principios, mas também teorias de valores ou teorias
teleoldgicas gerais dos direitos fundamentais.®** Bockenférde enumera cinco dessas teorias
materiais: i) a teoria liberal ou do Estado burgués, em que a liberdade seria o Unico
principio de direito fundamental ; ii) a teoria institucional de Haberle, com origem em
Hauriou, que poria énfase nos interesses coletivos ; iii) a teoria axiolégica, que destacaria
os valores; iv) a teoria democratico-funcional, que privilegiaria o direito a participacdo
politica e, por fim, v) a teoria do social-estatal, que almejaria maior igualdade material. **°

A abstracdo de tais teorias e a sua proximidade da filosofia politica —

%1 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
11. (tradugdo nossa)
2 |pid., p. 11. (traducéo nossa, grifos nossos)
3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 543.
344 H
Ibid., p. 560.
3% Apud ALEXY, Robert. Op. cit., p. 561.
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Bockenforde as considera “expressdo de determinadas concep¢oes de Estado e de ideias

»346 _ estio a

fundamentais acerca das relagoes entre o individuo e a comunidade estatal
demonstrar a subjetividade da interpretacdo que, como ultimo recurso, faca apelo a uma
dessas concepcOes para dirimir controvérsias constitucionais, como, por exemplo, na
classica contraposicdo entre liberdade e igualdade.

Interessante conceito suscitado por Marcelo Neves, capaz de ilustrar essa

indeterminacdo dos direitos fundamentais, é o da colisdo intraprincipios. Assevera que

A principiologia constitucional dominante supfe uma realidade social
pouco complexa. Além da concorréncia entre principios colidentes,
cumpre considerar que, inclusive quando se parte do mesmo principio
(dignidade humana, liberdade geral, igualdade etc.), as leituras podem ser
as mais diversas e os modelos argumentativos entre si incomensuraveis,
do que resulta a possibilidade de colisdes intraprincipios.®*’

A postulacdo adequa-se as consideracfes que fizemos sobre a questdo das
cotas raciais no capitulo 1. Aqui, parece-nos que a colisdo da-se entre concepcdes sobre o
préprio principio da igualdade ou isonomia. A crenca de que acdes afirmativas sao
razoaveis baseia-se numa razdo de carater avaliativo ou valorativo, que seria uma
concepgdo de igualdade material, que leva em conta fatores histéricos e sociais; a crenga
oposta, contraria a tais medidas, baseia-se em razdo valorativa distinta, pondo énfase na
igualdade formal e na nogdo do mérito individual. Tais razdes valorativas a nosso ver ndo
podem ser preferidas uma em relacdo a outra de forma racional. Também John Hart Ely
parece cético de que apenas a concepcdo de igualdade entre as racas possa gerar consenso
sobre as acOes afirmativas, “uma tradi¢do unitiria que verse sobre a questdo de as
minorias poderem, ou néo, ser favorecidas. "**®

Por fim, tem sido frequente na doutrina a consideracdo de que 0 mesmo
principio pode ser chamado a embasar solucGes diversas e até opostas para o0 caso
concreto, 0 que vem a dar na mesma colisdo intraprincipios acima mencionada. Luhmann
efetivamente afirma que “com os principios (proporcionalidade, adequagdo, pondera¢do

de valores, etc), frequentes vezes, quando ndo sempre, chega-se a fundamentar decisdes

346 Apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
567.

%7 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 160.

%8 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 81.
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contrarias e contraditérias.”>*® Marcelo Neves, por sua vez, afirma que “o cardter
multicéntrico da sociedade comporta uma concorréncia entre leituras diversas e

1350

incomensurdveis do mesmo principio e completa asseverando que

a isso se relaciona o perigo do abuso de principios, que decorre da
probabilidade de que, em certos contextos, eles sirvam retoricamente para
encobrir manipulacdes que bloqueiam a autoconsisténcia constitucional
da respectiva ordem juridica. ***

A pluralidade e equivocidade dos principios e direitos fundamentais sao
suficientemente aceitas pelos autores, como Zagrebelsky, a dispensar maiores citacdes e

nos permitir tratar logo da polémica colisdo e ponderacao de principios.

2.3.2.4. A ponderacao e seus impasses

A ponderagdo de principios ou valores revela sem muita dificuldade o
aspecto subjetivo dos principios e da relacdo entre eles. Sendo a principal caracteristica dos
principios, na teoria de Alexy, o carater prima facie, 0 sopesamento entra também como
consequéncia necessaria ou mesmo elemento conceitual; é apenas diante da situacéo féatica,
de certas condigdes, que determinado principio revelara maior peso que outro, gerando,
portanto, um juizo de “precedéncia condicionada.”

A doutrina alema que se constroi em torno da Constituicdo como ordem
objetiva de valores, e também a doutrina da ponderacdo, atrairam logo criticas. Segundo

Paulo Gustavo Gonet Branco:

Se 0 modelo constitucional firmado sob a ideia de que a Constituicdo
enfeixa uma ordem de valores foi saudado positivamente logo no seu
inicio, também cedo teve que se medir com os criticos, que estenderam o
pessimismo quanto as virtudes da teoria as suas consequéncias inevitaveis
em termos de alargamento do poder dos juizes. Os juizes estariam,
segundo 0s mesmo opositores, perigosamente aparelhados para forcar a
sociedade as suas compreensdes axiolégicas pessoais.>*?

%9 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 464.

%0 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 163.

%1 Ibid., p. 129. Como professor de Direito Constitucional, promovi em sala de aula um debate sobre a
possibilidade ou ndo da publicacdo da obra Mein Kampf, de Hitler. O objetivo da atividade era o debate e a
contraposi¢do dos principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade de expressdo. Surpresa instigante
foi ver um dos alunos invocar com propriedade a dignidade da pessoa humana para defender a possibilidade
da publicacdo e o direito das pessoas de se informar, conhecer a obra e fazer seu préprio juizo sobre o tema.
%2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 64.
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O juiz constitucional e jurista alem&o Bdckenforde, vencido numa decisao
do tribunal constitucional sobre a escusa de consciéncia para dispensa do servigo militar,
teceu criticas a ponderacao, chegando a afirmar no seu voto que "o direito aplicavel néao
mais tem a sua sede na Constituicdo, mas no juizo de ponderagéo do juiz."**

Determinada critica, num sentido semelhante, dirigida contra a teoria de
Alexy, deplora a possibilidade de o carater prima facie dos principios e 0 sopesamento
enfraquecerem o carater deontolégico ou obrigatorio de determinados principios,
fragilizando na mesma medida os direitos fundamentais. J& vimos que Habermas tece
criticas nesse sentido, e também Humberto Avila (ver 2.3.1). Numa linha kantiana, os
principios para Habermas teriam carater universal e deontologico, enquanto os valores
teriam carater axioldgico; a concepcdo de principios em Alexy, sobretudo na forma de
“mandamentos de otimizagdo”, na verdade equivaleria a uma ponderacao de valores,
fadada & subjetividade.*** Marcelo Neves da conta também de que Atienza e Manero
entendem que apenas sdo otimizaveis os principios referentes a policies ou normas
programaticas e que, por exemplo, a igualdade na Constituicao espanhola teria o carater de
regra, a ndo permitir sopesamento ou relativizacao. >

Vé-se que a preocupacdo volta-se aqui para a ideia de otimizagdo. Para
Alexy, os direitos fundamentais, independentemente de sua formulagdo mais ou menos

36 isto ¢, devem

precisa, tém a natureza de principios e sdo mandamentos de otimizacao
ser satisfeitos no maior grau possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas, estas
ultimas representadas pelos principios colidentes. Assim, Alexy ndo apenas oferece a
ponderacdo como forma de solucionar a colisdo, mas pretende que ela obtenha um
resultado 6timo, que corresponde precisamente a lei do sopesamento: “quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia da satisfagcdo do outro. #3571

Adotando uma metaética relativista ou cética, ainda que moderada,
compartilhamos das criticas dirigidas a ponderacdo. Sustentamos a possibilidade do debate
ético e de fazermos juizos racionais quanto a graus de intensidade e de importancia,

elementos do sopesamento alexyano, mas entendemos que algumas situagdes de conflito

%3 Apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 69.

%4 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2014, p. 74.

%5 1hid., p. 73.

zij ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicéo. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 575.
Ibid., p. 593.
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valorativo ndo podem ser resolvidas dessa forma. Lembramos a nogdo de
incomensurabilidade dos valores, que pode ser entendida também como
“imponderabilidade” ou incomparabilidade, no sentido de que ha valores que colidem e
que ndo podem ser ponderados ou mensurados numa relacdo entre si, com vistas a solucao
racional do conflito. Podemos também trazer de novo a baila a concepcéo de desacordos
sobre direitos em Waldron, que estariam “enraizados em desacordos mais amplos sobre a
natureza da justica (algo que fica particularmente evidente no caso dos chamados direitos
econdmicos e sociais). "**® Como ressaltado pelo autor, a questdo dos direitos econdmicos
e sociais é particularmente apta a demonstrar, em certos casos, a incomensurabilidade de
valores e de concepcOes sobre a igualdade e a liberdade, que remetem em ultima anélise a
adesdes e preferéncias a algo como as mencionadas ‘“teorias materiais dos direitos
fundamentais” ou mesmo a visdes de mundo e concepg¢des politicas mais amplas.

Marcelo Neves também apresenta ressalvas quanto a possibilidade de
otimizacdo e relaciona-a a tese da (nica resposta correta em Dworkin®®°. Admite “o
sopesamento de principios, que, porém, ndo se destina nem € apropriado a levar a

1,360

otimizagdo destes ", aduzindo que

0 modelo de otimizacdo deixa a desejar, porque passa por cima do fato de
se tratar de uma sociedade complexa, com diversos pontos de observacéo
conforme a esfera social de que se parta [...] e de um sistema juridico que
traduz internamente, conforme seus proprios critérios, essa pluralidade de
angulos.***

E sabido que o principio ou méaxima da proporcionalidade, realizado
através da ponderacdo de principios, tem encontrado grande aceitacdo na jurisprudéncia
brasileira e em especial pelo Supremo Tribunal Federal. Paulo Gustavo Gonet Branco aduz

que

E possivel recolher do acervo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal julgados em que a Corte teve de estabelecer um juizo de
preferéncia entre direitos fundamentais ou entre um direito fundamental e
um valor constitucional diverso. O problema de que cuidam tais
precedentes é inegavelmente o de conflito entre direitos, mesmo que isso
ndo seja dito expressamente. Esses acorddos terminam por apresentar uma

%8 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
11.

%9 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p 82.

%0 |pid., p. 88.

%1 |hid., p. 83.
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discussdo sobre o peso de bens constitucionais em uma dada situacdo
concreta,**

Gonet Branco cita como exemplo de ponderagdo de principios aquela
operada no HC 71.373/RS, que tratou da obrigatoriedade ou ndo de submeter-se a exame
de DNA em acdo de investigacdo de paternidade, com retirada de sangue que fora
determinada “debaixo de vara” pelas instancias ordinarias. A ordem de habeas corpus
acabou concedida pelo STF, na forma do voto vencedor do Ministro Marco Aurélio.

O caso a nosso ver se presta a critica da ponderacdo, pois nos parece que
os dois valores em jogo eram imponderaveis ou, dizendo de outro modo, achavam-se numa
situacdo de equivaléncia epistémica, que seria o principio da isostheneia do ceticismo
antigo, a equipoléncia “entre argumentos dogmadticos contrarios a respeito de coisas nao
evidentes ”(ver 1.1.1.2). Com efeito, ndo nos parece que o0 argumento contido no voto
vencedor seja melhor que aquele abracado pelo voto vencido, pelo qual temos inclusive
maior inclinacdo. O relator inicial do feito, Ministro Francisco Rezek, denegava a ordem
em nome do direito a identidade, fazendo-o preponderar sobre o direito a incolumidade
fisica, cuja ofensa no caso lhe parecia risivel. A corrente vitoriosa, liderada pelo Ministro
Marco Aurélio, ndo viu a necessidade da realizacdo do exame de DNA, pois a recusa
poderia ser tida como presuncdo da paternidade, ndo se justificando a interferéncia no
direito a intangibilidade do corpo humano. Diga-se que o voto vencido entendia
conveniente ndo a mera presuncdo da paternidade, mas a certeza que adviria da realizagédo
do exame e a importancia disso para o filho, do ponto vista afetivo. Nas palavras do

Ministro Rezek:

Em segundo lugar, porque ndo se busca, com a investigatdria, a satisfacdo
de interesse meramente patrimonial, mas, sobretudo, a consecugdo de
interesse moral, que sd encontrara resposta na revelacdo da verdade real
acerca da origem biologica do pretenso filho, posta em davida pelo
préprio réu ou por outrem.

Trata-se de interesse que ultrapassa 0s limites estritos da
patrimonialidade, possuindo nitida conotacdo de ordem publica, aspecto
suficiente para suplantar, em favor do pretenso filho, o egoistico direito a
recusa, fundado na incolumidade fisica, no caso, afetada em propor¢édo
ridicula.

()

No confronto dos dois valores, Senhor Presidente, ndo tenho ddvida em
posicionar-me em favor do filho, razdo pela qual meu voto é no sentido
de indeferir o habeas corpus.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 72
edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 212.
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Outro julgado conhecido em que se constata a ponderagdo de principios é

o caso Ellwanger.3®

Aqui nos inclinamos no sentido da solucdo dada pelo STF, mas ndo
deixamos de reconhecer a importancia do argumento contrario. Tratava-se da publicacédo
de textos de cunho nazista pelo Sr. Ellwanger, que acabou condenado pela préatica de
racismo. Boa parte da discusséo gira em torno de poderem o0s judeus ser ou nao
considerados uma “raga”, o que permitiria a tipificagdo e faria incidir a imprescritibilidade
constitucional para crimes de racismo. O STF, por maioria, indeferiu a ordem e manteve a
condenacdo, tanto considerando correta a tipificacdo e a consequente imprescritibilidade,
quanto destacando que “o direito a livre expressdo do pensamento ndo se reveste de
carater absoluto.” (Min. Celso de Mello). Na linha de fazer preponderar a liberdade de
expressao e considerar atipica a conduta, votaram os ministros Marco Aurélio e Carlos
Britto.

Sobre as dificuldades da ponderacdo, importante considerar as
formulagdes do proprio Alexy no seu Pdsfacio a Teoria dos Direitos Fundamentais. O
autor faz grande esforco de racionalizar a ponderacdo. Propde um modelo triadico que
escalona a intensidade da intervencdo e a importancia do principio colidente em leve,
moderada e séria ***; chega a cogitar de um modelo triddico duplo, que teria nove niveis,
em que determinada intervencdo, por exemplo, poderia ser considerada leve-leve, leve-
moderada, leve-séria.®®> Mas reconhece situacbes de impasse, em que existiria uma
discricionariedade em favor do legislador para sopesar.

Essa  discricionariedade legislativa pode ser estrutural ou
epistémica/cognitiva. A discricionariedade estrutural apareceria na terceira subméxima da
maxima da proporcionalidade, isto é, ao examinar-se a proporcionalidade em sentido
estrito de alguma medida (M) que provoque intervencdo em direito fundamental. E preciso
que a intensidade da intervencdo (Int) no principio P! seja justificada pela importancia
(Imp) do principio P2 colidente na situacdo concreta. 3 Assim, M s6 ser4 proporcional
quando a razdo Int PYImp P2 for menor ou igual a 1, ou seja, quando a intensidade da
intervencdo for menor ou igual a importancia do principio que a intervencdo pretende
proteger, na situacdo concreta; M sera desproporcional quando a intensidade da
intervencg&o for maior que a importancia do principio colidente na situacéo.

Aplicando-se o modelo triadico que classifica tanto as intervencGes como a

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19-03-2004.

%4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 615.
%5 Ipid., p. 609.

%66 Apresentamos uma versdo simplificada das notagdes e simbolos propostos por Alexy.
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importancia do principio colidente na situacdo concreta nas categorias de leve (I),
moderado (m) e sério (s), temos 3 casos de proporcionalidade, quando a razdo Int PYImp
P2 exprimir-se como leve/moderada, leve/séria e moderada/séria (I/m, I/s e m/s); 3 casos
em que a medida é desproporcional e ndo passa no teste, quando a mesma razao
representar m/l, s/l e s/m, todos casos em que hd um excesso na medida de intervencdo em
relagdo a importancia do principio colidente na situagdo concreta. E, ainda no mesmo
raciocinio, teremos 3 casos em que a medida ndo é desproporcional, mas a razdo Int
P*/Imp P2 exprime uma igualdade ou é igual a 1: I/, m/m e s/s. E nesses Gltimos 3 casos, de
impasse, equivaléncia ou empate entre as grandezas, que Alexy reconhece a
discricionariedade estrutural: o legislador poderia decidir livremente pela intervencédo ou
pela ndo-intervencdo no principio P! ou, de outro angulo, pela protecdo ou nao-protecédo do
principio P23’ Diz que “a discricionariedade estrutural percorre a linha dos
impasses. ~368
Ja a discricionariedade epistémica “surge quando é incerta a cogni¢do
daquilo que é obrigatério, proibido ou facultado em virtude dos direitos fundamentais. **°
Por sua vez, ela pode derivar da inseguranca sobre as premissas empiricas ou sobre as
premissas normativas. A incerteza sobre as premissas empiricas diriam respeito ao
conhecimento dos fatos que embasam a norma juridica; Alexy exemplifica com o caso em
que a proibicdo das drogas foi levada ao Tribunal Constitucional Federal a fim de passar
pelos testes da proporcionalidade, mas a corte reconheceu uma incerteza cientifica quanto
as premissas faticas — a nocividade de determinadas drogas para a saude humana -, razdo
pela qual reconheceu um espago de discricionariedade legislativa: “ndo estio presentes
conhecimentos fundados cientificamente que decidam indubitavelmente em favor de um ou
outro caminho.” 3"
A titulo de incerteza sobre as premissas faticas, como espécie de
discricionariedade epistémica, na formulacdo de Alexy, poderiamos invocar a ja citada
polémica em torno do aborto; cientificamente ndo saberiamos dizer qual o marco inicial da
vida humana. Poderiamos também invocar fatos mais complexos, de dificil avaliacdo por

sua amplitude socioldgica, como os beneficios que podem advir de uma politica de a¢Bes

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 603.

%8 Ipid., p. 608.

9 Ipid., p. 612.

0 |bid., p. 612. Ver também: MARTINES, Fernando. Inspiragdo matemética: Robert Alexy explica seu
método para resolver conflito entre principios. Consultor Juridico. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-jul-02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-entre-principios >,
Acesso em: 30/09/2016.
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afirmativas. Seriam exemplos possiveis de incerteza quanto a premissas faticas, embora
reconhegamos que as incertezas em questdo estdo muito mais ligadas a premissas
propriamente valorativas.

A discrionariedade epistémica de tipo normativo, que Alexy também
reconhece, ao lado daquela ja explicitada de tipo empirico, € a que mais se aproxima do
que argumentamos acima sobre a subjetividade e incomensurabilidade dos valores. Ela
decorreria ndo mais de incertezas faticas, mas de incertezas propriamente normativas,
valorativas. Alexy cita decisdo do Tribunal Constitucional Federal sobre a protecdo contra
a demissdo, que se debrucava sobre o abrandamento de obrigacOes trabalhistas para
pequenas empresas; a corte viu naquele caso “ampla margem de conformacdo” do
legislador na “valora¢do do complexo de interesses”, valora¢do essa que per definitionem
ndo seria, nas palavras agora de Alexy, “uma valoragdo e uma quantifica¢do juridicas no
ambito da discricionariedade estrutural, mas uma valoragdo e quantificagéo politicas. ™

O proprio Alexy reconhece a dificuldade na distingdo entre
discricionariedade estrutural e epistémica. Pode-se inferir que na primeira esta disponivel o
conhecimento sobre a gravidade da intervencdo e sobre a importancia do principio
colidente na situacdo concreta, se leves, moderadas ou sérias, mas intervencdo e
importancia empatam. Na discricionariedade epistémica normativa ndo se chega nem
mesmo a conclusdo de que ha um empate, mas a conclusdo de que ha incerteza valorativa.
Os dois casos implicariam na mesma consequéncia pratica, a discricionariedade do
legislador, que adviria, nessas situacdes de incerteza, da preponderancia do “principio

formal da competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado”.

2.3.2.5. Casuistica, ponderacdo ad hoc e particularismo moral

Prosseguindo e complementando nossa critica ao objetivismo moral
presente nas teses neoconstitucionalistas, destacamos agora o particularismo moral que se
infere tanto das formulacGes de Zagrebelsky sobre a razdo pratica, quanto da ponderacédo
de principios em Alexy, buscando a melhor resposta para o caso concreto. Ja dissemos
acima que o particularismo é corrente objetivista da filosofia moral que, embora
problematize a existéncia de principios morais gerais, acredita existirem respostas morais

corretas para 0s casos concretos.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 621-
622.
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Ao considerar que os principios tém carater prima facie, Alexy est
adotando de forma explicita um conceito advindo da filosofia moral de W.D. Ross. Ross
admite a existéncia dos principios morais e inclusive o seu pluralismo e colisdo em
abstrato, mas defende que a solucdo dos casos concretos ndo depende de uma aplicacao
dedutiva de tais principios; para este autor, seriamos capazes de ver diretamente a correcdo

ou incorrecdo de determinada conduta no caso concreto:

Quando eu reflito sobre minha propria atitude em relacdo aos casos
particulares, tenho a impressao de descobrir que ndo é por deducdo mas
por um olhar direto que os concebo como justos ou injustos. Parece que
ndo estou nunca impossibilitado de ver diretamente a corregédo
(rightness) de um ato particular de gentileza, por exemplo, sem ter que
apelar para um principio geral como: “todos os atos de gentileza sdo
justos, entdo esse também €, embora eu ndo possa ver diretamente a sua
correcdo.”*"? (grifos nossos)

Ao contrario, segundo Ross, o conhecimento dos principios vem dos casos

particulares:

A sua corre¢do ndo foi deduzida de um principio geral qualquer; o
principio geral é que era reconhecido de forma subsequente por inducéo
intuitiva, como resultado dos julgamentos ja pronunciados sobre os atos
particulares.®”®

Alguns autores, como Jonathan Dancy, vdo mesmo além do tipo de
particularismo proposto por Ross, chegando a negar a existéncia dos principios morais.™
Em comum com Ross, Dancy reconhece que sua epistemologia faz derivar a correcdo dos
atos individuais sem fazer uma volta através dos principios.”

A teoria do sopesamento ou ponderacdo de principios baseia-se na
suposi¢do de que os principios constitucionais ou direitos fundamentais constituem direitos
prima facie, que poderdo ndo se confirmar no caso concreto, no qual irdo se confrontar
principios e valores diversos. Mas da colisdo emergird uma norma para 0 caso concreto,
que representa a resposta correta ou pelo menos a melhor para aquela situacao.

Esses aspectos estdo mais uma vez a apontar, no seio do
neoconstitucionalismo, para a existéncia de alguma forma de objetivismo moral, a crenga

de que existe uma verdade para os problemas morais, ainda que s6 possa ser revelada no

%2 Apud DANCY, Jonathan. Le particularisme éthique et les propriétés moralement pertinentes In:
ZIELINSKA, A. C. Métaéthique: connaissance morale, scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, p.
287-313. (tradugdo para o francés de Anna Zielinska).

31bid., p. 298.

¥4 Ipid., p. 307.

3% Ipid., p. 307.
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caso concreto. A resposta moral correta seria obtida no caso concreto, ou diretamente ou
através da intermediacéo dos principios.

A questdo ndo remeteria ao objetivismo moral se 0s principios operassem
da mesma forma que as regras juridicas, sob o modelo da subsunc¢éo. Neste ultimo, pode-se
falar de uma resposta correta propriamente juridica, ndo moral. Mas 0s principios, como
vimos, aproximam-se e mesmo equivalem aos valores morais, a0 menos do ponto de vista
epistemoldgico, isto €, no que concerne a determinacdo do seu significado. Admitir que
possam regular diretamente os casos concretos, sem intermediacdo de outras regras,
mesmo diante da abstracdo e do pluralismo que lhes séo inerentes, equivale a admitir a
existéncia de verdades morais.

Vimos acima que as teses neoconstitucionalistas comungam em muitos
aspectos das concepcOes jusnaturalistas. Embora o jusnaturalismo ndo seja avesso a
estipulagdo de principios juridicos universais, ao contrario, ndo deixa também de endossar
a ideia de que existe um “justo” capaz de emergir do caso concreto. O “modo de operar”
do jusnaturalismo, que Zagrebelsky reconhece ser idéntico ao do “direito por

376 ‘node ser entrevisto da mesma forma na sua invocacdo da razdo pratica, na

principios
possibilidade de ditar a solucdo razoavel para o caso concreto. O mesmo autor admite a
reintroducdo na pratica juridica da nocdo aristotélica da prudéncia, que é proxima da de
equidade, a justica no caso concreto. A proximidade entre o “direito por principios” e as
nogOes aristotélicas é afirmada por Eros Roberto Grau. Ao analisar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade — aos quais nega o carater de principios,
considerando-as pautas normativas de aplicacdo do direito -, afirma que na verdade sdo
manifestagbes da conhecida equidade. E, como ela, manifestam-se no momento da
aplicacdo do direito, da transicdo da regra abstrata para a norma de decisdo do caso
concreto. '

Tanto no jusnaturalismo quanto no particularismo moral estaria presente a
ideia de que a realidade contém em si as normas de conduta. Como visto, mesmo
rejeitando o jusnaturalismo como base de seu pensamento, Zagrebelsky chega a assertiva
jusnaturalista, portanto objetivista, de que do ser nasce o dever ser.*”® Tal afirmagdo esta

na contramdo da lei de Hume, abracada em geral pelo positivismo, segundo a qual, ao

376 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 119.

%7 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicacdo do direito e os
principios. Séo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 133-136.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit., p. 121.
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contrario, de um “¢” ndo se pode inferir um “deve” qualquer (ver 1.1.1.4).

Apesar de concedermos algo as criticas da dicotomia fato x valor (ver
1.1.4), nossa argumentacdo nao-cognitivista endossa em boa medida a lei de Hume, no
sentido de que a realidade ndo contém a norma de conduta. Os mesmos fatos podem ser
percebidos e interpretados de maneira distinta, com base em valores, preferéncias,
inclinagdes que ndo podem ser dirimidos de forma racional, de maneira a que se pudesse
extrair diretamente a regra de conduta. Mesmo um realista como Hilary Putnam rejeita o

realismo metafisico que pretenderia extrair as obrigacdes dos meros fatos:

O que seria metafisicamente Ultimol...]Jseria 0 que nds teriamos que fazer
(teriamos que dizer, teriamos que pensar). Na minha fantasia de mim

mesmo como um super-heréi metafisico, todos os “fatos” de dissolveriam

em “valores”.*" (grifo do autor)

Também Radbruch parece duvidar que a realidade ja contenha a norma de
conduta: “Pois seria coisa maravilhosa, se uma realidade, so por existir, se achasse ao

mesmo tempo ja repassada de valor e de obrigatoriedade! ~380

Podemos argumentar com o caso Serena, mencionado por Zagrebelsky®®,
que teria dividido a opinido puablica italiana. Uma crianca fora adotada ilegalmente por um
casal e trazida para a Italia; passado mais de um ano de convivéncia familiar, os juizes se
viram diante do impasse consistente em retirar a crianca da familia, como forma de néo
incentivar as praticas ilegais de adoc¢do, ou chancelar a situacdo para preservar o vinculo
afetivo que se formara. A legislacdo deixava margem a interpretacdo. A justica italiana
decidiu retirar a crianga, de maneira a proteger os interesses das criangas em geral. Parece-
nos que aqui o “caso” ndo era capaz de recomendar uma Unica solucdo; a questdo opunha
de forma inconcilidvel o interesse geral e o interesse particular da menina Serena. A

decisdo demonstra a consciéncia que 0s juizes tinham do dilema:

x5

Serena ndo ¢ “irmd” somente de N [filho do casal]. E “irm3d” de outras
muitas criancgas, cujo destino ndo pode ser posto em perigo pela solucéo
do “caso”. Os juizes estdo profundamente conscientes disso e sentem que
tém uma grande responsabilidade. D&o-se perfeitamente conta dos vieses
humanos do caso; mas ndo creem, em consciéncia, poder decidir de outro
modo. N&o pretendem ter o monopolio da verdade. Meditaram muito,
porque o caso € delicado, dificil, lacerante. Concluiram que seu dever

9 Apud POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia intelectual de Hilary Putnam. Leitor
Kindle, 2014, posi¢do 3139. (traducdo nossa)

%80 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 181.

81 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 140.
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consiste em decidir tendo em conta ndo apenas Serena, mas as muitas
criancas a quem esta lei objetiva proteger.®®

Por fim, anotamos que Humberto Avila rejeita 0 modelo axioldgico do
neoconstitucionalismo, que substituiria a justica geral pela justica particular.®®® Também
Marcelo Neves*®* e Eros Roberto Grau alertam para os riscos e inconvenientes de uma
ponderacdo de principios ad hoc, que gere uma norma por caso concreto, sem preocupar-se

com sua aplicacdo aos casos futuros.
2.3.2.6. Basic legal myth e pressuposto objetivista da jurisdi¢do constitucional

O neoconstitucionalismo em geral ndo admite que adota uma metaética
objetivista. Contudo, para além mesmo da identificacdo analitica e conceitual desse
componente, como quisemos fazer acima, existe um pressuposto néo dito, mais pratico do
que tedrico, de que o direito sempre tem a resposta para as lides juridicas que surgem.

Isso que chamamos aqui de pressuposto objetivista, e que ja foi chamado

de basic legal myth pelos realistas juridicos como Frank®®

, Seria justamente a crenca de
que o direito contém ja as respostas corretas, 0 que nao deixa de fortalecer a legitimidade
do discurso juridico e da jurisdicdo, atenuando o problema politico da discricionariedade
judicial.

A jurisdicdo constitucional e a principiologia moderna reforcam de forma
notavel esse pressuposto objetivista, pois justamente a vagueza dos principios e sua
interpretacdo flexivel podem conduzir a ideia de que contém efetivamente todas as
respostas. A compreensao de que 0s principios-valores presentes na Constituicdo podem
resolver - no &mbito propriamente juridico - todas as questdes e polémicas, transparece na
bem-humorada assertiva do ministro Luis Roberto Barroso, de que “a Constituicdo
295 386

brasileira sé ndo traz a pessoa amada em trés dias, mas, fora isso, quase tudo esta 14”.

O pressuposto objetivista encontra a tese dworkiniana da Unica resposta

%2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 143.

%3 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador/BA, n. 17, janeiro/fevereiro/marco de 2009.

%4 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 201.

%5 Cf. HABA, Enrique P. Rehabilitacion del no-saber en la actual teorfa del derecho. El bluff Dworkin. Doxa
: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 24, 2001, pp. 165-201.

%6 Disponivel em: http://www.ojornaldoestado.com.br/a-constituicao-so-nao-traz-a-pessoa-amada-em-tres-
dias-fora-isso-guase-tudo-esta-la/. Acesso em 09/01/2017.
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correta, pois € basicamente nisso que ele consiste. O proprio Dworkin, como vimos, admite

que sua tese tem parentesco com uma espécie de mito ou pressuposto:

Alguns leitores ndo se deixardo convencer. E certamente "impossivel" que
num caso verdadeiramente dificil, uma das partes esteja simplesmente
certa e a outra, simplesmente errada. Mas por qué? Pode ser que a
suposi¢do de que uma das partes pode estar certa e a outra, errada, esteja
cimentada em nossos habitos de pensamento em um nivel tdo profundo
que ndo podemos, de modo coerente, negar tal suposi¢cdo, por mais
céticos ou intransigentes que pretendamos ser nessas questdes. 1sso
explicaria nossa dificuldade de formular coerentemente o argumento
tedrico. O "mito" de que num caso dificil sé existe uma resposta correta é
tdo obstinado quanto bem sucedido. Sua obstinacdo e seu éxito valem
como argumentos de que n&o se trata de um mito.*’

Haba efetivamente assevera que “suas ideias [de Dworkin] estdo
fundamentalmente centradas em torno de mais uma reiteragcdo do habitual Basic Legal
Mpyth, “one right answer” 3%

No mesmo sentido, vislumbramos na seguinte metafora do ex-presidente
do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto 0 pressuposto objetivista, com sua ideia

implicita, dworkiniana, de descoberta e revelacdo de um direito pré-existente:

Concluo, citando opinido atribuida a Michelangelo: "As estatuas ndo se
fazem. Elas ja estdo feitas no marmore bruto. Eu apenas removo 0s
excessos”. Pois assim € que deve ser o atuar do juiz: apenas desvelar (de
tirar os véus) a inteira compostura das normas juridicas. Desvelar
argumentativamente normas ja abrigadas no objeto de sua interpretac&o.
Mas fazé-lo com todo o empenho, paciéncia, imparcialidade,
independéncia, sentimento, pensamento e consciéncia, pois a norma sé se
d4 por inteiro a quem por inteiro se da a ela.*®

Por fim, o pressuposto objetivista pode fortalecer-se a partir de uma
questdo processual ou procedimental. Em razdo do principio do non liquet é necessario que
a jurisdicdo se pronuncie sobre a causa, afora os casos de ndo conhecimento. Na esfera
constitucional, tera de dar uma resposta sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei.

Mas a nosso ver ndo sao necessarias sempre, pelo menos nao na frequéncia

com que constatamos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, respostas

%87 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, cap. 13, Os
direitos podem ser controversos?, pp. 429-446.

388 HABA, Enrique P. Rehabilitacion del no-saber en la actual teoria del derecho. El bluff Dworkin. Doxa :
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 24, 2001, pp. 165-201.

%9 BRITTO, Carlos Ayres. Poder Judiciario: ativismo versus proatividade. O Estado de S&o Paulo,
24/05/2015.
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substantivas, que implicam o conhecimento completo de determinada questdo, numa
espécie de plenitude epistémica. S&o possiveis juizos de constitucionalidade baseados no
que Alexy chamou de discricionariedade estrutural e epistémica do legislador, isto e,
reconhecer que a decisdo legislativa esta no ambito do “poder de conformagdo” do
legislador, que podia ou ndo a adotar. Essa discricionariedade cognitiva reconhecida ao
legislador, do lado do juiz corresponderia a uma “reserva epistémica”, uma autocontengao

epistemoldgica, que seria o contrario do pressuposto objetivista (ver adiante item 3.2.2).

2.3.3. A questéo da discricionariedade judicial

Neste ultimo topico, queremos brevemente tratar da questdo da
discricionariedade judicial, que esta bastante atrelada a concepcdes firmadas no campo da
metaética.**® Para Dworkin o juiz ndo possui discricionariedade nos chamados hard cases,
pois devera encontrar a Unica resposta correta que ja existe no ordenamento juridico,
integrado pelos principios morais. O direito sempre pré-existe a decisdo judicial. Na outra
ponta, o realismo ou pragmatismo juridico reconhece que o direito nunca pré-existe a
deciséo judicial e, portanto, o juiz atua com larga margem de discricionariedade. Por fim, o
positivismo juridico deduz uma afirmacdo moderada, de que a discricionariedade do juiz
existe nas chamadas lacunas do ordenamento.

Ora, chega a ser ingénuo negar a existéncia da discricionariedade judicial
e, de certa forma, sua natureza incontornavel. De um ponto de vista descritivo ao menos, é
incontestavel a assertiva do realismo juridico de que o juiz cria o direito. Nesse sentido,
afirma também John Hart Ely: “os tribunais criam o direito o tempo todo.”*** Ademais,
da mesma forma que a lei deixa propositalmente margens de discricionariedade ao
administrador, em muitos casos faz 0 mesmo em relacéo ao juiz, quando, por exemplo, no
direito penal, confere-lhe alguma margem para a fixagdo da pena.

Brian Bix critica a tese da Unica resposta correta em Dworkin, mas
igualmente as asser¢es realistas de que o juiz cria o direito de forma completamente livre.

Assevera que “em varias teorias legais, podem ser encontrados modelos similares, de que

% Tratei do tema no meu: Discricionariedade e verdade na filosofia do direito e no constitucionalismo
moderno. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, Editora Forum, ano 9, n. 31, pp. 915-
938, jan/abr 2015.

$LELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 7.
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ha respostas incorretas, mas também uma série de respostas corretas. 392 Mesmo um
jusnaturalista como John Finnis admite que a tradugdo dos principios da raz&o prética para
as normas legais concretas requer frequentemente um ato de implementacéo (determinatio)
que vai além da simples deducdo, reconhecendo, portanto, certa margem de
discricionariedade e “folga” em relagdo a resposta correta. Da mesma forma, Kelsen
admite certo grau de discricionariedade quando o juiz individualiza ou concretiza uma
norma geral para aplica-la ao caso particular.*®

Exemplo interessante de discricionariedade judicial entrevemos na
jurisprudéncia do Conseil Constitutionnel na Franga, justamente na decisdo que permitiu
ao Conselho ampliar o espectro do controle de constitucionalidade naquele pais. E sabido
que os artigos da Constituicdo de 1958 ndo contém uma declaracdo de direitos, e que no
predmbulo “o povo francés proclama solenemente o seu compromisso com os Direitos do
homem e os principios da soberania nacional, tais como foram definidos pela Declaracéo
de 1789...”%% Na decisdo Liberté d’association, de 1971, o Conseil admite o valor juridico
do predmbulo e passa a considerar que a Declaracdo de 1789 integra o bloco de
constitucionalidade, constituindo-se em parametro normativo para o controle. No Brasil, 0
STF considerou, em sentido contrario, que o predmbulo da Constituicdo de 1988 nédo tem
valor juridico.’® Ora, ndo se pode deixar de ver ai o exercicio de uma ampla
discricionariedade: tivesse o Conselho optado por solugdo diversa, a histdria constitucional
da Franca nos Gltimos 40 anos teria sido bastante diferente.3%

Por outro lado, apesar das teses da Unica resposta correta ou da melhor
resposta, presentes em autores como Dworkin e Alexy, ha por vezes no constitucionalismo
moderno o sentimento de que o juiz constitucional atual goza de maior discricionariedade,
em razdo da largueza dos principios. Isso € sem ddvida verdade de um ponto de vista

descritivo. Mas ha que se verificar se essa discricionariedade ndo conflita com o seu

%2 BIX, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon, 1993, p. 92.

%% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, pp. 262-268.

3% Traduc#o nossa.

%% No Brasil, o STF afirmou que o preAmbulo “ndo constitui norma central da Constituicao, de reprodugéo
obrigatoria na Constituicdo do Estado-membro. O que acontece é que o Predmbulo contém, de regra,
proclamagdo ou exortagdo no sentido dos principios inscritos na Carta.” (ADI 2.076, DJ de 8-8-2003, Min.
Carlos Velloso)

%% No direito previdenciério brasileiro, em matéria de beneficio assistencial, por exemplo, surge uma série de
questBes faticas e juridicas ndo expressamente reguladas em lei ou atos administrativos, relativas a
comprovacdo da miserabilidade do postulante, que sdo supridas pela atividade judicante. Previsto no art. 20 e
incisos da Lei n° 8.742/93, o beneficio assistencial é devido aquele que comprove ser idoso (maior de 65) ou
incapaz para o exercicio de atividade laborativa, bem como que ndo possua condicfes de prover o préprio
sustento ou de té-lo provido por sua familia. H4 uma mirfade de critérios adotados pelos julgadores na
afericdo tanto do conceito de incapacidade como no referente a hipossuficiéncia econdémica. (TRF3, AC n°
2015.03.99.025436-8/MS, DJe 09/06/2016; AC n° 2015.03.99.044850-3/SP, DJe 20/06/2016)
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oposto, que seria a discricionariedade do legislador, ou mesmo com o carater impositivo de
determinadas regras ou principios constitucionais que ndo admitiriam relativizagdo. Assim,
a discricionariedade constatada de um ponto de vista descritivo, que de fato vem sendo
manejada pelos juizes constitucionais, pode ser passivel de critica, como fazemos ao longo
deste trabalho, por constituir muitas vezes mero exercicio de subjetividade do julgador; ela
ndo corresponderia a discricionariedade admitida de um ponto de vista normativo, isto €,
usufruivel de direito pelos juizes. Uma distingdo nesse sentido, préxima a que haviamos

397

adotado em outro escrito™’, parece ser endossada por Marcelo Neves ao asseverar que

[...] a op¢do entre alternativas deixadas pela norma a discricdo do érgdo
competente ndo se confunde com a imprecisdo semantica sobre a norma a
aplicar. Vale argumentar o seguinte: para que se defina se uma norma
abre espago a discricionariedade (em sentido estrito) do Orgdo de
aplicacdo normativa, impde-se inclusive que seja superado eventual
problema de imprecisdo semantica [...]*®

Quer nos parecer que a mera imprecisdo dos principios, uma de suas
caracteristicas, ndo € suficiente a autorizar maior discricionariedade aos juizes, pois, como
dito, a imprecisdo semantica ou, como queremos, valorativa, levada ao grau de incerteza,
como vimos em Alexy, nem sempre deve operar em favor dos juizes, mas do principio
formal da competéncia do legislador.

Outro aspecto por vezes suscitado € o de que 0s principios viriam
restringir a discricionariedade dos juizes. Assevera Marcelo Neves que “para Dworkin,
nas situacdes em que o caso ndo pode ser solucionado por regras, devem incidir 0s
principios juridicos, fundados moralmente, que impediriam todo e qualquer espaco ou
poder discriciondrio para o juiz Hércules.”*® Mesmo numa abordagem positivista, em
que os principios teriam funcdo apenas ‘‘supletiva, integradora e corretiva” do
ordenamento®®, haveria a esperanca de que ainda assim eles diminuissem a
discricionariedade dos juizes. Ndo estamos convencidos disso. Por tudo que foi dito até
aqui, e pelo fato de a supremacia da Constituicdo permitir que o principio prepondere sobre

as regras, na visao mais corrente admitida pelos tribunais, eles nem sempre serdo capazes

%'EONTES, Paulo Gustavo Guedes. Discricionariedade e verdade na filosofia do direito e no
constitucionalismo moderno. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, Editora Férum,
ano 9, n. 31, jan/abr 2015, pp. 915-938.

%% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 15.

9 1pid., p. XVII.

40 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil: ley, derechos, justicia. 10? edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 116.
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de diminuir a discricionariedade do juiz; ao contrario, em razdo da pluralidade de
principios e da sua subjetividade, nos termos ja analisados, podem injetar na atividade
jurisdicional um grau ainda maior de discricionariedade, entendida aqui no sentido
meramente descritivo e criticavel. Também Marcelo Neves, ao tempo em que elogia a
flexibilizacdo que os principios conferem ao sistema juridico, aduz que eles ndo
conseguiriam reduzir a complexidade dos casos e levar sozinhos a decisdo, s6 ganhando
significado pratico quando encontram correspondéncia em regras que lhes confiram
densidade.*™*

Lenio Luiz Streck, por sua vez, posiciona-se de forma critica ao
neoconstitucionalismo, entendido como o constitucionalismo principialista e ativista, mas
a0 mesmo tempo critica o positivismo e em especial a “discricionariedade positivista”
exercida pelos juizes. Mas, ao contrario dos autores que atacam o0 neoconstitucionalismo
dirigindo suas baterias contra os principios, Streck entende que eles seriam o remédio para
a discricionariedade, aderindo outrossim a tese de Dworkin da Unica resposta correta e da
inexisténcia de discricionariedade para o juiz. Baseando-se na hermenéutica filosofica de
Heidegger e Gadamer, o autor pretende combater a “filosofia da consciéncia”, que
ensejaria o exercicio da subjetividade e da discricionariedade pelos juizes. Entende que “os
principios sdo o modo concreto de enfretamento da discricionariedade. »402

A ideia de que os principios de moralidade politica reduziriam a
discricionariedade do juiz, que esta presente na obra de Dworkin e é endossada por Streck,
ndo nos parece convincente. A abertura semantica e axioldgica dos principios leva em
geral ao incremento da subjetividade/discricionariedade das decisfes; da mesma forma,
conceitos da hermenéutica filosofica como pré-compreenséo e circulo hermenéutico ndo
seriam a nosso ver capazes de reduzir a esse ponto a liberdade do intérprete diante de casos
dificeis. Nesse sentido, Posner critica 0 subjetivismo valorativo e politico que subjaz ao
método interpretativo de Dworkin.*®® Ferrajoli vé a metafora do “peso” aplicada aos
principios “em singular contraste com a ideia dworkiana da objetiva existéncia de

EET]

‘somente uma resposta correta’”, favorecendo “um Poder Judiciario de escolha em

relacdo a quais principios aplicar e quais ndo aplicar sobre a base da valoracéo,

‘1 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. XVII.

%2 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI, Luigi;
STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
86.

%% pOSNER, Richard. A problemética da teoria moral e juridica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 148.
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. . . . . . 404
inevitavelmente discricionadria.”

O arranjo tedrico de Streck nos parece contraditorio, uma vez que a obra
de Dworkin e sua tese da Unica resposta correta, sem falar nos préprios principios, estdo
justamente ligados ao neoconstitucionalismo e a exacerbacdo dos poderes das cortes

constitucionais.

%4 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
49.
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3. LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL, METAETICA E
DEMOCRACIA

Apds situar em grandes linhas o debate sobre a legitimidade da jurisdi¢édo
constitucional e aprofundar as formulacgdes de autores norte-americanos e brasileiros (3.1),
tentaremos, com base na argumentacdo desenvolvida nos capitulos anteriores, estabelecer
limites para a interpretacdo constitucional e para a propria atuacdo da Corte Constitucional
(3.2), encerrando com uma analise das afinidades entre o ceticismo moral, a democracia e
a liberdade individual (3.3).

3.1 O debate sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional

Vimos que a tensdo entre o principio democratico e a jurisdicdo € visivel
desde as revolucBes liberais, ainda que na auséncia de um controle efetivo da
constitucionalidade das leis. Na Francga, ja durante a Revolucao, a ideia de representacdo
popular e da “vontade geral” encarnada na lei leva os revolucionarios a uma atitude de
desconfianga frente aos juizes; manifestacdo disso é o reféré au législateur, que segundo
Maximiliano vigeu naquele pais até 1837 e consistia na interrupcdo do julgamento pelo
juiz em caso de davida quanto a interpretacdo da lei e na consulta que formulava ao
parlamento, objetivando obter a interpretacdo auténtica (ver 2.1.3.1).“® Eros Roberto Grau
nos da noticia, ainda, de dois discursos reveladores de Robespierre, quando da criacdo da
Cour de Cassation (ver 2.1.3.1).4%

A Inglaterra é também, sem divida, exemplo da crenca na supremacia
legislativa, que se manifesta na inexisténcia de uma Constituicdo escrita, mas igualmente
na manutencdo da Camara dos Lordes como ultima instancia judicial.

E nos Estados Unidos que a questdo se coloca inicialmente nos termos em
que discutida nos dias de hoje, e ja nos quadros da adocdo de uma Constituicdo escrita
rigida e da criacdo da Suprema Corte. Ela é suscitada nos debates que antecederam a
ratificacdo da Constituicdo americana. O artigo federalista n° 78, escrito por Hamilton

anteriormente a decisdo de 1803 Marbury x Madison, defende explicitamente o controle de

%5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 192 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 74.

% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagdo/aplicagdo do direito e os
principios. Séo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 49-52.
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constitucionalidade das leis pela Suprema Corte, e o faz a partir de um argumento ainda
hoje ventilado: a Suprema Corte aplica aos casos ndo a vontade dos seus juizes, mas a

Constituicdo — e a Constituicdo decorre da vontade do povo. Assevera:

Mas ndo segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo:
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a
vontade do corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, esta em
oposicdo com a do povo, declarada na Constituicdo, é a esta Gltima que os
juizes devem obedecer: por outras palavras, que as suas decisfes devem
conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas que o
néo s&o.*"’

Por outro lado, o founding father ndo via especificidade na aplicacédo da
Constituicdo que acarretasse a ilegitimidade dos juizes ou o amesquinhamento do Poder
Legislativo. Os juizes aplicariam a Constituicdo em detrimento das leis com base na
tradicional maxima lex superior derogat inferior, da mesma forma como resolvem outras
antinomias e declaram o sentido da lei. Hamilton manifesta ainda a crenca de que os juizes
exercem juizo ou julgamento (judgement) e ndo vontade (will), asseverando que 0s
tribunais “sao os baluartes de uma Constituicdo limitada contra as usurpacées do corpo
legislativo. ~408
A ideia, que ecoa a posicdo de Montesquieu’®®, de que ndo havia que se
preocupar com o judiciério, the least dangerous branch*?, ndo sé sera desafiada nos lances
seguintes da histdria do constitucionalismo, como talvez revele que os pais fundadores ndo
contavam com um controle judicial da constitucionalidade substancial e tdo extenso, como
aquele realizado depois pela Suprema Corte e pelas cortes constitucionais em todo o
mundo.
A propria existéncia da Constituicdo como vontade de uma geracao, a
limitar as decisdes politicas das geracdes seguintes, foi objeto de debate entre os
revolucionarios americanos. Jefferson diz para Madison que “aos vivos cabe o usufiuto da

terra” e propds que a Constituicdo expirasse naturalmente a cada dezenove anos, 0 que

“"HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973,
p. 169. (Colecdo “Os Pensadores”, vol. XXIX)
“% Ipid., p. 170.
9 “Dos trés poderes de que falamos, o de julgar é, de alguma maneira, nulo.” MONTESQUIEU. De
I’esprit des lois. Paris: Flammarion, 1979, vol. 1, p. 298, (tradug&o nossa).

° No original, the least dangerous to the political rights of the Constitution. Disponivel em:
<http://www.constitution.org/fed/federa78.htm.> Acesso em: 28/09/2016. Na tradugdo consultada e citada:
“o Poder Judicidrio, pela mesma natureza de suas fungdes, é o menos temivel para a Constituicdo.” Op. cit.,

p. 167.
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Madison considerou impraticavel e indesejavel.*'* O art. 28 da Constituicio francesa de
1793 asseverava que “um povo tem sempre o direito de rever, reformar e mudar sua
Constituicdo. Uma geragéo ndo pode submeter a suas leis as geracées futuras. ”**

O debate sera acirrado pela evolucdo da jurisprudéncia da Suprema Corte,
que se fortalece com base na interpretacdo de clusulas gerais como a do due processo of
law contida na Décima Quarta Emenda; essa clausula, & qual a corte conferiu uma
dimensdo substantiva e ndo meramente procedimental, o que ensejou viva polémica, foi
utilizada para fundamentar decisdes relevantes como Lochner, Brown e Roe v. Wade.
Outro aspecto do debate em torno da Décima Quarta Emenda € se ela “incorpora”
(incorporation doctrine) ou ndo os direitos constantes das emendas anteriores, tornando-0s
oponiveis também a legislacdo oriunda dos Estados.**

A atuacdo relevante da Suprema Corte em matérias polémicas suscitou o
problema de sua legitimidade politica. Robert Dahl reconhece o caréter politico das
decisbes da corte, mas de alguma forma minimiza o problema ao demonstrar que, com
maior ou menor dificuldade e num certo lapso temporal, a maioria politica consegue que a
corte expresse a sua vontade.*** O argumento, tranquilizador de alguma forma, permanece
mais socioldgico do que normativo, sendo incapaz de resolver o debate sobre se a Corte
Constitucional pode de forma legitima exercer juizos eminentemente politicos ou em que
medida isso é possivel.

Aspecto sempre importante a ser considerado na discussdo sdo a
imprecisdo e abertura das normas constitucionais, o que implica a atividade interpretativa
mais ampla e por vezes discricionaria da corte. Segundo John Hart Ely, “as disposi¢ées
constitucionais formam um espectro que abarca desde itens relativamente especificos até
0s mais extremamente indefinidos e abertos*™®, exemplificando como pertencentes ao
ultimo tipo a liberdade de expresséo (freedom of speech), as penas cruéis e nao habituais da
Oitava Emenda (cruel and unusual punishment), etc, e, nesse passo, admitindo que tais

expressoes abertas exigem para sua interpretacdo que o juiz se valha de elementos nao

1 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15.

12 Article 28. - Un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution. Une
génération ne peut assujettir a ses lois les générations futures. (traducdo nossa) Agradecemos ao Professor
José Carlos Francisco a lembranca deste artigo.

3 GUTZMAN, Kevin R. C. The Politically Incorrect Guide to the Constitution. Washington: Regnery
Publishing, 2007, p. 172.

4 DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker. Journal
of Public Law, 1957, p. 279.

5 Op. cit., p. 17.
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constantes do texto da prdpria Constituicdo: “/...] ndo podem ser interpretadas sendo
como convites bastante abertos para importar para os processos de deciséo constitucional
certas consideracdes que ndo podem ser encontradas na linguagem da emenda ou nos
debates que levaram até ela.”*'®

Aqui, invocariamos também tudo o que dissemos no item 2.3.2.2 sobre a
propria indeterminagdo dos direitos fundamentais, sem falar na dificuldade epistemoldgica
apresentada pelos valores.

John Hart Ely contrapbe a revisdo judicial da legislacdo a teoria
democrética, enfatizando que, nos EUA, “nossa sociedade desde o comego aceitou (e
agora aceita quase instintivamente) a nocdo de que nossa forma de governo deve ser a

democracia representativa”™*' E explicita os termos do problema:

Assim, eis a fungdo central, que é ao mesmo tempo o problema central,
do controle judicial de constitucionalidade: um drgdo que ndo foi eleito,
ou que ndo é dotado de nenhum grau significativo de responsabilidade
politica, diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem
governar como desejam.**®

A questdo ja foi colocada no Brasil por Conrado Hibner Mendes valendo-
se de nomenclatura semelhante, como a tenséo entre a teoria constitucional, tomando-se
esta como adepta do controle judicial de constitucionalidade, e a teoria democratica.*®

Por fim, John Hart Ely destaca certa definitividade do controle judicial de
constitucionalidade, que o torna mais problematico do que a fungdo judicial de
interpretacdo da lei ordinaria e acaba por conferir a Corte Constitucional a chamada

“Oltima palavra™:

H4, evidentemente, uma diferenca critica: em contextos ndo
constitucionais, as decisfes judiciais estdo sujeitas a anulacdo ou a
alteracdo pela lei ordinaria. A Corte esta substituindo o Poder Legislativo,
e, se isso foi feito de uma maneira que o Poder Legislativo ndo aprova,
ela pode ser prontamente corrigida. Quando uma Corte invalida um ato
dos poderes politicos com base na Constituicdo, no entanto, ela esta
rejeitando a decisdo dos poderes politicos, e em geral o faz de maneira
que ndo esteja sujeita a “corregdo” pelo processo legislativo ordinario.*?

8 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 19.

“7 Ipid., p. 8.

8 Ipid., p. 8.

1 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 1.

20 Op. cit., p. 8. (grifo do autor)
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A questdo do carater eventualmente antidemocratico da jurisdicdo
constitucional tem sido objeto de preocupagdo também dos autores europeus, com a
disseminacdo e fortalecimento do controle de constitucionalidade no pos-guerra. Nos
marcos de uma critica a ponderacdo de valores adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal, o juiz constitucional e jurista alemdo Bockenforde, vencido numa deciséo sobre a
escusa de consciéncia para dispensa do servigo militar, afirmou no seu voto que "o direito
aplicavel ndo mais tem a sua sede na Constituicdo, mas no juizo de ponderacdo do
juiz."421

Também Danilo Zolo demonstra preocupagao com a questao:

Esse risco pode ser agravado pela atribuicdo as cortes judicirias de
poderes de interpretacdo da Carta constitucional — poderes formalmente
judicidrios, mas de fato constituintes e legislativos -, a ponto de tornar
flexivel em suas médos uma Constituicdo que se pretende de qualquer
modo “rigida”, ou seja, intocavel por parte do Parlamento. ‘%

Adiantamos que o problema da definitividade das decisdes da Corte
Constitucional, de sua “altima palavra”, adquire no Brasil dificuldade ainda maior, por
conta da previsdo, entre nos, das clausulas pétreas, atribuindo-se ao Supremo Tribunal
Federal um juizo definitivo quanto as préprias emendas constitucionais (ver 3.2.3).

Luis Prieto Sanchis, defensor, como vimos, do constitucionalismo forte,
admite contudo que o novo constitucionalismo “hda de fazer frente a uma obje¢do
importante, que é a objecdo democratica ou da supremacia do legislador: quanto mais
Constituicdo e mais garantias judiciais, inevitavelmente se reduzem as esferas de decisao

. . » 423
das maiorias parlamentares.

3.1.1 O debate norte-americano

Pela precedéncia cronoldgica, mas sobretudo por sua fecundidade, sendo
por vezes paradigmatico, damos breve noticia do debate norte-americano.
A balizar o debate, temos que considerar o importante papel que a

Suprema Corte desempenhou e desempenha na sociedade norte-americana. Tendo iniciado

21 Apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicéo constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 69.

%22 70L0, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro e ZOLO, Danilo (orgs). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 59.

28 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. 22 edicfo. Madri: Editorial
Trotta, 2009, p. 102.
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o controle judicial da constitucionalidade das leis (judicial review) em 1803, com a decisdo
Marbury x Madison, é s a partir do século XX que a Suprema Corte vai desempenhar tal
papel de maneira mais contundente, em relacdo a propria legislacdo federal. Serd de
extrema relevancia para a jurisdicdo da Suprema Corte a aplicagdo da Décima Quarta
Emenda a Constituicdo, que trata do due processo of law, ao qual os juizes constitucionais
conferiram uma dimens&o substantiva, capaz de ser invocada para tutelar direitos diversos.
Assim, na decisdo Lochner v. New York, de 1905, ja mencionada, em que considerou
inconstitucional lei do Estado de Nova lorque que limitava a jornada de trabalho dos
padeiros, a corte considerou que a liberdade contratual estava implicita na clausula do
devido processo legal. A mesma clausula foi invocada em decisGes relevantes sob a Corte
Warren, considerada ativista, periodo em que a Corte Constitucional dos Estados Unidos
foi presidida por Earl Warren, entre 1953 e 1969. Foi o caso da famosa decisdo Brown v.
Board of Education, de 1954, que p6s fim a segregacdo racial contida na doutrina
“separate but equal”. Da mesma forma, a Décima Quarta Emenda foi invocada para
invalidar leis estaduais antiaborto na deciséo de 1973 Roe v. Wade.

A amplitude que foi dada pela Suprema Corte a clausula do due process
provocou fortes criticas, como exemplo de subjetividade politica e discricionariedade do
juiz constitucional. Alguns destacaram a proximidade do uso que a corte fez da clausula
com o direito natural. Stanley Morrison pondera que “se a cldausula for interpretada de
acordo com o significado que tinha para os constituintes e outras pessoas 1868, tal teoria
ndo pode ser justificada. E uma [...] excrescéncia posterior, derivada de fontes do direito
natural. "%

Das correntes existentes no debate constitucional norte-americano,
comecamos por citar Ronald Dworkin e o seu interpretativismo (interpretivism). Dworkin
elabora toda uma teoria do direito baseada na concepgao do “direito como integridade”
(law as integrity), que abrangeria ndo s6 as regras legais e precedentes judiciais como 0s
principios da moralidade politica. Essa concepcdo do direito derivaria de uma atitude
interpretativa que teria como objeto a pratica juridica e também implicaria sempre numa
atitude interpretativa do juiz, ao decidir casos dificeis, que ndo seria apenas

contingencialmente interpretativa; “o direito como integridade pede-lhes que continuem

**ppud ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 21. Defendendo a utilizacdo da clausula pela
Suprema Corte, mas igualmente vislumbrando o direito natural, diz Archibald Cox: “O fato de a Corte ter
recorrido reiteradamente por quase um século a nogdo de devido processo substantivo confirma a forga de
nossa heranca jusnaturalista nas decisdes constitucionais, e acredito que seja tolo, além de indtil, resistir a
isso.”(Apud ELY, John Hart. Op. cit., p. 20.)
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interpretando 0 mesmo material que ele préprio afirma ter interpretado com sucesso.”**

A intepretacdo do direito abrangeria duas dimensdes, a do valor (value) e a da adequacéo
(fit) a historia institucional, como leis e precedentes, na busca do resultado mais coerente.
Interpretar, ainda, seria “uma questdo de impor um propésito a um objeto ou pratica, a fim
de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que
pertencam”***, mostrando o objeto sob a sua melhor luz.**’

Num pensamento extremamente abrangente, Dworkin dirigira suas criticas
as concepcdes semanticas, nao interpretativas do direito, como considera o0 positivismo e 0
convencionalismo, e também ao pragmatismo juridico e ao ceticismo ético. Ancorado
numa forte concepcdo dos direitos, como trunfos do individuo perante o Estado,
insuscetiveis de flexibilizacdo diante de no¢des como o interesse publico, e numa
concepcao substancial e ndo apenas majoritaria da democracia, Dworkin sera um defensor
do controle judicial da constitucionalidade das leis. Ele rejeita correntes como o
originalismo ou historicismo, o passivismo e também o ativismo judicial, colocando a
questdo em termos de saber “o que a atual Constituicdo, devidamente interpretada,
realmente exige?”**® O juiz Hércules ndo seria um tirano que impde os seus valores
pessoais em detrimento da democracia, mas se guiaria por um senso de “integridade
constitucional” , na busca da melhor interpretagdo.**

O originalismo, por sua vez, alvo das criticas de Dworkin, é uma corrente
que tem notavel parentesco com o positivismo, insistindo, de maneira rigorosa, no aspecto
da “intencdo” dos constituintes, como limite da interpretacdo. Exemplo de argumento
originalista seria 0 seguinte, relacionado a questdo da pena de morte: se a Oitava Emenda,
que proibe as penas cruéis e ndo habituais, foi promulgada num momento em que a pena
de morte era vigente, entdo a clausula em gquestdo ndo pode ter o condao de tornar a pena

de morte inconstitucional. Cass Sunstein considera originalistas os justices Clarence

2> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 273.

2 |hid., p. 64

7 Ibid., pp. 280-281.

2 Ibid., p. 443.

2% \bid., p. 474. John Hart Ely menciona de forma um tanto distinta as doutrinas interpretacionistas
(interpretivist) e ndo-interpretacionistas. As primeiras seriam partidarias de que a interpretacdo constitucional
baseie-se unicamente nas previsdes constitucionais, sem “importar” no¢des vindas de fora, como da
sociologia, da politica ou da filosofia moral. Seria exemplo da posicao interpretacionista a do justice Hugo
Black (1886-1971). Tende a ser mais restritiva quanto as possibilidades da jurisdigcdo constitucional e abriga
uma corrente mais radical, o originalismo. J& as correntes ndo-interpretativistas entendem que ndo é possivel
interpretar a Constituicido sem fazer apelo a esses elementos “vindos de fora” e o proprio Ely diz-se adepto do
ndo-interpretativismo. (Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 3-14)
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Thomas, Antonin Scalia, falecido em 2016, e Hugo Black.**

Também relevante no debate ¢ a figura de Alexander Bickel, com sua obra
cujo titulo relembra a passagem de Hamilton, The Least Dangerous Branch, de 1962.**
Bickel escreve sob influéncia das polémicas causadas pela atuacdo da Corte Warren e
cunha a expressao dificuldade contramajoritaria para dar conta da ja referida tenséo entre
a teoria democrética e a revisdo judicial. Para Bickel, o que distingue a atuagdo da Corte
Constitucional é o julgamento baseado numa dimensao de principio, que teria 0 condédo de
se aplicar para os casos semelhantes futuros. Contudo, entrevé a dimensdo politica dos
julgamentos e a possibilidade de minarem a estabilidade social, razdo pelo qual a Corte
Constitucional, animal politico, deveria agir com prudéncia e escolher o momento certo de
prolatar suas decisfes. Mesmo considerando acertada a decisdo Brown, Bickel endossa a
decisdo da Suprema Corte de ndo decidir na mesma época o caso Naim v. Naim, referente
a vedacdo do casamento interracial pelo estado da Virginia. Bickel faz o elogio das
virtudes passivas da jurisdigdo, que seriam “técnicas de ndo decisdo”, ferramentas
processuais que permitiriam a corte ndo decidir determinada questéo. **?

John Hart Ely estd também profundamente preocupado com a dificuldade
contramajoritaria. Sua teoria do controle judicial de constitucionalidade pretende conciliar
a existéncia do controle com a impossibilidade, ditada pela teoria democrética, de que a
Corte Constitucional decida com base em valores substantivos que ndo estdo contidos
integralmente na Constituicdo. Ele rejeita, por exemplo, seja que as decisdes expressem 0s
valores do juiz, seja que invoguem um fundamento supostamente objetivo como o direito
natural, principios neutros, a razdo, a tradi¢do, o consenso ou ainda uma prospecc¢ao do que
seria 0 progresso da sociedade, demonstrando a insuficiéncia ou subjetividade de tais
parametros, muitas vezes cogitados pela doutrina e jurisprudéncia para legitimar a atuacao
da Suprema Corte.**® Ely, portanto, s6 vai admitir a atuacdo da revisdo judicial da
legislacdo quando ela tiver o objetivo de garantir as condi¢bes procedimentais da prépria
democracia, como quando controla o processo de representagdo ou quando garante e

0 SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015, Edic&o
Kindle, p. 13.

1 BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch. New Haven e Londres: Yale University Press,
1986.

*2 TUSHNET, Mark. The Jurisprudence of Constitutional Regimes: Alexander Bickel and Cass Sunstein. In:
WARD, Keneth D.; CASTILLO, Cecilia R. The Judiciary and American Democracy: Alexander Bickel,
The Countermajoritarian Difficulty, and Contemporary Constitutional Theory. Albany: State
University of New York Press, 2005, Edicao Kindle, posi¢do 311.

8 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 57-95.
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facilita a representacdo das minorias.***

De se mencionar igualmente, na continuidade do pensamento de Bickel, o
minimalismo judicial de Cass Sunstein. Para tanto, adotamos recente livro do autor,
Constitutional Personae, no qual estabelece uma espécie de arquétipos dos juizes
constitucionais, classificados como heréis, soldados, minimalistas e mudos.”*® Tais
posturas derivam, evidentemente, de determinadas concep¢Oes do direito, da jurisdicdo e
das possibilidades da interpretacéo constitucional.

O heroi seria 0 juiz maximalista, aquele que esta disposto a invalidar a
legislacdo em nome de “um ambicioso entendimento da Constituicdo”.**® Ha herdis de
esquerda e de direita, que podem enfatizar a igualdade em questdes de raca, sexo e
orientacdo sexual, ou insistir no poder limitado do governo federal, na importancia da
propriedade privada e na liberdade contratual.**” Exemplo de heréi seria o juiz Hércules de
Dworkin, que realiza julgamentos morais ao interpretar principios como a liberdade de
expressdo, a clausula de igual protecdo, o devido processo legal; segundo Sunstein,
“Hércules é a mais acabada construgdo académica da Persona judicial heroica. "%

O soldado seria o oposto do herdi, o juiz que diz estar “cumprindo
ordens”, deferente as decisdes do poder politico.**® Sunstein menciona que o professor de
Harvard James Brandley Thayer “foi um grande e muito influente defensor da deferéncia
judicial em relacdo as decisoes e resultados dos processos politicos »49 Na visdo de
Thayer, a Suprema Corte ndo deveria invalidar a legislacdo a menos que a violacdo do
texto da Constituicdo fosse induvidosamente clara e ndo comportasse ambiguidade. O
professor Adrian Vermeule, por sua vez, seria 0 mais sofisticado e contemporaneo
defensor do juiz soldado.*** Sunstein menciona ainda “soldados de segunda ordem”, que
seriam os originalistas como o ja citado justice Scalia — sua deferéncia seria ndo diante das

decisbes politicas como um todo, mas em favor da vontade dos constituintes, pugnando por

3 Decisdo do Supremo Tribunal Federal, relativa ao financiamento das campanhas eleitorais por empresas
(ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux), invoca explicitamente as formula¢fes de John Hart Ely, inclusive na
ementa.

*BSUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015. Jeremy
Waldron, ao escrever a resenha sobre o recém-lancado livro de Cass Sunstein, Constitutional Personae,
considera que a classificagdo de Sunstein, apesar de interessante, careceria de rigor tedrico e de maior
utilidade. Cf. WALDRON, Jeremy. On the Supreme Court Battlefield. Disponivel em <
http://www.nybooks.com/articles/2016/03/24/on-the-supreme-court-battlefield/>. Acesso em 13/11/2016.

* SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015. Edicéo
Kindle, p. 5.

*7 Ibid., p. 5.

% |bid., p. 9. (tradug&o nossa)

* Ipid., p. 10.

0 Ibid., p. 12.

*! Ibid., p. 13.
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uma interpretacdo historica bastante estrita da Constituicao.
O juiz minimalista € o que tem o favor de Sunstein, tedrico contemporaneo

do minimalismo, influenciado por Bickel. Distinto do herdi, os minimalistas

enfatizam os limites das teorias de largo alcance. Enfatizam que os seres
humanaos, e os juizes em particular, ttm um estoque limitado de razéo. [0s
minimalistas] abracam a ideia da humildade e a utilizam ndo para
defender a deferéncia militar, mas como um motivo para dar pequenos
passos.

Em casos envolvendo direitos fundamentais, os minimalistas insistem em
dois pontos distintos. Eles ndo querem adotar pontos de vista muito abrangentes sobre a
liberdade e a igualdade, entdo preferem decisdes rasas a profundas (shallowness to depth).
Da mesma forma, os minimalistas preferem decisOes estreitas a largas (narrowness to
width), no sentido de buscarem apenas 0s argumentos necessarios para a decisdo do caso
concreto, sem fazer assercfes que limitem as decisdes dos casos futuros. A jurisdi¢do que
se orienta pela especificidade de cada caso (case-by-case) faz parte do credo minimalista e
segundo Sunstein o atual Chief Justice John Roberts capturou bem essa ideia ao asseverar
que “se ndo é necessario decidir mais, entdo é necessario nao decidir mais. 443

Os minimalistas em geral escolnem o minimalismo em todos ou na
maioria dos casos, mas alguns juizes podem ser mais cautelosos e em certo sentido
minimalistas em relacdo ao proprio minimalismo, afirmando que a decisdo de ser ou néo
minimalista € melhormente tomada no caso concreto. E 0 juiz, rejeitando sempre a
ambicao teorica, pode endossar 0 minimalismo a respeito de uma previsao constitucional,
mas o rejeitar em relagdo a outras. Assim, “podemos imaginar juizes que sdo minimalistas-
da-separacao-dos-poderes mas heréis-da-liberdade-de-expressao. 444

Com sua modéstia e humildade, o juiz minimalista pode ser associado ao
soldado, mas, apesar das aliancas possiveis, eles sdo fundamentalmente diferentes. Os
minimalistas ndo querem seguir ordens ou a vontade de quem quer que seja e “reconhecem

o . o . 445,
e mesmo insistem em que juizes exercem discricionariedade’ .

Eles pensam que os soldados sdo frequentemente fraudes, porque
mascaram o papel do seu prdprio julgamento. Para os minimalistas, isso
coloca um problema sério. Eles defendem que é melhor para os juizes

#2 SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015. Edic&o
Kindle, p. 16. (traducdo nossa)
*2 Ibid., p. 16. (traducéo nossa)
*4 Ibid., p. 17. (traduc&o nossa)
% Ibid., p. 17. (traducio nossa)
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exercer sua discricionariedade de um jeito que coloque entre parénteses

questbes fundacionais e assegure pequenos passos e incrementos no status
446

quo.

Sunstein afirma que “com seu entusiasmo pela tradi¢do, seu compromisso
com o julgamento caso-por-caso, e seu ceticismo em relacdo as teorias de largo alcance, o
Justice Felix Frankfurter pode ser visto como um iconico minimalista.”**" Também
adotariam postura parecida o justice conservador John Marshall Harlan, da Corte Warren, e
também Sandra Day O’Connor e o Chief Justice John Roberts.

Por fim, o juiz mudo seria 0 que prefere manter o siléncio, asseverando
Sunstein que sdo atores mais raros no drama constitucional. Em termos técnicos, o0 juiz
mudo favoreceria interpretacGes que evitam as questdes e duvidas constitucionais e
asseguram um siléncio discreto sobre a maioria das questdes fundamentais.**®Alexander
Bickel, professor de Yale, acima mencionado, seria para Sunstein o grande teérico da
mudez constitucional. Bickel pensou que ser passivo podia ser uma virtude, porque
permitiria ao publico americano continuar a discutir e debater, e evitar uma insercao
prematura dos juizes no processo.**

Uma critica mais contundente ao controle judicial de constitucionalidade é
feita pelo neozelandés Jeremy Waldron, professor da New York University Scholl of Law e
do All Souls College da Universidade de Oxford. Waldron considera a revisdo judicial da
legislacdo incompativel com a democracia. No seu Law and Disagreement, Waldron
atribui a filosofia politica duas tarefas: i) teorizar sobre a justica, direitos, bem comum, etc
e ii) teorizar sobre a propria politica.**® Entende que ndo basta a teorizac&o sobre a justica,
pela simples razdo de que “as pessoas na sociedade abragam teorias da justi¢a diferentes

e opostas "***, razéo pela qual

os fildsofos das questdes publicas deveriam gastar menos tempo com 0s
tedricos da justica, e mais tempo na companhia dos teéricos da autoridade
e da democracia, refletindo sobre os propdésitos pelos quais, e
procedimentos através dos quais, as comunidades estabelecem um
conjunto de instituicdes mesmo em face do desacordo sobre boa parte do

8 SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015. Edic&o
Kindle, p. 17. (traducéo nossa)

*7 Ibid., p. 17. (traduc&o nossa)

*8 Ibid., p. 19.

*9 Ibid., p. 19.

0 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
3.

*! Ipid., p. 2.
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que consideramos como sendo importante.**?

O pensamento de Waldron baseia-se sobretudo nessa ideia do desacordo
inarredavel existente nas sociedades sobre a concepg¢éo de justica e, como ja vimos no item
2.3.2.2, sobre os proprios direitos fundamentais, que seriam marcados pela indeterminacao.
Segundo ele, também, “desacordos sobre questées de principio SA0 N30 a exce¢ao, mas a
regra na politica.”™® Assim, ndo seria suficiente a mera teorizacdo sobre questdes
substanciais, como, por exemplo, as reflexdes de Rawls e Nozick sobre a justiga, pois
dificilmente as pessoas deixardo de divergir a respeito desses temas. Seria sempre
necessario um complemento propriamente politico a tais teorias, sobre como a sociedade
deve lidar com os desacordos substanciais, e nessa linha Waldron acaba por defender uma
concepgdo procedural e majoritaria da democracia.

A defesa do controle judicial de constitucionalidade estaria na visdo de
Waldron ligada a uma teoria dos direitos que os vé como trunfos (trumps), inviolaveis pelo
Estado, como em Nozick e Dworkin. A Corte Constitucional acabaria sendo “um maior,
sendo o principal forum para a reviséo e adaptacdo dos direitos fundamentais em face das
Circunstdncias cambiantes e das controvérsias sociais.”*** Mas, como vimos, para
Waldron esses direitos fundamentais e os seus limites, bem como as concepcGes mais
gerais sobre a justica social, estdo sujeitos a uma forte indeterminacdo e desacordo, de

maneira que a revisao judicial da legislagdo seria antidemocrética.

3.1.2 O debate brasileiro

No Brasil, o debate sobre a tensdo existente entre a teoria democrética e o
controle judicial da constitucionalidade das leis e atos normativos tem tomado a forma de
uma critica ao neoconstitucionalismo e alguns de seus pressupostos, como a teoria dos
principios. Remetemos o leitor, pois, as consideraces que fizemos no item 2.3.1, onde
mencionamos os posicionamentos de Humberto Avila, Elival da Silva Ramos, Dimitri
Dimoulis, José Levi Mello do Amaral Junior, José Carlos Francisco, Carlos Horbach e
Marcelo Neves. S&o criticados os excessos da teoria dos principios e questionada a

possibilidade destes ultimos para funcionar como parametros normativos e permitir uma

2 \WWALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
3. (tradugdo nossa)

3 |bid., p.15.

*** Ibid., p. 213. (traduc&o nossa)
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aplicacdo direta, sem intermediacdo das regras. Também a ponderagdo é alvo de criticas.
Dissemos ali que nosso trabalho pretendia acrescer a tais formulagfes a dimensdo
propriamente moral dos principios e os problemas epistemoldgicos que dai advém.

Tais aspectos estdo de alguma forma entrelacados e muitas vezes
culminam, na doutrina brasileira, a uma critica do ativismo judicial. Essa critica, contudo,
inclui argumentacdo e realidades varias, ndo distinguindo o nivel da jurisdicdo e
abrangendo atuacéo judicial que pode se dar no &mbito do controle de constitucionalidade
ou nao, localizando-se por vezes no controle da administracdo em geral, como a chamada
“judicializacdo das politicas piblicas”.**®

Elival da Silva Ramos dedica importante estudo a questdo do ativismo
judicial no Brasil.**® Apés criticar de forma mais geral concepcdes filosoficas ligadas ao
neoconstitucionalismo, como o moralismo juridico de Dworkin e Alexy, chegando a
conclusdo de que “o positivismo juridico continua a ser 0 modelo tedrico mais adequado a

#4570 autor busca

compreensdo conformadora de ordenamentos de perfil democrdtico
revisitar e sistematizar os parametros dogmaticos que podem identificar e repelir o
ativismo judicial, que entende como “o exercicio da funcéo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo proprio ordenamento”, numa “ultrapassagem das linhas
demarcatérias da fungdo jurisdicional [que] se faz em detrimento, particularmente, da
fungdo legislativa.”™®

O autor prop@e ainda valiosa classificacdo consistente nos diversos graus
do controle judiciario em matéria constitucional, sendo relevante destacar que, em relacao
aos principios, por seu carater complementar e parcial, ndo permitiriam sendo um controle

9 |dentifica diversos fatores que impulsionaram o

“meédio fraco” de constitucionalidade.
ativismo judicial no Brasil, como o neoconstitucionalismo e a “principiologiza¢do do
direito”, bem como a atribui¢do ao Supremo de competéncias como a simula vinculante,
além da configuracdo emprestada pela corte ao mandado de injuncdo. Por fim, entende que
0 ativismo judicial pode “solapar um dos fundamentos mais caros de qualquer
democracia: o respeito a soberania popular e a participagado politica que dela decorre” e,

numa linha proxima a Waldron, quando insiste no direito de participagdo, assevera:

** Tratei do tema, com enfoque na atuacio do Ministério Piblico e no manejo da agéo civil pablica, no meu
O Controle da Administracao pelo Ministério Publico. Belo Horizonte: Del Rey, p. 173.
% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogméticos. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
457 H
Ibid., p. 305.
8 |bid., p. 308.
*9 Ibid., p. 91
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Compete aos juristas democratas colocar o seu saber a servico da
construgdo de institui¢ces que permitam o triunfo de um governo que se
faca ndo apenas em beneficio do povo, mas com sua participacdo
decisiva.®

Outro aspecto relevante, ja& mencionado antes, que contribui para o
problema do ativismo judicial no Brasil, e principalmente para os excessos da jurisdi¢cdo
constitucional, é o reforco sem precedentes dos mecanismos de controle de
constitucionalidade. Aliamos de forma inédita os modelos norte-americano e austriaco dos
controles difuso e concentrado, além de conceder poderes materialmente legislativos ao
Supremo Tribunal Federal, como o manejo da sumula vinculante. Como ja afirmamos, o
controle abstrato viu-se reforgado com a ampliacdo do rol de legitimados a propor as
respectivas acGes. Também as espécies de acOes diretas foram ampliadas, com a criacdo da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e da acdo declaratéria de
constitucionalidade, além da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
regulamentada pela Lei 9.882/99, que colmatou lacunas e permitiu uma abrangéncia ainda
maior do controle. Gabriel Dias Marques da Cruz externa legitima preocupacdo com 0 uso
ativista da acdo de descumprimento de preceito fundamental, chegando a propor a sua
supressao.

Joaquim Falcdo tem se dedicado a acompanhar a atuacdo e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, chegando a falar em “onipoténcia do
Judiciario, estimulada pela Constituicdo de 1988, aliada a doutrinas juridicas pos-
positivistas. “*°? Fala ainda, ao comentar a decisdo do STF sobre a Lei da Ficha Limpa, e
pondo em evidéncia a inegavel discricionariedade da Corte Constitucional, que

a escolha do artigo [da Constituicdo, para fundamentar seu voto] é
fundamental e é sempre uma surpresa. Um momento de expectativa e de
tensdo na sociedade. Um momento de incerteza juridica temporaria.
Nessa livre escolha se esconde e se explicita o poder do magistrado. E um
ato de vontade do ministro. A Constituicdo ndo predetermina o artigo que
ele tem de escolher. Ha flexibilidade interpretativa.“®®

Contudo, apesar das posi¢cdes abalizadas dos autores citados, temos que a

0 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 317.
! CRUZ, Gabriel Dias Marques. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, Estado de Direito e
ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 95-114.

%2 EALCAO, Joaquim. O Supremo: compreenda o poder, as razées e as consequéncias das decisdes da
mais alta Corte do Judiciario no Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢des de Janeiro, 2015, p. 190.

“%2 |bid., pp. 230-231.
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critica do controle judicial da constitucionalidade no Brasil ainda é minoritaria e, com

Vinicius José Poli, devemos reconhecer que

a despeito de algumas excecdes, as respostas aventadas no debate juridico
brasileiro compfem um padrdo mais ou menos unitario que densifica um
aparentemente inquestionavel e apatico senso comum em favor da teoria
constitucional.*®*

O senso comum referido expressa-se na convicgdo de que o controle
judicial da constitucionalidade das leis e atos normativos € insito a supremacia
constitucional. Nesse sentido, de fato, ndo podemos chegar a questionar a propria
existéncia do controle judicial de constitucionalidade no Brasil, uma vez que claramente
previsto na Constituicdo, o que ndo ocorre, por exemplo, na Constituicdo norte-americana,
uma posicdo como a de Waldron é atil do ponto de vista tedrico, ou eventualmente na
discussdo de uma nova carta constitucional, mas sobretudo para problematizar um outro
aspecto que vislumbramos nesse senso comum — a aceitagcdo de um controle judicial sem
limites, de uma atribui¢do acritica ao Judiciario da ultima palavra em quaisquer casos,
subjacente também o j4 referido “pressuposto objetivista” da jurisdi¢cdo constitucional, uma
posicao intuitiva, aprioristica, de que o texto constitucional contém efetivamente a resposta
para todas as questdes.

A maioria dos autores, acreditamos, partilha desse senso comum e ndo vé
maiores problemas na jurisdicdo constitucional. O aparente ativismo judicial adviria de

|465

uma transformacdo do Estado libera e sua adocdo seria mera consequéncia da

hermenéutica constitucional*®, originando-se “a necessidade do Poder Judicidrio se
pronunciar a respeito de questdes que antes eram rechagadas, sob o argumento de

2,467

interferéncia nos outros Poderes ™", tornando-se imprescindivel a atuacdo do Judiciario

como Unica maneira de efetivar os direitos constitucionais.*®® Ha ainda os que consideram

% POLLI, Vinicius José. Controle de constitucionalidade: das teorias da Gltima palavra as teorias do
didlogo. 2012, p. 10. Disserta¢do (mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

5 SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relagdo entre Estado, Direito e Politica.
In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010, pp. 77-94.

¢ MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo judicial: um caminho para concretizagéo dos direitos fundamentais.
In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010, pp. 157-175.

**7 Ipid., p. 173.

%8 |bid., p. 174.
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o Supremo Tribunal Federal “protagonista na efetivagio dos direitos humanos™®,

aduzindo que a nova feicdo dessa corte permitiu ao direito nacional dar “um grande salto
em direcéo & efetivacdo dos direitos da pessoa humana. 4"
A consagra¢do da jurisdigdo constitucional seria “uma verdade a qual nem

. . 471
mesmo os mais pessimistas conseguem negar’

e 0 protagonismo das cortes
constitucionais normal em paises que, saindo de regimes autoritarios, mergulham nos
benfazejos ares da democracia, ndo havendo que falar em “ditadura das togas”.*"* Nessa
aceitacdo da nova realidade das cortes constitucionais, “o juiz deixa de ser somente ‘a
boca que profere as palavras da lei’, inserindo-0 numa disputa politica e estratégica pelos

» 473

sentidos da Constituicao , sendo que seriam os principios a conferir “dimensdo maior

ao ativismo judicial ao libertar os magistrados e tribunais das decisdes exclusivamente
com base em regras de forma canénica.”"™

Vé-se, pois, a tendéncia de simplesmente legitimar a atuacdo do Judiciario
e da Corte Constitucional, sem preocupagdo maior quanto aos limites dessa atuacdo, sua
relagdo com a democracia, ou a problemas como os ja referidos “desacordos morais
razoaveis.”

Hé& sobretudo uma crenca irrestrita na interpretacdo ou hermenéutica como
sendo capaz de fixar as respostas constitucionalmente corretas, uma concepgdo que nos
parece tributaria do j& mencionado pressuposto objetivista da jurisdi¢cdo constitucional.
N&o se cogita de que a interpretacdo constitucional possa ter limites e de que o desacordo
possa prosseguir quanto ao acerto das interpretacdes, a demandar uma discussao

propriamente politica, como quer Waldron, sobre quem deve ter a “ultima palavra”.

3.1.3 Ultima palavra e dialogo institucional

A “ultima palavra” é um tema que perpassa todo o debate sobre a
legitimidade da jurisdicdo constitucional. As posi¢des vao desde as que pretendem deixar

%9 BARROSO, Marcela Giorgi. O papel politico do Supremo Tribunal Federal na efetivacdo dos direitos
humanos. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sa0
Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 199-212.

79 Ipid., p. 211.

1 LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do STF. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 219-232.

2 |pid., p. 232.

** FERNANDES, Stanley Botti. Estado de Direito e ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi
Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 233-252.

4 Ibid., p. 250.
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sempre a Ultima palavra com o Judiciario, até aquelas como a de Waldron, que consideram
ilegitimo e antidemocratico o controle judicial da constitucionalidade, passando por
posicOes intermediarias, como a de John Hart Ely, ja vista acima — que considera ilegitima
a revisdo judicial com base em questdes substanciais, mas benfazeja em questdes
procedimentais ligadas as condigdes de funcionamento da democracia e em matéria de
protecéo das minorias.

Conrado Hubner Mendes, apds tratar das teorias que pretendem dar a
ultima palavra aos juizes e daquelas que pretendem deixa-la aos parlamentos, inclina-se
pela concepcdo de didlogo institucional, sem ultima palavra. Cita Bickel como um
precursor do di&logo institucional, ao recomendar as virtudes passivas da jurisdi¢do, como
a decisdo por ndo decidir em determinado caso. Segundo Bickel, a corte funcionaria como
um “professor da cidadania” e, ao evitar decidir, estimularia o coléquio com 0s outros
poderes e a sociedade.*”> Também por meio do diélogo a corte abriria a possibilidade da
“reprise legislativa”. Sunstein seria a outra referéncia “da defesa de uma corte promotora
do dialogo por meio de uma acéo prudente e minimalista.™*"®

Mendes menciona ainda as correntes baseadas nas ideias de “construcao
coordenada e Constituicdo fora das cortes”, que se opGem a supremacia judicial inventada
por Marshall. Autores como Louis Fisher, Keith Whittington e Mitchell Pickerill estariam
associados as ideias de construcdo coordenada, departamentalismo e Constitui¢do fora das
cortes, defendendo que a Constituicdo € um instrumento que deve ser interpretado por
todos os poderes e que a interpretacéo extrajudicial é um fendmeno legitimo e desejavel.*’’

O autor da noticia ainda do debate canadense. Aduz que a Charter of
Rights and Freedoms de 1982 representou a vitoria intelectual dos que consideravam
necessaria a revisdo judicial, reposicionando o judiciario na estrutura dos poderes.
Contudo, ndo se tratou da importacdo pura e simples do modelo americano, pois a Secao
33 da Carta deu a possibilidade ao parlamento de recusar que determinada lei aprovada
seja objeto da revisdo judicial, por um prazo de cinco anos, renovavel pelas legislaturas
seguintes. A Secdo 33 seria uma forma de dialogo institucional, tendo Gardbaum

estimado, a respeito, que “um didlogo benéfico entre cortes e legislativo iria substituir o

** MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagio. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 113.

78 Ipid., p. 125.

7 Ibid., p. 131.
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modelo americano do monélogo judicial. *® Peter Hogg e Alison Bushell defenderam que
a implantacdo da revisdo judicial no Canada incrementou de forma proficua o didlogo
institucional, levando, quando a corte declarou a inconstitucionalidade de leis, a uma
reagdo ou ‘“‘sequéncia legislativa” e a uma producdo legislativa atenta aos termos da
Carta.*”® Outros autores, criticos da revisdo judicial, rejeitaram a concepcdo de Hogg e
Bushell, pois o que eles chamaram de didlogo seria na verdade um mondlogo em que a

corte fala e os legisladores escutam.*®°

3.1.3.1 Waldron x Dworkin: ultima palavra e objetivismo moral

Queremos aqui, ainda uma vez, deter-nos nas formulacGes de Waldron
que, como vimos, € um defensor da “altima palavra” pelo parlamento. Como ja vimos, seu
pensamento é baseado no dissenso ou desacordo invencivel que grassa nas sociedades a
respeito das concepcdes mais gerais sobre a justica, a justica social, sobre o0 que sdo 0s
direitos, quais sdo eles, quais 0s seus contetdos e limites .

Waldron elege Dworkin como um importante, sendo principal
adversério.*®! Dworkin defenderia o instituto da revisao judicial da legislacdo a partir de
uma concepgdo orientada para os resultados (result-driven).*®® A revisdo judicial
incrementa a democracia, desde que a corte tome a decisdo correta, como teria tomado ao
decidir ser inconstitucional a legislacdo proibindo o flag burning*®?; isso n3o seria verdade
se a decisdo da corte fosse errada, mas mesmo assim Dworkin ndo vé ai um problema para
a democracia, pois o risco do erro também ocorreria na deliberaco da legislatura.*®*

Waldron, ao contréario, entende que hd uma perda de democracia na
revisao judicial. Se ndo haveria problema com a decisdo correta, seria mais democratico
que a decisdo errada proviesse do proprio povo, pois “ndo é uma bobagem que os cidadaos

se sintam reconfortados com o pensamento de que, pelo menos, cometeram seu proprio

"8 Apud MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 149.

% Ipid., p. 151.

8 Ipid., p. 153.

1 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
301.

8 |pid., p. 291.

* Na decisdo Texas v. Johnson, de 1989, a Suprema Corte, por maioria de cinco votos, considerou
inconstitucionais as legislaces dos Estados que proibiam o ato de queimar a bandeira norte-americana como
forma de protesto.

4 \WALDRON, Jeremy. Op. cit., p. 291.
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erro sobre a democracia, em vez de terem que suportar o erro de outrem. 485 Ademais,
baseado na sua concepcdo do dissenso ou desacordo, Waldron entende que ndo se pode
admitir uma teoria constitucional baseada no resultado, pela simples razdo de que os
cidadéos discordam sobre quais s&o os resultados corretos.*® Assim, Waldron entende que
a revisao judicial se mostra antidemocrética e que a deliberacdo do parlamento é a melhor
solucdo, mesmo, contrapondo-se aqui a John Hart Ely, em relacdo as questdes
procedimentais da democracia.

Dois pontos ainda da critica de Waldron merecem nossa atencdo. Por um
lado, a critica que Dworkin faz da concepgdo meramente majoritaria ou estatistica da
democracia, ele contrapde o fato de 0s juizes constitucionais também decidem os casos por
maioria de votos. Esse aspecto é salientado por José Levi Mello do Amaral Junior, ao

afirmar que

A maior contradicdo de Dworkin esta no relativizar a importancia da
decisdo majoritaria prépria ao parlamento na elaboragdo legislativa e, a
seguir, pretender confiar a decisdo, sobretudo em questfes de moralidade
politica, para uma Suprema Corte, um 6rgdo judicial coletivo, cujas
decisdes também sdo tomadas segundo 0 mesmo principio
majoritario(...)*¥’

Quer nos parecer que 0 argumento encerra uma critica a concepc¢do da
Unica resposta correta. A transcendéncia da resposta correta dependeria sempre da
contingéncia do procedimento majoritario. Nunca estariamos certos se a resposta correta
foi realmente alcancada.

Isso nos leva ao derradeiro aspecto, que é a consideracdo de Waldron de
que o objetivismo ou realismo moral ndo tem relevancia no debate sobre a legitimidade do
controle judicial de constitucionalidade. Waldron reconhece, contudo, que a questdo
metaética esta ligada ou pelo menos é apresentada como relevante para a questdo da
jurisdicéo constitucional. Para os antirrealistas ou emotivistas, que nds denominamos com
mais frequéncia ao longo do trabalho como ndo-cognitivistas, se ndo ha verdades morais e
0 juiz constitucional é chamado a decidir questdes morais, entdo se trata da preferéncia ou

atitude dele contraposta a preferéncia dos legisladores, de maneira que 0 “emotivismo é

8 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle,
1999, p. 293.

8 Ibid., p. 294.

“7 Dworkin e a sua contradicdo majoritaria. Consultor Juridico, 23/02/2014. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-fev-23/analise-constitucional-dworkin-contradicao-

majoritaria.> Acesso em: 02/07/2015.
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com frequéncia tomado como uma razdo para defender a regra da maioria e opor-se a
revisdo judicial [da legislacio] "**® Do mesmo modo, o realismo ou objetivismo que
postula a existéncia de verdades morais tende a ser associado a uma defesa da revisao
judicial e a uma maior reserva quanto a regra da maioria. Segundo Waldron, tais
associagcOes ndo tém razéo de ser, pelo simples fato de que, mesmo se houver algo como
verdades ou fatos morais, ainda haverd discordancia sobre quais sdo esses fatos ou

489

verdades™ e tal divergéncia continuara a opor juizes constitucionais e legisladores.

Assevera o autor:

Como antes, na auséncia de qualquer acordo sobre como alguém poderia
dizer qual é a correta, entre duas crengas conflitantes sobre os fatos
morais, a imposicao da crenga de uma ou poucas pessoas sobre aquela da
populagdo como um todo parece ainda arbitraria e antidemocratica.*®°

Ou temos a arbitrariedade em fazer prevalecer uma atitude sobre outra
igualmente plausivel (se ndo houver verdades morais), ou a arbitrariedade em fazer
prevalecer uma crenca sobre outra igualmente plausivel (se houver verdade morais),
lembrando que o termo “atitude”, no debate epistemologico, é sinonimo de subjetividade,
enquanto uma “crenca” pretende refletir uma realidade externa objetiva. Mas a
arbitrariedade continua af, independente da posicdo metaética.***

Tais consideracBes de Waldron parecem-nos de suma relevancia na critica
a Dworkin. Com efeito, mesmo que a “visdo ordinaria” leve as pessoas a debater sobre o
que é certo ou errado em termos morais, ou ainda a acreditar que existe uma Unica resposta
correta sobre temais morais, 0 erro de Dworkin estaria no componente politico de sua
teoria, isto €, quando elege a Corte Constitucional como férum legitimado a encontrar e
estabelecer a resposta correta. E intuitivo que em matérias moralmente polémicas, a
decisdo da corte ndo é vista por todos como a resposta correta, sendo naquele sentido da
declaracédo do justice Robert H. Jackson, em 1953, de que “ndo somos finais porque somos
infaliveis, mas somos infaliveis apenas porque somos finais.”*** Até porque, como dito,
suas decisdes ndo sdo tomadas por qualquer procedimento capaz de dirimir por completo

as duvidas, mas por contingente maioria de votos.

% WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle,
1999, p. 184.

8 Ipid., p. 3.

0 |pid., p. 184.

*1 Ipid., p. 186.

#2 GUTZMAN, Kevin R. C. The Politically Incorrect Guide to the Constitution. Washington: Regnery
Publishing, 2007, p. 167.
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Finalmente, nosso trabalho consistiu até aqui em afirmar a importancia da
metaética para o debate sobre a justica constitucional, e dessa forma queremos contrapor a
visdo de Waldron sobre a eventual irrelevancia da questdo, fazendo-o com dois
argumentos. O primeiro é o de que a prépria posicao de Waldron tem carater
epistemoldgico e ndo deixa de dever algo ao ndo-cognitivismo. Embora conceda ao
objetivismo a possibilidade de existirem verdades morais, 0 autor destaca a nossa
incapacidade de chegar a um consenso a respeito, o que poderia derivar da especificidade
epistemoldgica dos juizos de valor ou pelo menos, diferentemente do que se passa nas
ciéncias naturais, da auséncia de padrdes para aferir a objetividade de uma assertiva moral.
A posicdo de Waldron, pois, aproxima-se do que a filosofia do século XX, com Peirce,
denominou de falibilismo, “para indicar a atitude do pesquisador gque julga possivel o erro
a cada instante da sua pesquisa e, portanto, procura melhorar os seus instrumentos de
investigacéo e de verificacgo. %

O outro argumento é o de que, ainda que na opinido de Waldron o
objetivismo ou realismo moral ndo possa servir para reforcar a legitimidade da revisao
judicial, reconhece-se, como ele proprio faz, que tal posicédo tende a reforcar a legitimidade
e alcance da jurisdicdo constitucional. O juiz que esta convencido da existéncia de
verdades morais estd menos preocupado com a legitimidade de sua autoridade,
experimentando menor deferéncia pela vontade politica e legislativa. Assim, a critica
tedrica ao objetivismo moral, como a que deduzimos, parece-nos importante na critica aos

excessos da jurisdicdo constitucional.

3.2  Limites da hermenéutica e da jurisdicdo constitucional a partir da

perspectiva ndo-cognitivista

De toda a argumentacdo desenvolvida nos capitulos anteriores,
entendemos que a interpretagdo constitucional tem limites, que sdo olvidados nas
formulacGes do neoconstitucionalismo (3.2.1), limites que, por sua vez, devem acarretar
restri¢fes a atuacao da Corte Constitucional, em favor do parlamento e dos mecanismos de
participacdo direta (3.2.2). Por fim, consideramos que o instituto das clausulas pétreas é
particularmente problematico do ponto de vista da democracia (3.2.3).

%8 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 426-427.
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3.2.1 Limites da hermenéutica constitucional

Antes de nos posicionar de forma mais sistematica quanto as
possibilidades do controle judicial de constitucionalidade, abordaremos algumas questfes
relacionadas a interpretacdo ou hermenéutica constitucional, sobretudo para postular
limites da interpretagdo, notadamente advindos da nossa adesdo ao ndo-cognitivismo ético,
ja explicitada nos capitulos anteriores.

E comum dizer-se, em direito, que a interpretacdo objetiva definir o
sentido e o alcance da norma. O sentido e o alcance tém relagdo estreita, mas o primeiro
seria uma espécie de significado ideal, capaz de aplicar-se a determinada extensdo da
realidade, o alcance. A distingdo pode remeter aquela classica em filosofia da linguagem
entre a intensdo e a extensdo do conceito.

A interpretacdo objetiva, pois, determinar o sentido e o alcance da norma,
0 seu significado e a sua abrangéncia ou aplicacdo a situacOes e fatos da realidade.
Exemplo singelo da necessidade de interpretacdo no mundo juridico é aquele fornecido por
Radbruch. O autor aleméo relata caso em que, numa estacao ferroviaria da Poldnia, havia
um cartaz proibindo a entrada de pessoas acompanhadas de cachorro. Certa vez quis
adentrar ao local um homem acompanhado de um urso, no que foi impedido pelo agente,
protestando o usuério, contudo, por ndo estar a hip6tese prevista no cartaz. *** Problema
parecido ensejaria a possibilidade de entrar no local um cego acompanhado por seu céo-
guia.

O problema da interpretacdo estd ligado ao da determinacdo ou

495 Se 0

indeterminacdo do direito e também ao de sua objetividade ou subjetividade.
direito é determinado ou de alguma forma objetivo, infere-se que a interpretacdo deve levar
a um resultado correto; se ele é indeterminado ou subjetivo, ndo se pode justificar de

maneira adequada o resultado da interpretacdo. Com efeito,

em seu cerne, a tese da indeterminacdo é uma afirmacdo sobre a
capacidade das razGes — das razdes juridicas em particular, mas talvez
também das razBes em geral — de justificar plenamente os resultados em
favor dos quais sdo aduzidas.*®°

Aqui, queremos repelir ao mesmo tempo duas posic¢des radicais, a nosso

% Apud TOMASZEWSKI, Adauto. A Ldgica do Razoavel — um ensaio sobre o pensamento de Recaséns
Siches e a atuacdo do operador do direito. Rev. de Ciénc. Jur. e Soc. Unipar, n. 1, vol. 1, pp. 121-139,
jul/dez. 1998.

% COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinacéo, objetividade e autoridade. In: MARMOR, Andrei.
Direito e interpretacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 303-418.

% Ipid., p. 3109.
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ver inconsistentes a respeito da interpretacdo e aplicacdo do direito. De um lado, um
positivismo que se apresente como formalismo ou “jurisprudéncia mecénica”, que nega o
carater criativo da jurisprudéncia; de outro, posi¢cdes como a do realismo juridico, baseadas
num ceticismo linguistico e moral radical, que ndo conhece limites para a intepretacdo e a
considera sempre ato de vontade e nunca de conhecimento. Vai sem dizer que essas
mesmas assercles valem para o problema da discricionariedade, também ligado a questéo
interpretativa: ndo endossamos nem as posi¢cdes que negam qualquer discricionariedade
aos juizes, nem aquelas que Ihes a outorgam de maneira indiscriminada.

Insustentavel, por exemplo, a nosso ver, uma posicdo como a do
originalismo norte-americano, acima abordado, que se remete de forma estrita a vontade
do constituinte, elegendo o método histérico como Unico valido da interpretacdo juridica.
Exige-se do direito sempre uma adequacdo a realidade social em que se insere, com
atualizagdo dos seus contetdos segundo as concepgdes morais e politicas dominantes.
Ficamos aqui com o0s precisos ensinamentos de Maximiliano que, reagindo a escola
exegética dominante no século XIX, em que preponderavam os métodos gramatical e
historico da interpretacdo, abraca o que chama ora de método teleoldgico, ora socioldgico,
corrente histérico-evolutiva ou simplesmente método evolutivo, concebendo o intérprete
como socidlogo do direito, “adaptador das formulas vetustas as contingéncias da hora
presente. 497

Nesse ponto, vamos ainda além, para aceitar em alguma medida a conexao
entre direito e moral, sendo no momento conceitual, mas no da aplicacdo do direito,
naquilo que Dimoulis chama de “moralismo da interpretagio”.**® Sem conferir a assertiva
toda a amplitude que Ihe emprestam as correntes moralistas, parece-nos incontornavel a
necessidade, para o aplicador e intérprete, ndo somente de colmatar lacunas de maneira as
vezes discricionaria, como de preencher conceitos juridicos com elementos politicos,
morais, praticos em geral. Basta lembrar de conceitos juridicos indeterminados como
“interesse publico”, “moralidade administrativa”, entre outros tantos e nog¢des juridicas que
exigirdo essa atividade complementar do intérprete, para 0s quais Maximialiano também

chamava a atenco.**®

7 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 192 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 32.

% DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. S&o Paulo: Método, 2006, p. 91.

9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19? edicfo. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 52. Maximiliano enumera diversas normas legais que deixam larga margem de apreciacdo ao juiz,
demonstrando o quanto de justica ainda remanesce na Orbita do aplicador: “quando se referem a boa ou ma
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Se, por um lado, ndo podemos discordar de Raz quando afirma que o

direito é por natureza excludente da moral®®

— no sentido de que a razdo para agir
representada pela norma juridica afasta ou exclui as razdes puramente morais —, parece-nos
evidente que essa exclusdo nao se d& por completo e a moral é chamada de novo no ambito
interpretativo. Concordamos, pois, com Alexy quando assevera que “a dogmadtica juridica
é, em grande medida, uma tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada
a questdes axioldgicas que foram deixadas em aberto pelo material normativo

1501

previamente determinado e ainda quando diz que “em todos os casos minimamente

problematicos, sdo necessarias valoracfes que ndo sdo dedutiveis diretamente do material
juridico preexiszente. ”**

Toda a questdo, porém, esta nos limites da interpretacdo, nos limites das
consideracGes morais e politicas que de alguma forma estdo atreladas a concretizacdo do
direito. E esses limites por sua vez sdo colocados por questdes eminentemente politicas e
derivadas da distribuicdo do poder na sociedade e, de forma especifica, da separacdo dos
poderes. Do ponto de vista conceitual, ndo nos parece que haja obice a que se debata se da
expressdao “direito a vida” decorre ou ndo uma proibi¢ao do aborto ou se o principio da
igualdade autoriza ou ndo as politicas de acdo afirmativa. O problema é se, dada a
indeterminacdo desses conceitos, é legitimo que o juiz realize essa interpretacdo até o final.
A questdo é politica, no sentido ja referido por Waldron, de ndo bastarem teorizagdes
substantivas, sendo necessaria a estipulacdo de procedimentos capazes de resolver de
forma legitima os desacordos.

Para a compreensdo dos limites que postulamos para a interpretacao
constitucional, necessario se faz remeter a dois pontos tratados nos capitulos anteriores.
Um deles € a indeterminacdo dos principios e direitos fundamentais, reconhecida pelos

autores das mais diversas correntes. Para Alexy, as disposicdes de direitos fundamentais

fé; equidade; forca maior; moral; bons costumes; ingratiddo; imprudéncia ou impericia; objeto ilicito, ou
impossivel; fim ilicito, ou imoral; injdria grave; dolo, no civil e no crime; bem como ao usarem das
expressdes — quando exequivel; sempre que for possivel; ou mandarem graduar a pena conforme as
circunstancias agravantes e atenuantes; e falarem de haver, sobre a pessoa do cdnjuge, caido em erro que,
descoberto, torne insuportavel a vida em comum; justo motivo para ndo admitir que outrem pague a sua
divida; indenizar, além do que o credor perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar; tratar o imovel alheio
como se fosse seu; empregar, no exercicio do mandato, a diligéncia habitual; provar que guardava com o
cuidado preciso o animal danificador; restituir, na falta da prépria coisa, o equivalente estimado pelo seu
preco ordinario e pelo de afei¢do; e assim por diante.”
00 RAZ, Joseph. Authority, Law and Morality. The Monist, vol. 68, n. 3, The Concept of Law, pp. 295-324,
July 1985.
zgi ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edi&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 36.

Ibid., p. 548.
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seriam “extremamente abstratas, abertas e ideologizadas.” °*® Também segundo John Hart
Ely, “as disposi¢ées constitucionais formam um espectro que abarca desde itens
relativamente especificos até os mais extremamente indefinidos e abertos.”® Waldron
insiste igualmente em que os direitos fundamentais padecem de grande indeterminacéo
(ver 2.3.2.2). Jules L. Coleman e Brian Leiter, mencionando que as normas e os valores
subjacentes que expressam podem ser incomensuréaveis®®®, admitem em consequéncia a

frequente indeterminacéo do direito nos sistemas juridicos maduros:

Dito isso, ndo temos nenhuma razdo para negar que as vezes os conflitos
entre normas serdo suficientemente grandes e os argumentos de todos os
lados fortes o suficiente para justificar a afirmacdo de que nenhum
resultado Unico pode ser defendido em detrimento dos outros. Nesse caso,
ndo pretendemos negar que, em sistemas juridicos maduros, as normas
conflitantes podem apresentar casos genufnos de indeterminagéo.>®

O outro aspecto, reconhecida a indeterminacdo dos principios e dos
direitos fundamentais, sua carga valorativa e sua proximidade com a nocdo pura e simples
de valor, seria o proprio ndo-cognitivismo ético e a incomensurabilidade dos valores, a
inviabilizar eventual reducéo da indeterminacdo pela obtencdo de uma resposta correta do
ponto de vista moral.

Mas, ao reconhecermos o carater forcosamente criativo da jurisprudéncia
e, também, aderirmos a um ndo-cognitivismo apenas moderado, admitindo a viabilidade
em alguma medida do debate ético racional, enfrentamos a questdo de estabelecer quais
seriam esses limites — o que seria permitido ao juiz constitucional fazer em termos de
interpretacdo e o0 que seria incompativel com o principio democratico. O que seria
admissivel de uma jurisdicdo constitucional baseada em principios e 0 que seria ja o “poder
de disposi¢io” de que fala Ferrajoli, atuacéo ilegitima e antidemocrética?*”’

Da mencionada indeterminacdo do direito, ndo se infere que o juiz, ao

determinar o sentido do direito na norma de decisdo, individualizada, estaria sempre

%% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 548-
551.

%% ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 17.

5 COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinagéo, objetividade e autoridade. In: MARMOR, Andrei.
Direito e interpretacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 303-418.

%% |pid., p. 341.

%7 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
51.
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exercendo uma atribuicdo legislativa de forma antidemocratica. Como j& se disse, a
concretizacdo do direito é sempre um acréscimo valorativo e juridico ao material
normativo, mas é inevitavel que o juiz o faca. Nesse sentido, afirmam ainda Coleman e

Leiter:

[...] mesmo que a regra democratica exija que os resultados a que chegam
0s juizes sejam limitados pela legislagao, disso ndo decorre que os juizes
ndo tenham limites quando as razbes que a legislacdo prevé ndo
fundamentam resultados Unicos. Ter liberdade de acdo dentro de limites,
afinal, é ser restringido [...] A existéncia da indeterminacdo na prestacdo
jurisdicional, portanto, ndo constitui uma ameaca substancial a
possibilidade de governo legitimo pelo Direito.>*®

Ademais, apesar de comungarmos de muitas das criticas que se fazem a
teoria dos principios, e reconhecermos que muitas vezes sdo o cavalo de Troia que permite
a ampliacdo da indeterminacédo e da discricionariedade judicial indevida, admitimos a sua
importancia no direito constitucional moderno.®® Os principios introduzem importante
elemento de flexibilizagdo do direito, na linha do que argumenta Zagrebelsky, permitindo
uma melhor adequacdo da decisdo “ao caso”. Concordamos também com Marcelo Neves
que, apesar da critica que deduz ao abuso dos principios, a Unica resposta correta de
Dworkin e a nogao de otimizagdo pela ponderagdo de Alexy, assevera que pretende “levar
a sério” a novidade que os principios representam no constitucionalismo moderno. Em
formulacdo similar aquelas de Zagrebelsky, elogia a flexibilizacdo que os principios
conferem ao sistema juridico, ao ampliarem a possibilidade de argumentacdo, embora eles
ndo consigam reduzir a complexidade dos casos e levar sozinhos & decisdo. **° Por outro
lado, o autor afirma ndo retroceder a tendéncia de superestimar as regras, 0 que tornaria o
sistema excessivamente rigido.>**

Tomando como exemplo algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
que tiveram repercussdo nos ultimos anos, temos que ndo estd vedado ao juiz
constitucional a interpretacdo dos principios, valores e direitos fundamentais, perscrutando

suas razoes, extensdo, delimitacdo. Por outro lado, a constitucionalizacdo dos diversos

%% COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinagéo, objetividade e autoridade. In: MARMOR, Andrei.
Direito e interpretacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 362.

%% Em contexto um tanto diverso, o alem&o Hans Rupp considerou os conceitos juridicos indeterminados o
“cavalo de Troia” do Direito Administrativo, perigosos para o Estado de Direito por permitir muitas vezes
atuagdo abusiva do administrador publico. (Apud MORAES, Germana Oliveira de. Controle jurisdicional
da administracéo publica. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p. 68.)

519 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, Prefacio, p. XVII.

1 bid., p. XX.
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ramos do direito é também uma realidade do sistema constitucional moderno, sob o influxo
dos principios, de maneira que a jurisdi¢do constitucional acaba por definir a influéncia
que os principios podem ter sobre a legislagdo comum, podendo chegar, por exemplo, pela
via dos principios — e nisso reconhecemos que 0S principios nem sempre precisam de
regras para incidir e ser aplicados —, a excluir determinadas condutas da tipificacdo penal.
Assim, no caso Ellwanger (HC 82424)>'2 versando sobre a tipificacdo do crime de
racismo, o principio da liberdade de expressdo permitiu discutir perante 0 Supremo se a
conduta do editor era ou nao tipica, tendo a corte decidido que sim (ver 2.3.2.3). Também
vemos como normais a jurisdi¢do constitucional decisdes como aquela relativa @ marcha da
maconha, em que o STF considerou legitimo esse tipo de manifestacdo (ADPF 187) °** —
inserida na liberdade de expresséo e de reunido —, bem como a decisdo sobre as biografias
ndo autorizadas na ADI 4815, que considerou inconstitucional a exigéncia de
autorizacdo'*. H4 ai, evidentemente, uma atividade interpretativa ampla, que incide sobre
a indeterminacdo original dos direitos fundamentais, gerando uma norma de atribui¢éo, no
dizer de Alexy®™, isto é uma regra para 0 caso concreto ventilado pela acio; tal
interpretacdo é inegavelmente criativa, argumentativa e inclui elementos politicos e morais.

Assumindo a dificuldade em determinar o limite do que seria possivel ou
vedado, sem querer atenué-la, tomamos agora dois exemplos que tenho por intermediarios
entre a mencionada atuacgdo legitima e os exemplos que darei a seguir de atuacéo ilegitima.

Um deles seria o aborto do feto anencéfalo, autorizado na ADPF 54°%

. Aqui a questao
assume carater marcadamente valorativo, sem falar de alguma incerteza quanto as
premissas faticas, isto €, concernentes ao conhecimento cientifico estabelecido. Mas, de
qualquer forma, parece-nos que a decisdo é aceitavel na consideracdo de que a vida
daquele feto € inviavel e no juizo de ponderacdo que acaba fazendo em relacdo a dignidade
e intimidade da gestante. Outro exemplo seria a decisdo relativa as pesquisas com células-
tronco embrionérias, exarada na ADI 3510°'"; apesar também da questdo marcadamente
axioldgica, a ponderacdo restou facilitada pela consideragdo, constante da maioria dos
votos, de que os embrides passiveis de serem utilizados nas pesquisas nao teriam
viabilidade de desenvolvimento. Apesar de a decisdo conter, de alguma forma, uma

mitigacdo da teoria concepcionista em matéria de aborto, ndo pensamos que ela implique

512 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19-03-2004.

513 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 15/06/2011.

514 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4815, Rel. Min. Carmen Lucia, j. em 10/06/2015.

515 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edic&o. Sao Paulo: Malheiros, 2011, pp. 69-76.
516 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/04/2012.

517 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008.



157

de per se a descriminalizacdo do aborto no Brasil, e isso pelo aspecto mencionado, de que
a inviabilidade de tais embriGes para se tornarem pessoas foi argumento utilizado pela
maioria dos julgadores. Outro aspecto a tornar aceitavel a decisdo sobre as células-tronco é
que, diferentemente nesse aspecto do caso do feto anencéfalo, aqui o Supremo referendou
a legislacao vigente.

Exemplo mais recente e que consideramos de franca exacerbacdo da
jurisdi¢do constitucional ¢ o do “financiamento de campanhas eleitorais por empresas.” O

STF julgou parcialmente procedente a ADI 4650

e declarou inconstitucionais os artigos
da lei eleitoral que permitiam doagdes eleitorais por empresas, apesar de limitadas. A
decisdo invoca os principios democréatico e da igualdade politica que, a nosso ver, na sua
indeterminacdo, ndo possuiam densidade normativa suficiente para autorizar tal norma de
decisdo. Conquanto se saiba dos maleficios do financiamento privado das campanhas, a
questdo nos parece opinavel, dando margem a concepgdes e solucgdes diversas, tanto que a
regulacdo da matéria nos varios paises € diversificada, constando que na Espanha o
financiamento por empresas privadas € aceito. Eis a nosso ver um claro exemplo de
aplicacdo direta de principios em que sua indeterminacdo, bem como a auséncia de uma
resposta correta proveniente de algum elemento extrajuridico, politico, moral, ou
socioldgico, impediria a atuacdo judicial. A decisdo evoca ainda a obra de John Hart Ely,
que autorizaria o ativismo da Corte Constitucional quando se der para “corrigir patologias
que desvirtuem o sistema representativo” e “proteger os interesses e direitos dos grupos
politicos minoritarios”, como constou expressamente da ementa. Nao estamos convencidos
das formulacOes de Ely pois, se de um lado aceitamos a atuacdo da Corte Constitucional
em questdes substantivas, que ele negaria, de outro entendemos que questdes
aparentemente procedimentais, ligadas a concepcao de democracia, podem padecer de alto
grau de indeterminacdo, a exigir seu preenchimento e determinacéo por juizos de carater
eminentemente politicos que estariam fora do alcance da jurisdicdo.”®

Como ja asseveramos acima, consideramos igualmente que a questdo das
cotas raciais ndo pode ser dirimida apenas com base no principio da igualdade ou isonomia
(ver 1.1.4).>® Terfamos ai um caso de colisdo intraprincipio que pde em jogo concepcoes

distintas a respeito da propria igualdade. Assim, entendemos que a decisdo do Supremo na

518 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 17/09/2015.

519 Nesse sentido, Cf. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press,
19909. Leitor Kindle, p. 295.

2Defendi essa posicdo j& na minha dissertacdo de mestrado, publicada: O controle da Administracéo pelo
Ministério Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 163.
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ADPF 186°%', apesar de ter referendado as decisdes de ambito administrativo que
instauraram a politica de cotas, ndo devia té-las considerado constitucionais do ponto de
vista substancial, mas por deferéncia ao principio formal da competéncia legislativa ou do
administrador, ou ainda com base na autonomia universitaria. Essa substituicdo, em casos
que tais, de uma razdo substancial por outra de natureza formal, que prestigie a
discricionariedade legislativa, parece-nos de grande relevancia, como se vera adiante.

Entendemos, por fim, que questdes como a do aborto e da eutanasia
também ndo comportam solucgéo juridica, tendo em vista a abstracéo e indeterminacao dos
principios constitucionais ventilados, como a dignidade da pessoa humana e o direito a
vida e a satde, bem como em razdo da incomensurabilidade dos valores envolvidos.

Nesse sentido, Waldron vislumbra que os proprios direitos, e
acrescentariamos, como dito acima, que esse seria um traco acentuado nos direitos
fundamentais, ensejam desacordos de dificil superacdo, que ndo afetariam apenas a sua
aplicacdo marginal, mas o préprio centro ou nicleo da compreensdo do que seria

determinado direito. N&o seria mais um caso de interpretacéo legal. E relevante cita-lo:

Eu assumo que os desacordos-sobre-direitos ndo sdo em sua maioria
questdo de interpretacdo, num sentido legalista estreito. Eles podem
apresentar-se num primeiro momento como questfes de interpretacdo,
mas levantam questBes de importancia pratica considerdvel para a
comunidade politica. Em algum lugar me referi a essas polémicas sobre
direitos como “divisoras de aguas.” Elas sdo questdes maiores da filosofia
politica com reflexos significativos para a vida das pessoas. Mais ainda,
entendo que ndo sdo idiossincraticas das sociedades onde surgem. Elas
definem as escolhas maiores que a sociedade moderna deve fazer,
escolhas que sdo razoavelmente bem definidas no contexto do debate
moral e politico existente, escolhas que sdo objeto de desacordo moral e
politico em muitas sociedades. Exemplos vém rapidamente a mente:
aborto, acGes afirmativas, a legitimidade das politicas redistributivas e da
intervengdo nos mercados, os direitos dos investigados criminalmente, o
significado preciso da tolerdncia religiosa, os direitos das minorias, a
regulacdo dos gastos de campanha, e assim por diante.>? (grifo nosso)

Os limites que postulamos aqui s&o, sobretudo, “grandes questdes morais”
de nosso tempo, que ja foram acima mencionadas como desacordos morais razoaveis.
Pensamos que nesses casos 0 aspecto axiologico € tdo preponderante, e escasso 0 material
normativo, isto é, as especificacbes contidas na Constituicdo, que a “interpretacdo

constitucional” e consequente decisdo pela Corte Constitucional representam propriamente

521 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 26/04/2012.
522 \WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, 115, pp.
1346-1406, 2006. (tradugdo nossa)
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uma escolha valorativa, o exercicio de uma discricionariedade moral e politica pelos juizes,

incompativel com o principio democratico e representativo.
3.2.2 Limites da jurisdi¢do constitucional: entre a soberba herctlea e a modéstia socréatica

Assim, entendemos que os limites da interpretacdo constitucional, ditados
pela indeterminacdo dos direitos fundamentais e dos principios, tendo em vista ainda os
postulados ndo-cognitivistas e a incomensurabilidade dos valores, devem acarretar
restri¢cdes a atuacdo da Corte Constitucional, que advém do principio democréatico. Diante
da indeterminacdo do material normativo, ndo é democratico que os juizes constitucionais
facam escolhas puramente morais e politicas, com o risco inclusive de acoberta-las com a
rigidez das clausulas pétreas. Vale mencdo ao brocardo latino, lembrado por Waldron,
quod omnes tangit ab omnibus decidentur.>*

Também John Hart Ely aduz que a sociedade americana, fiel ao principio
representativo, ndo aceita a imposicdo pela Corte Constitucional de um conjunto de valores
supostamente objetivos: “/...] pelo menos, ndao aceita um conjunto que sirva para derrubar
as decisdes de nossos representantes eleitos — e tem razdo de ndo aceita-lo. ” ***

Embora, como vimos, mostrem-se fluidos e imprecisos tais limites, é
preciso té-los em conta. Coleman e Leiter, citados acima, consideram incontornavel certo
nivel de indeterminacdo do direito e aduzem, em favor da jurisdicdo, que “a existéncia da
indeterminacdo na prestacdo jurisdicional [...] ndo constitui uma ameaca substancial a

525

possibilidade de governo legitimo pelo Direito.”> Ao mesmo tampo, consideram, como

condicdo dessa legitimidade, que 0s juizes sejam restringidos de alguma forma, que
tenham “liberdade de ac¢do dentro de limites”. 526

Contudo, na jurisdicdo constitucional moderna, ao conjugar-se a
supremacia juridica da Constituicdo e a indeterminacdo dos principios e direitos
fundamentais, a liberdade de atuacdo dos juizes constitucionais praticamente ndo encontra
limites que ndo os externos, derivados da opinido publica e do relacionamento com os

demais poderes. Do ponto de vista da propria relacdo com o texto normativo, considerando

%2 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
297. “O que diz respeito a todos, todos devem decidir.”

524 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 72.

525 COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinagéo, objetividade e autoridade. In: MARMOR, Andrei.
Direito e interpretacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 303-418.

52 |bid., p. 362.
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sua frequente e profunda indeterminacdo, muitas vezes 0s constrangimentos deixam de ser
consideraveis e a decisdo judicial surge como norma juridica “ex novo”, em matérias de
grande relevancia e repercussdo social. E o que acontece em muitos dos temas ja
abordados, como o aborto e a eutanasia, que brotam da colisdo entre direitos fundamentais
e principios constitucionais ou mesmo da ja mencionada colisdo intraprincipio, resultante
de interpretacGes diversas do mesmo principio, como é o caso das ac¢les afirmativas.

Ja vimos que Jorge Octavio Lavocat Galvao externa ponto de vista
semelhante ao que desenvolvemos: a partir da constatacdo da vagueza de algumas
clausulas constitucionais, questiona a possibilidade e a adequacéo de o Judiciario decidir
os chamados desacordos morais razoaveis, na terminologia de Samantha Besson (ver
2.3.2.1).

Acreditamos que, em tais casos, a “dltima palavra” deve ser dos
representantes eleitos, na linha do pensamento de Jeremy Waldron acima exposto (ver
itens 3.1.1 e 3.1.3), ou do proprio povo, através de mecanismos de participacdo popular
direta, como a iniciativa popular de projetos de lei, o plebiscito e o referendo. Como
asseverado por ele, ainda que exista algo como a “Unica resposta correta” de Dworkin nos
casos dificeis, ndo cabe a Corte Constitucional estabelecé-la, pela simples razdo de que
continuariamos a dissentir a respeito.

Oferecemos igualmente trés razdes, agora de natureza substancial, para se
preferir, nesses casos, a deliberacdo parlamentar a decisdo da Corte Constitucional. A
primeira, defendida por Waldron, é a de que o parlamento estaria em melhor posicdo para
conduzir os debates e a decisdo sobre questdes morais. Ao contrario de Moore, entende que
0s juizes ndo estdo em condi¢des de realizar o debate moral em sua inteireza e da maneira
mais proficua. Eles tenderiam a focar suas razdes em aspectos ligados a legitimidade da
decisdo, como a sua conformidade com a constituicdo, leis ou precedentes, o que viria em
desfavor da judicial review, porque os legisladores, mesmo com seus vicios, pelo menos
tendem a ir diretamente ao coracdo do problema.®’’ Em questées como o aborto, o
importante ndo seria a hermenéutica dos textos normativos, mas o debate direto sobre o
status ético do feto, a condicdo das mulheres gravidas e a importancia de suas escolhas, sua

liberdade, sua intimidade (privacy) — todos aspectos da maior relevancia para a questao,

52 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, 115, 2006,
pp. 1346-1406.



161

mas que sdo discutidos mais a fundo nos debates legislativos do que nos judiciais.®®

Em segundo lugar, acreditamos que o debate politico e social sobre
questdes de tal envergadura, sobretudo se postas a deliberacdo popular direta, pode
mostrar-se extremamente enriquecedor em termos de educacéo politica e fortalecimento da
democracia. Vivemos um momento paradoxal da democracia; ao tempo em que se
considera em crise a representacdo politica, a realidade das redes sociais d& novo e inédito
impulso a participacdo popular, 0 que pode aconselhar a ampliacdo da utilizacdo dos
mecanismos de participacdo direta.

A terceira razdo, finalmente, é a conveniéncia que entrevemos de que tais
questBes, os desacordos morais razodveis ou grandes questdes morais tantas vezes
suscitadas neste trabalho, sejam tratadas em nivel legislativo e ndo constitucional. A
solucdo legislativa, com ou sem a participacdo popular direta, parece-nos de molde a
deixar o debate sempre aberto, permitindo o aperfeicoamento e adequacdo das solucdes a
evolucdo da sociedade, que tem se mostrado rapida no campo da bioética.

Por fim, queremos enfatizar que a democracia moderna ndo se esgota no
viés estatistico, incluindo necessariamente o respeito aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, ao contrario de Waldron, ndo nos opomos ao controle de constitucionalidade de
forma geral, bem estabelecido na nossa Constituicdo e tradi¢do juridica. Da mesma forma,
reconhecemos a relevancia do papel contramajoritario da Corte Constitucional, justamente
na defesa dos direitos fundamentais frente as maiorias politicas. Dessa forma, nossas
criticas e consideragdes sobre a “Ultima palavra” tém o objetivo de recomendar, nos casos
abordados, uma politica de autocontencdo da jurisdicdo e da Corte Constitucional em
particular.

3.2.2.1 Autocontencdo ou reserva epistémica®®

E-nos necessaria a nogdo de autocontencdo judicial, numa modalidade
particular, a autocontencdo ou reserva epistémica (epistemic restraint). Esta deve ser antes
de tudo uma atitude politica do juiz constitucional, pois na maioria das vezes cabera a ele

decidir que ndo Ihe cabe decidir determinada questdo. Também serdo Uteis as noc¢des de

528 WALDRON, Jeremy. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, 115, 2006,
pp. 1346-1406. Nesse sentido, Waldron considera que o debate legislativo britanico € mais proficuo que o
raciocinio judicial norte-americano.

2Epistemic  restraint, em STANTON-IFE, John. The limits of Law. Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/entries/law-limits/>. Acesso em: 11/12/2012.
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virtudes passivas da jurisdicdo, louvadas por Alexander Bickel, bem como as formulacgdes
de Cass Sunstein em torno do minimalismo judicial, acima visitadas. Sunstein, como
vimos, destaca a modéstia e humildade (modesty and humility)** do juiz minimalista, que
ndo se confundem com a deferéncia absoluta do soldado.

A modéstia que recomendamos é uma modéstia epistemoldgica. No lugar
do juiz Hércules de Dworkin, cioso de sua capacidade em perscrutar os principios e
resolver as questbes morais, um juiz Sécrates. Sécrates que de um lado acredita nas
possibilidades da razéo e do didlogo racional, mas de outro é capaz de afirmar o seu nao
saber. Pois, como ja dissemos, se com os defensores do direito natural concordamos que ha
coisas que “ndo podemos ndio saber”**, h4 evidentemente coisas que podemos néo saber e
coisas que ndo podemos saber.

A atitude socréatica deve se contrapor ao que chamamos de pressuposto
objetivista da jurisdicdo constitucional, a crenga ou 0 mito de que a Constituicdo tem
sempre a resposta para as questdes suscitadas perante a Corte Constitucional. Ao contrério,
0s principios, com sua indeterminacdo semantica e valorativa, a falta de maior
especificacdo no texto constitucional, ndo autorizam conclusao definitiva sobre varias das
questBes hoje em voga, como aquelas ja mencionadas do aborto, da eutanasia e outras do
dominio da bioética.

Nesses casos, € preciso que o juiz constitucional exerca uma politica de
autocontencao e deferéncia a vontade do legislador e do constituinte derivado, quando nédo
do povo através de mecanismos diretos de participacdo. O contrario, a insisténcia no
paradigma objetivista e a crenga na resposta correta, pode amesquinhar a democracia e 0
direito politico de participacdo. Inobstante o seu entusiasmo e formulacGes favoraveis ao
direito por principios, Zagrebelsky entende que a legislacdo é funcdo originaria e ndo
derivada, e que por sua vez a Constituicdo ndao é um sistema fechado de principios, mas um
contexto aberto cuja determinacédo histérico-concreta, nos limites de elasticidade que esse

contexto permite, deixa-se ao legislador.>*? Arremata o ilustre autor:

Sé assim é possivel que a existéncia de uma Constituicdo que contém
principios substantivos ndo contradiga o pluralismo, a liberdade da
dindmica politica e a competicdo entre propostas alternativas. Pensar o

530 SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015, Edigdo
Kindle, p. 17.

31 GAIRDNER, William D. The Book of Absolutes: a Critique of Relativism and a Defence of
Universals. Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2008, p. 190.

532 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10* edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 152.
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contrario ndo sé representa uma manifestacdo de soberba dos juristas, mas
também constitui um risco “holistico” de asfixia politica por saturagio
juridica. A Constituicdo se situaria contra a democracia.’*

Lembramos ainda que “a incerteza moral, na qual a sociedade se
encontra dividida”, € uma das situa¢des em que Cass Sunstein recomenda ao juiz a postura
minimalista.>**

Ainda nesse sentido, os parametros dogmaticos capazes de repelir o
ativismo judicial, lembrados por Elival da Silva Ramos, podem ser revisitados a luz dessa
reserva epistémica reclamada dos juizes.

Podemos entender, por exemplo, que as grandes questbes morais, 0S
“desacordos morais razoaveis”, quais sejam, aquelas questdes que comportam
intepretaces conflitantes ndo passiveis de solucdo racional, entrariam na categoria das
questBes politicas. Com efeito, a falta de padrdes normativos para a decisdo € uma das
hipdteses que podem configurar a “questdo politica” na doutrina e jurisprudéncia norte-
americanas. Carlos Bastide Horbach lembra a importante decisdo da Suprema Corte no
caso Baker v. Carr, de 1962, constatando-se no voto do Justice Brennan a mengéo, como
indicadora da questdo politica, da “falta de padrbes passiveis de serem descobertos ou
aplicaveis judicialmente (...). *

Também os conceitos juridicos indeterminados, estudados primeiramente
no direito administrativo, com vistas a saber se conferem ou ndo discricionariedade ao
administrador publico, revelam um problema epistemoldgico: é da impossibilidade de uma
determinacdo absoluta do seu significado que a maioria dos autores retira a conclusao,
como Otto Bachof, de que eles conferem ao aplicador um espaco ou “margem de livre
apreciau;éo”.‘r’36

Karl Engish propde uma distingdo entre os conceitos indeterminados

7

descritivos e o0s normativos.>®’ Os conceitos indeterminados descritivos seriam

“naturalisticos” e trariam para a norma juridica uma realidade objetiva do mundo:

%% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 102 edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 152.

> Apud MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 120.

>3 Controle judicial da atividade politica: as questdes politicas e os atos de governo. Revista de Informagcéo
Legislativa. Brasilia, a. 46, n. 182, abr./jun. 2009.

53 Apud MORAES, Germana Oliveira de. Controle jurisdicional da administracdo publica. Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 67. Ver também o meu O controle da Administracdo pelo Ministério Publico. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 129-134.

37 ENGISH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico. Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1988, pp.
209-214.
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2 ¢ 2 ¢C

“escuriddo”, “sossego noturno”,

2 <6

ruido”, “perigo”, mas também realidades juridicas, como
“homicidio”, “homicidio qualificado”, “ato administrativo”. Segundo Engish, a maioria
dos conceitos empregados em Direito € indeterminada e mesmo esses conceitos que visam
a descri¢ao de algo “objetivo”, que esta no mundo, podem conter alguma impreciséo.

Os conceitos indeterminados normativos, por sua vez, tém sua
indeterminacdo ligada & necessidade de uma valoragdo para aplica-los no caso concreto.
Assim, se um comportamento ¢ “indigno”, se um motivo ¢ “torpe”, se o prego ¢ “vil”, s6
podera ser decidido com base em uma valoracdo; sdo conceitos que demandam um
“preenchimento valorativo.”

A solucdo da “margem de livre apreciagao” foi influenciada por autores,
como Philipp Heck, que estudaram a estrutura de um conceito. Segundo ele, haveria
sempre um “nucleo” conceitual em que nao existiria controvérsia e um “halo” conceitual
em que residiriam o0s casos-limites, quando a aplicacdo ou ndo do conceito se tornaria
incerta.>*® A formulacio de Heck é retomada por Hart, quando afirma existir no conceito
uma zona de certeza — positiva, isto é, quando ele se aplica e negativa, quando ndo se
aplica — e uma zona de “penumbra”, quando sua pertinéncia é discutivel. E também o que
Hart chama de “textura aberta” do Direito.>*

E inegavel que tais formulagbes podem ser levadas ao &mbito
constitucional, pois os principios constitucionais adquirem muitas vezes a forma dos
conceitos juridicos indeterminados do direito administrativo. Direitos fundamentais como a
liberdade e a igualdade, e principios como a dignidade da pessoa humana, podem ser
compreendidos como padecendo dessa mesma indeterminacdo parcial, a ser combinada,
agora, ndo apenas com a discricionariedade administrativa, mas com a discricionariedade
do legislador.

A discricionariedade legislativa ou o “poder de conformagdo do
legislador”, por sua vez, € aspecto essencial que merece ser revalorizado na nossa
jurisdicdo constitucional. Fugindo do paradigma objetivista que avoca todas as solugfes
para a Constituicdo e a jurisdicdo constitucional, a postura de contencdo ou reserva
epistémica deve resultar no reconhecimento da discricionariedade do legislador. Tal
aspecto foi tratado com precisdo pelo préprio Robert Alexy, como ja analisamos (ver
2.3.2.3), que reconhece as categorias da discricionariedade estrutural e da

5% ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988, p.
209.
%9 HART, H.L.A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 161 e ss.
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discricionariedade cognitiva ou epistémica. A discricionariedade estrutural manifestar-se-ia
sempre que, na ponderacdo de principios, houvesse um “empate” entre a intensidade da
intervencdo em determinado principio e a importancia do principio colidente naquelas
condicdes. Alexy aduz que “a discricionariedade estrutural percorre a linha dos
impasses.” 540

A discricionariedade cognitiva ou epistémica, por sua vez, seria de dois
tipos. Na modalidade empirica, deriva da incerteza sobre as premissas empiricas, isto é,
sobre os fatos mesmos que embasam a norma juridica; Alexy exemplifica com o caso em
que a proibicdo das drogas foi levada ao Tribunal Constitucional Federal a fim de passar
pelos testes da proporcionalidade, mas a corte reconheceu uma incerteza cientifica quanto
as premissas faticas — a nocividade de determinadas drogas para a saude humana -, razdo
pela qual reconheceu um espaco de discricionariedade legislativa: “ndo estao presentes
conhecimentos fundados cientificamente que decidam indubitavelmente em favor de um ou
outro caminho. ™"
A discrionariedade epistémica de tipo normativo decorreria ndo mais de
incertezas faticas, mas propriamente normativas, valorativas. Alexy cita decisdo do
Tribunal Constitucional Federal sobre a protecdo contra a demissdo, que se debrucava
sobre o0 abrandamento de obrigacOes trabalhistas para pequenas empresas; a corte viu
naquele caso “ampla margem de conformagdo” do legislador na “valoracdo do complexo
de interesses”, valoracdo essa que per definitionem n&o seria, nas palavras de Alexy, “uma
valoracdo e uma quantificacéo juridicas no @mbito da discricionariedade estrutural, mas
uma valoragdo e quantificagdo politicas. 542

Dessa forma, estimamos que tais aspectos, reconhecidos pelo maior
tedrico da ponderacdo de principios, ndo tem recebido a devida atencdo da doutrina e da
jurisprudéncia. Reconhecer a discricionariedade ou poder de conformacdo do legislador é
consequéncia de admitir que ndo existem verdades indubitaveis sobre determinada questéo,
seja do ponto de vista juridico, moral, politico, etc, no caso da discricionariedade
epistémica, ou ainda de conferir primazia ao legislador para ponderar sobre determinada
questdo, no caso da discricionariedade estrutural. Existe ainda, e também ndo se atenta
suficientemente para tal aspecto, a incerteza quanto as premissas empiricas, aqui também

sendo o caso de o Judiciario ceder 0 passo ao Legislativo ou ao povo.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 608.
> bid., p. 612.
2 |bid., pp. 621-622.
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O mais importante é que seja colocado em xeque o paradigma objetivista
da jurisdicdo constitucional, modificando-se a l6gica dos julgamentos, que em alguns casos
devem deixar de ser substantivos para abrigar um reconhecimento qualquer de
insuficiéncia epistemoldgica, deixando espago para a deliberacdo democratica. Assim,
numa questdo como a das cotas raciais, a decisdo ndo deveria ser pela constitucionalidade
das cotas em si, mas pela deferéncia a discricionariedade administrativa ou legislativa.
Ainda que haja um juizo de mérito, de constitucionalidade, ele repousaria ndo em normas e
valores substanciais, mas no que Alexy chamou de principio formal da “competéncia

decisoria do legislador democraticamente legitimado. >+

3.2.3 A questdo das clausulas pétreas

Como ja vimos, a tensdo entre democracia e Constituicdo foi detectada
desde o inicio. Jefferson diz para Madison que “aos vivos cabe o usufruto da terra” e
propde que a Constituicdo expirasse naturalmente a cada dezenove anos.>** Existe, pois,
uma preocupacao em assegurar a possibilidade de alteracdo da Constituicdo, para que esta
ndo perca seu carater democréatico e igualmente para que possa acompanhar a evolugdo da
sociedade. José Levi Mello do Amaral Junior destaca que Tocqueville chega a atribuir a
prépria existéncia do controle judicial de constitucionalidade nos Estados Unidos a
possibilidade da revisdo constitucional, como forma de ndo se conferir poder ilimitado aos
juizes constitucionais.>* Vai sem dizer que a prépria concepcéo positivista do direito, que
ndo é apenas uma corrente da filosofia juridica mas um movimento historico verificado a

partir da codificagdo>*

, pressupde o direito como produto da vontade politica e, portanto,
passivel de alteracéo.

A Constituicdo de 1988 prevé a possibilidade de alteracdo do seu conteudo
através das emendas constitucionais, que podem ser adotadas através de processo
legislativo mais exigente. A Constituicdo previu também a figura das clausulas pétreas no

seu art. 60, 84° estabelecendo assim limites materiais & reforma constitucional. As

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 615.

>4 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 15.

5 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O constitucionalismo. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord.).
Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del
Rey, 2012, pp. 8-9.

%% 'BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone Editora,
2006, p. 54.
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clausulas pétreas constituem sem divida fator de estabilidade do texto constitucional,
impedindo que a reforma constitucional incida sobre determinados temas e clausulas
considerados de especial relevancia, como a separacao de poderes e os direitos e garantias
individuais. Mas, por outro lado, podem ser vistas como causa de engessamento do texto
constitucional e do sistema juridico como um todo. Mesmo quanto ao quesito da
estabilidade, José Carlos Francisco aponta o que considera um paradoxo das clausulas
pétreas, pois, impedindo a alteracdo, podem levar, diante da preméncia da mutacéo social,
a propria ruptura da ordem constitucional.>*’

A existéncia das clausulas pétreas deve preocupar os juristas brasileiros,
quando se debate o ativismo judicial e a exacerbagéo da jurisdi¢do constitucional. Elas s&o
inegavelmente fator de incremento dos poderes da Corte Constitucional, que passa a
controlar o préprio Poder Constituinte Derivado. Muitos autores veem na possibilidade de
alteracdo do direito uma das formas de convivéncia entre a democracia e jurisdicdo, pois 0s
poderes politicos poderdo sempre, ao discordar de determinada orientacdo judicial,
modificar o regramento legal, de maneira a influenciar ao menos as decisdes futuras. O
contexto do controle de constitucionalidade ja& torna por si sé problematica essa
possibilidade, pois a decisdo tomada no controle de constitucionalidade, com base em
parametros constitucionais, s6 poderia ser contrastada atraveés do procedimento mais
exigente da reforma constitucional.>*®

As clausulas pétreas, pois, vém acrescer a essa dificuldade: tornam
imutaveis certos aspectos da Constituicdo, mas também a interpretacdo da Corte
Constitucional que entenda que determinada questdo cai sob o palio dessas clausulas. O
STF vem exercendo normalmente o controle das emendas constitucionais, glosando-as
muitas vezes por afronta as clausulas pétreas. E invocada com mais frequéncia a clausula
pétrea dos “direitos e garantias individuais”, sendo de destacar que o Supremo lhe deu
interpretagdo expansiva, conjugando-a com o art. 5° 8§2° da Constituicdo, de modo a
abranger direitos que estejam estipulados ao longo do texto constitucional e mesmo
eventualmente em tratados internacionais.>*°

Manoel Gongalves Ferreira Filho defende a possibilidade de alteracdo das

clausulas pétreas, através do procedimento que ficou conhecido na doutrina como “dupla

" FRANCISCO, José Carlos. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 171.

> ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 8.

9 Exemplo: ADI 1805 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 26/03/1998.
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revisdo”, concluindo que a ideia de sua intangibilidade ndo tem fundamento seguro,
“mesmo quando fruto do poder constituinte originario pois este ndo goza de uma
‘qualidade’ superior ao poder de que goza a representa¢do popular. 550 Na mesma linha,
alerta que “a limita¢do material do poder constituinte ndo é a regra, mas a exce¢do. Como
tal ha de ser interpretada restritivamente. »osl

Dentro das preocupacfes que norteiam o presente trabalho, tememos que
decisdes a respeito das “grandes questdes morais” acima referidas, os mencionados
“desacordos morais razoaveis”, como o aborto ou a eutanasia, por envolver direitos e
principios consagrados no art. 5° como a liberdade ou o direito & vida, sejam
definitivamente subtraidos a deliberacdo democrética e popular.

Dessa forma, é salutar o aprofundamento do debate a respeito das
clausulas pétreas, notadamente em busca de alguma forma de abrandamento da rigidez dos
limites materiais a reforma constitucional. V&o nesse sentido as conclus@es de José Carlos
Francisco no referido trabalho, em que, com base em relevante doutrina e experiéncia
constitucional estrangeira, cogita da existéncia de um Poder Constituinte Hibrido ou Misto,
capaz de se manifestar mesmo em relacdo as clausulas pétreas, através de plebiscito,
referendo ou outro modo de expressio da vontade popular.®?

De se mencionar aqui igualmente a Proposta de Emenda Constitucional n®
33, que busca impor novos limites a atuacdo do STF no controle de constitucionalidade.
Apesar de discordarmos dos quoéruns propostos para a declaracdo de inconstitucionalidade,
excessivos, estamos de acordo com o regramento proposto para as siumulas vinculantes.

Consideramos também relevante, a ensejar maior aprofundamento e
discussdo, o tratamento que a PEC 33 confere as decisdes tomadas com base nas clausulas
pétreas, justamente por problematizar a relacdo entre democracia e jurisdicdo
constitucional e enfatizar o referido aspecto da necessidade de alteracdo e adaptacdo do
texto constitucional as mudancas sociais e a vontade das geracGes vindouras. A proposta
estabelece que a glosa de emendas constitucionais pelo STF, por inconstitucionalidade
material, deve ser submetida a deliberacdo do Congresso em sessdo conjunta que, por 3/5
dos votos, pode discordar da decisdo judicial, caso em que “devera submeter a

controvérsia a consulta popular”. Estipular a consulta popular em todos os casos de glosa

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significacdo e alcance das “clausulas pétreas”. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: teoria geral da
Constituicao. (Colecéo doutrinas essenciais). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, Vol. I, pp. 703-711.
551 H

Ibid.
%2 FRANCISCO, José Carlos. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 172.
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material das emendas talvez se mostre excessivo, pois decisfes dessa natureza tém-se
verificado num leque variado de matérias, inclusive tributaria. A previsdo poderia ser
reduzida para abranger temas polémicos, capazes de gerar incerteza politica e moral, ou
quando disserem respeito aos principios fundamentais da RepuUblica e aos direitos e
garantias fundamentais previstos no Titulo 1l da Constituic&o.

Sobre as dificuldades do controle de constitucionalidade exercido sobre as
emendas constitucionais, na sua relacdo com a questdo democratica, parecem-nos bem

lancadas as palavras do Ministro Luis Roberto Barroso em recente deciséo:

A natureza aberta e vaga dos principios protegidos pelas clausulas de
intangibilidade acaba conferindo as Cortes um poder enorme, que inclui a
definicdo do proprio contetido do “niicleo essencial”, da “estrutura
basica” ou da “identidade” da Constituicdo. Nesse sentido, para que possa
ser conciliado com a democracia, 0 exercicio dessa competéncia exige,
mais do que uma interpretacdo restritiva dos principios petrificados, uma
postura de autocontencdo das Cortes. Ndo se deve esquecer que as
emendas a Constituicdo sdo aprovadas mediante um processo mais
dificultoso, que normalmente exige a formacdo de amplas maiorias, de
modo que desfrutam de alto grau de legitimidade democratica e
presuncéo reforcada de constitucionalidade.

3.3 Democracia, ceticismo e liberdade individual

A democracia, na sua prépria concepcao, € um reconhecimento dos limites
do nosso saber e da nossa capacidade de convergir racionalmente em relacdo as questdes
da vida politica e moral. A transcendéncia da verdade, substituimos a contingéncia do voto.
Afirma Radbruch:

Porgue o relativismo é o pressuposto 16gico da Democracia e esta, se ndo
aceita identificar-se com nenhuma determinada concepgdo politica, é por
se achar sempre disposta a deixar a direcdo do Estado aquela que tiver
pelo seu lado a maioria dos cidaddos, visto ndo conhecer critério infalivel
para decidir da verdade das concepgBes politicas, nem admitir a
possibilidade duma posicdo légica acima dos partidos.>>*

As concepgdes racionalistas do mundo, quando importadas para a politica,

deixam pouco espaco para o debate e a deliberacdo. Sponville adverte contra os riscos de

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 34.448/DF, medida cautelar, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.

4 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 37. Também John Hart
Ely assinala que, para os relativistas em matéria moral, a democracia “¢é a reacdo institucional mais natural a
ideia de que a certeza moral ndo existe.” (ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do
controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 11)
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fundir os campos do saber e do agir, da verdade e do valor. Além do rei-fildsofo de Platdo,
aduz o autor que o marxismo, nas suas versdes leninista e stalinista, também agregava as

esferas do descritivo e do prescritivo:

Compreende-se que, cientificamente fundada, a acdo ndo tem portanto por
que se preocupar com a democracia: ndo se pode pdr a verdade em
votacdo! De modo que o dogmatismo pratico desemboca naturalmente,
em Lénin (na pratica) como ja em Platdo (na teoria), naquilo que hoje
chamamos de totalitarismo.**

No campo politico, o ceticismo tem muitas vezes embasado as
formulacGes de pensadores conservadores e liberais contra doutrinas assentadas em
verdades gerais sobre a natureza do homem e das sociedades. Nesse sentido, € patente o
ceticismo de Burke em relacdo as formulacgdes filosoficas dos revolucionarios franceses.
Também Tocqueville discorre sobre “como, em meados do século XVIII, os homens de
letras tornaram-se os principais homens politicos do pais”>*®, deplorando o carater geral
de suas formulacOes, feitas com o intuito de “substituir regras simples e elementares
extraidas da razdo e da lei natural aos costumes complicados e tradicionais que regem a
sociedade de seu tempo.”>>" E podemos vislumbrar na seguinte assertiva a mesma

preocupacdo de Sponville em manter separados os dominios do saber e da politica:

Quando estudamos a histéria da nossa revolucdo, vemos que foi
conduzida precisamente no espirito que levou a escrever tantos livros
abstratos sobre o governo: a mesma atracdo por teorias gerais, sistemas
completos de legislacido e uma simetria exata das leis; 0 mesmo desprezo
para com os fatos existentes; a mesma confianca na teoria; 0 mesmo gosto
do original, do ingenioso e do novo nas institui¢des; a mesma vontade de
refazer a Constituicdo inteira em acordo com as regras da logica e um
plano Unico em vez de tentar emenda-la parcialmente. Espetaculo
assustador! Pois o que é uma qualidade no escritor pode ser um vicio no
estadista e as mesmas coisas que fizeram belos livros podem levar a
transformac@es inesperadas.>®

Em sentido similar, Raymond Aron critica 0 que chama de uma
interpretacdo objetivista do pensamento de Marx, que suporia um “devir inteligivel de
ordem supraindividual. 559 Também Keneth Minogue faz a critica das ideologias e do

marxismo em particular, como tendentes a abolir a prépria politica: “as ideologias, em

**> COMTE-SPONVILLE, André. Valor e verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 40.

56 TOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolucéo. S&o Paulo: Hucitec, 1989, p. 143.

%7 |bid., p. 143.

*8|bid., p. 148. Cf. também: COUTINHO, Jodo Pereira. As ideias conservadoras explicadas a
revolucionarios e reacionarios. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2014, p. 36.

%9 ARON, Raymond. Les étapes de la pensée sociologique. Paris: Gallimard, 1967, p. 179.
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contraste com as doutrinas politicas, reivindicam uma verdade exclusiva. Elas explicam
n&o apenas o mundo, mas as falsas crencas dos adversarios também. %

Ja se destacou igualmente a proximidade do ceticismo, ndo com o
pensamento conservador, mas agora com o0 pensamento liberal e democratico. John
Christian Laursen destacou a afinidade entre ceticismo e liberalismo politico. Com efeito, o
cético teria pouca dificuldade em aderir a um sistema politico governado por regras de
procedimento neutras, enquanto rejeitaria a tirania por representar a reducédo da diversidade
da vida comum ao designio onipotente de um Gnico valor substantivo. >** °%

Assim, a democracia surge como 0 espago de debate e embate entre 0s
valores morais e politicos, que ndo podem ser postulados, rejeitados ou hierarquizados de
forma racional. E verdade, contudo, que nas modernas democracias e Estados
constitucionais nem todos os valores estdo disponiveis da mesma maneira, justamente
porque alguns foram algados as constituicdes e, portanto, subtraidos a politica ordinaria;
em casos como 0 nosso, de existéncia de limites materiais a reforma constitucional, com
mais razdo podemos dizer que a politica ndo mais incide sobre certos principios e regras
constitucionais. Da mesma forma, a propria concepcdo de democracia, como muitos
autores demonstraram, ndo é neutra em termos de valores substantivos, pois pressupde
alguns deles, como a liberdade, a igualdade e a dignidade do homem.

Aqui, de lembrarmos as duas vertentes ja mencionadas que banharam o
Estado moderno, filho das revolucgdes liberais. De um lado, o lluminismo racionalista e um
de seus aspectos, 0 jusnaturalismo, ao postular e estabelecer direitos naturais do homem,
em seguida positivados; do outro a énfase crescente na ideia de representacdo e
participacdo politica, como forma primordial de legitimacdo do poder. Os direitos

individuais tém, pois, na sua origem uma formulacéo racional que ndo admite ceder frente

%0 MINOGUE, Keneth. Politica: uma brevissima introducdo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p.
126.

%1 Apud LESSA, Renato. Ceticismo, Acdo Politica e Mundo PUblico: Ha uma Politica Pirronica? In: LESSA,
Renato. Veneno pirrdnico e outros ensaios sobre o ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1997, pp.
205-230.

%2 0 corte epistemolégico proposto no presente trabalho em relacdo as teorias do direito, tomando por
base seu posicionamento quanto a forma de conhecimento dos valores, é por vezes feito também em relagdo
as teorias politicas. Com efeito, o liberalismo politico reivindica-se de certo ceticismo, para exigir do Estado
neutralidade do ponto de vista axiolégico, considerando ilegitimo que este adote uma determinada visdo de
"bem", pois a esfera valorativa estaria no &mbito da liberdade individual; o Estado s6 estaria legitimado a
proibir ao individuo o que for prejudicial a outrem, conforme o harm principle de John Stuart Mill. Opdem-
se ao liberalismo, nesse sentido, as doutrinas consideradas "perfectibilistas”, que considerariam legitimo ao
Estado abracar determinadas bandeiras morais, adotando como fundamento uma crenga no direito natural ou
em valores consensuais, objetivos, etc. A polémica entre liberais e comunitaristas no debate politico diria
respeito também a essa possibilidade, defendida pelos comunitaristas, de o Estado assumir um projeto ético.



172

as contingéncias da vontade politica, e busca-se protegé-los do seu alcance. Do outro lado,
a ideia de participacdo na formagdo do governo legitimo tende a repelir os conteudos
imutaveis e imunes a deliberacao popular.

O conflito se traduziria nos dias de hoje na tensao entre a democracia e a
jurisdicdo constitucional. Esta dltima tem a missdo principal de resguardar os direitos
fundamentais e o faz de forma inevitavel exercendo o raciocinio ético, entendido o direito
como uma empresa racional.>®® Mas é preciso que ela evite a tendéncia objetivista de
pressupor verdades e respostas corretas, derivando-as de principios e clausulas abertas que
ndo apresentam densidade normativa suficiente para a decisdo propriamente juridica. A
democracia fatalmente sairia perdendo se todas ou as principais questdes que dividem a
sociedade e geram oposicdo no campo dos valores pudessem ser resolvidas pela Corte
Constitucional, sem a participacdo popular. No dizer de Zagrebelsky, para que
Constituicdo néo inviabilize a democracia, devemos estar atentos ao “risco ‘holistico’ de
asfixia politica por saturagdo juridica.” °64

A jurisdicdo constitucional, como demonstrado no item anterior, deve
trabalhar com a ideia de limites da interpretacdo, deixando abertos espagos para que o
legislador, através da deliberacdo democratica, contribua politicamente para a formagdo do
ordenamento juridico.”® Do contrério, ainda segundo Zagrebelsky, haveria o perigo de que
“0 quadro dos principios constitucionais venha cristalizado em detrimento da liberdade de
apreciagdo politica do legislador.”® Teriamos o risco de um excesso de “juridificagio” e
“constitucionalizacdo” da vida politica, e logo tenderiamos a um Estado mais
constitucional, mas n&o mais um Estado constitucional democratico.>®’

Ponto relevante para a critica que Waldron faz a revisdo judicial é sua
concepcao sobre o direito de participacdo em todos os aspectos do governo democratico,
um direito que estaria em pé de igualdade com os demais direitos fundamentais e ndo
poderia ser minimizado ao postular-se que a defesa desses outros direitos deve ficar a
cargo em Ultima analise da Corte Constitucional. Os direitos de participacdo democratica
ficam a seu ver seriamente afetados quando se transferem da legislatura para as cortes as

decisdes sobre a concepc¢do e revisdo dos principios fundamentais,

%3 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora,
2006, p. 159.

%64 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10% edicdo. Madri: Editorial
Trotta, 2011, p. 152.

%% Ipid., p. 153.

%% |pid., p. 153.

%7 Ipid., p. 153.
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[...] do povo e de suas instituicGes representativas, que se pode admitir
imperfeitas, para um punhado de homens e mulheres supostamente
sébios, estudiosos, virtuosos e de altos principios que, pensa-se, sdo 0s
tnicos confiaveis para levar a sério essas grandes questdes.*®®

Finalmente, uma outra afinidade, entre o ceticismo moral e a liberdade
|569

individual™>, leva-nos a uma ultima consideracdo sobre os limites da jurisdicdo
constitucional. Temos ao longo deste terceiro capitulo frisado os riscos de invasdo pelo
Judiciario dos dominios reservados a deliberacdo politica. Mas a jurisdicdo moral pode
dar-se em detrimento ndo s6 da politica, mas da liberdade individual.>™

A critica das visdes religiosas do mundo, a secularizacdo deram-se com a
criacdo de um espaco proprio de deliberacdo individual, que s6 fez crescer nos Gltimos
séculos, atingindo recentemente patamares inéditos, sobretudo nas questes relativas a
sexualidade e a moralidade individual em geral. A liberdade individual firma-se mais do
que nunca como nucleo essencial dos Estados e sociedades modernas. Assim, coloca-se a
questdo de saber se, confrontado com matérias que tocam de perto a liberdade individual,
como o aborto ou a eutandsia, o Judiciario deveria abster-se da decisdo em prol da
deliberacdo politica, ou deveria atuar para garantir a liberdade. A nosso ver, a atuacdo em
favor da liberdade seria mais aceitavel do que uma cognicdo baseada no pressuposto
objetivista, a admitir qualquer decisdo; deixar a decisdo na esfera individual ¢ uma forma
de reconhecer o desacordo moral, fazendo valer o principio in dubio pro libertate.
Contudo, os desacordos sdo tdo amplos em determinadas matérias que a prépria liberdade
individual é questionada: a pratica do aborto, para quem lhe é contrario, ultrapassaria 0s
limites da liberdade, pois envolveria a vida de outrem, e bem assim em outros temas.
Portanto, parece-nos mais coerente com nossa argumentagao até aqui que nesses casos 0O
Judiciario ceda mesmo o passo a deliberacdo politica, deixando que o debate politico
suscite, ele proprio, a questdo da liberdade.

De se destacar a preocupacdo de Ferrajoli com esse carater iliberal do

cognitivismo ético, pois tenderia ao absolutismo moral, a imposicdo dos valores tidos

%8 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
213. (traducéo nossa)

%9 |ESSA, Renato. Veneno pirronico e outros ensaios sobre o ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1997, p. 224.

0 Tratei da questdo no meu: Limites do direito diante da autonomia moral do individuo: os riscos do
maximo ético. Revista do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, ano XXIV, n. 116, Sao Paulo, jan./mar.
2013, pp. 69-82.
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como verdadeiros a toda a sociedade®’*: defende a ideia de um constitucionalismo

juspositivista e garantista, baseado na separacdo entre direito e moral e na negacgdo do
cognitivismo ético, como garantia “do pluralismo moral e do multiculturalismo, isto €, da
convivéncia pacifica das muitas culturas que convivem em uma mesma sociedade. »572

Ao terminar, queremos destacar mais uma vez o vinculo entre o ceticismo
e a tolerdncia (ver 1.1.5), sendo certo que esta ultima é um aspecto fundamental da
democracia. Afirmou Goethe, escrevendo a Reinnard em 22 de janeiro de 1811, depois de

ler uma histéria comparada dos sistemas filosoficos:

Ao ler esta obra, compreendi de novo aquilo que o autor muito claramente
exprime, isto é: as diversas maneiras de pensar acham afinal o seu
fundamento na diversidade dos homens e por isso serd sempre impossivel
criar neles convicgbes completamente uniformes. Se chegarmos a saber
de que lado estamos, ja conseguiremos bastante; poderemos entdo ficar
tranquisl%s com a nossa consciéncia e seremos mais tolerantes para com 0s
outros.

Num mundo novamente dividido por questdes religiosas e sectarismos de
toda a sorte, acreditar nos nossos pontos de vista morais, sem Ihes emprestar a qualidade de

verdades objetivas, parece-nos o melhor caminho.

1 Em sentido semelhante, cf. Cf. MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da
atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”. Novos Estudos CEBRAP, n.° 58, novembro 2000, pp. 183-
202.

52 FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
32.

53 Apud RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 59.
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CONCLUSOES

Partimos de uma tomada de posi¢cdo no campo da filosofia moral ou da
metaética, 0 ndo-cognitivismo moderado, para questionar duas caracteristicas do
neoconstitucionalismo, a recuperacdo da tese (jusnaturalista) da conexdo entre direito e
moral e o “direitos por principios”, assim denominado por Zagrebelsky. Com efeito, se
consideramos que a moral esta longe de ser univoca, torna-se imediatamente problematico
invoca-la como parametro decisorio, seja de forma geral, seja atraves da abertura que 0s
principios propiciariam em sua direcao.

Nossas postulacbes ndo se quiseram radicais. No campo metaético,
afirmamos que a moral pode, sim, fornecer respostas verdadeiras, melhores ou mesmo
“objetivas” para uma parte das questdes, possibilidade que a nosso ver ostentaria um
carater historico e institucional, como em Rorty. Mas aderimos ao ndo-cognitivismo para
repetir, com céticos antigos e fildsofos modernos, que a moral ndo preenche as condi¢des
de verdade préprias do mundo dos fatos, sendo em alguma medida irremediavelmente
dependente de atitudes, visdes de mundo e preferéncias.

No campo do neoconstitucionalismo, ndo deixamos de reconhecer a
importancia dos principios no constitucionalismo moderno, as transformacbes que
acarretam para a jurisdicdo e a relacdo entre os poderes, mas procuramos enfatizar a sua
dimensdo axiologica e dai muitas vezes sua insuficiéncia epistemoldgica para funcionar
como parametro decisorio. Fizemos a critica de concep¢des como a “Unica resposta
correta”, a ponderacdo de principios € questionamos crengas arraigadas no
neoconstitucionalismo, como aquela de que, com o auxilio dos principios, é possivel
sempre dar ao caso concreto a melhor resposta, mais adequada ou mais razoavel.

Também a critica da jurisdicdo constitucional se quis moderada.
Reconhecemos a natureza forgosamente interpretativa e criativa da jurisdigdo em geral e
da jurisdicdo constitucional em particular. Admitimos que a jurisdicdo utiliza também de
forma incontornavel elementos morais, em especial a jurisdicdo constitucional, dado o
carater aberto e indeterminado dos principios e direitos fundamentais. E ndo tachamos de
ilegitimo o raciocinio ético levado a cabo pelos juizes. Por essas razfes, deixamos de
propor limites estritos as funcdes da Corte Constitucional, chamando a atencéo, contudo,
para as grandes questdes morais de nosso tempo, que ja foram denominadas de desacordos
morais razoaveis, como o aborto, a clonagem humana, as pesquisas com células-tronco, a

eutanasia, o suicidio assistido, entre outros temas. Aqui, a falta de maiores especifica¢des
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no texto constitucional, entendemos que o juiz careceria de legitimidade para decidir, pois
sua legitimidade esta sempre atrelada ao texto, ao julgamento (judgement) e ndo a vontade
(will), palavras de Hamilton no Federalista 78, sempre lembradas por meu orientador, Prof.
Dr. José Levi Mello do Amaral Janior.

Ficaremos contemplados se as incursdes que fizemos na filosofia moral
auxiliarem os juristas e juizes a questionar o “pressuposto objetivista da jurisdig¢do
constitucional”, a ideia de que a Constitui¢do e os principios t€m resposta para todas as
questdes polémicas que grassam na sociedade, e que 0s juizes estdo autorizados a
fornecerem essa resposta. A nosso ver, por tudo que foi exposto, a Constituicdo
simplesmente ndo tem essas respostas e muitas vezes a chamada interpretacdo
constitucional, como ressaltado por Waldron, ndo tem mais propriamente a natureza de
interpretacéo.

Por fim, num quadro que j& se considerou de certa apatia diante dos
poderes cada vez mais abrangentes da Corte Constitucional, defender a dltima palavra do
legislador ou do povo, mesmo da forma limitada como fizemos, pode parecer excéntrico
ou perigoso. Roberto Mangabeira Unger fala no “dirty little secret” da moderna teoria do
direito, que seria o seu desconforto com a democracia.>™* Desconforto, alias, que vem dos
albores da filosofia e da propria democracia e pode ser resumido na consideracdo de
Anacarsis, rindo-se da pretensdao de Sélon de codificar leis justas: “Na Grécia, discorrem
os sabios, mas decidem os ignorantes. 875
Tirania da maioria, nazismo, Holocausto, “deixar tudo ao alcance das

>"®) 'reductio ad Hitlerum®”’, quem ira nos defender quando retiramos

garras” (up for grabs
certas questdes do alcance “protetor” da Corte Constitucional?

Como explicitado no capitulo 3, ndo nos opomos de forma geral ao
controle de constitucionalidade. Ao contrario, reconhecemos o papel da Corte
Constitucional na defesa dos direitos fundamentais. Nossa restricdo € menor, embora
relevante, delimitada por aquelas questdes morais que ndo podem ser resolvidas de forma
racional. Sua identificacdo é dificil, até porque, como vimos, com ou sem razdo o debate

moral apropria-se do vocabuldrio realista e trabalha com as nogdes de certo e errado,

*"" UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. S&o Paulo: Boitempo, 2004, pp. 95-
96.

5 PLUTARCO. Vidas. So Paulo: Cultrix, p. 46.

576 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999. Leitor Kindle, p.
302.

7 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, pp. 257-264.



177

verdadeiro e falso. Em polémicas dessa natureza, professores, juizes e cidadaos ndo estdo
dispostos a reconhecer que seu ponto de vista ndo pode ser defendido racionalmente.
Nossas posi¢des sao racionais e as dos demais sdo devidas a posturas egoistas, miopes, etc.
Como aceitar que o aborto seja proibido, se estou convencido de que é um direito
inalienavel da mulher, inserido na sua intimidade e no direito ao préprio corpo? Como
aceitar a imposi¢do das cotas raciais, se entendo que ferem o principio da igualdade e a
meritocracia?

Aqui, o dissenso amplo e irredutivel deve nos alertar de que estamos
diante de uma dessas questdes, aconselhando 0s juizes constitucionais a postura de
autocontencdo e reserva episttmica. O dissenso tdo enfatizado pelas correntes néo-
cognitivistas, a isostheneia dos céticos antigos, “equipoléncia ou equivaléncia entre
argumentos dogmaticos contrarios a respeito de coisas ndo evidentes.” O dissenso
destacado também por autores como Sunstein e Waldron, inviavel de ser dirimido de forma
racional, exigindo segundo este Gltimo uma solucdo procedimental.

E melhor que tais questdes sejam decididas pela maioria parlamentar e
pelo povo, através de mecanismos diretos, ou pela Corte Constitucional? Essa a grande
pergunta final. Durante o trabalho, tentamos fornecer algumas justificativas para a nossa
opcao, e agora retomamos apenas uma delas.

Entendemos que ndo existe a resposta correta para essas questdes, entdo
ndo se trata nem mesmo da questdo do “potencial deliberativo” de cada instituicdo. Mesmo
se existisse a resposta correta, ndo estariamos certos de que a Corte Constitucional a
atingiu, submetida aos mesmos procedimentos contingentes da decisdo por maioria.
Continuamos divergindo.

Dworkin assevera ndo ver problema na possibilidade de a Corte
Constitucional errar, pois o risco do erro também ocorreria na deliberacdo da legislatura.
Ditado comum é o de que a Corte Constitucional tem o direito de errar por Gltimo. Nas
palavras do justice Robert H. Jackson, em 1953, “ndo somos finais porque somos
infaliveis, mas somos infaliveis apenas porque somos finais. ™"

Preferimos a concepcao que, com base no direito de participagdo, igual em
dignidade aos demais direitos fundamentais, filho das mesmas revolugdes liberais,

reivindica para o povo o direito de cometer seus proprios erros.

8 GUTZMAN, Kevin R. C. The Politically Incorrect Guide to the Constitution. Washington: Regnery
Publishing, 2007, p. 167.



178

BIBLIOGRAFIA

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
1014.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 6609.

. Conceito e validade do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 166.

AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O constitucionalismo. In: FRANCISCO, José
Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, pp. 3-16.

. Dworkin e a sua contradicdo majoritaria. Consultor Juridico Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-fev-23/analise-constitucional-dworkin-contradicao-
majoritaria.>. Acesso em: 02/07/2015

ARISTOTELES. A politica. Bauru: Edipro, 2009, p 283.
ARON, Raymond. Les étapes de la pensée sociologique. Paris: Gallimard, 1967, p 663.

ATIENZA, Manuel. Podemos hacer mas: Otra forma de pensar el Derecho. Madrid:
Pasos Perdidos, 2013, p. 157.

. As razles do direito: teorias da argumentacdo juridica. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2006, p 238.

AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined. Cambridge: Cambridge
University Press, 1995.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. Séo Paulo: Malheiros, 122 edicédo, 2011, p 260.

. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”.
Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador/BA, n. 17, janeiro/fevereiro/marco de
20009.

AYER, A. J. Language, truth and logic. London: Penguin Books, 1936, p. 206.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

. A Constituicdo s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias, fora isso, quase tudo esta
la.  Disponivel em: http://www.ojornaldoestado.com.br/a- constituicao-so-nao-traz-a-
pessoa-amada-em-tres-dias-fora-isso-quase-tudo-esta-la/>. Acesso em 09/01/2017.



http://www.conjur.com.br/2014-fev-23/analise-constitucional-dworkin-contradicao-majoritaria
http://www.conjur.com.br/2014-fev-23/analise-constitucional-dworkin-contradicao-majoritaria
http://www.ojornaldoestado.com.br/a-

179

BARROSO, Marcela Giorgi. O papel politico do Supremo Tribunal Federal na efetivacao
dos direitos humanos. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de
Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 199-212.

BERLIN, Isaiah. The Pursuit of the Ideal. In: The Proper Study of Mankind. London:
Pimlico, 1998. Edicédo Kindle.

. As raizes do Romantismo. S&o Paulo: Trés Estrelas, 2015, p. 254.

BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch. New Haven e Londres: Yale
University Press, 1986.

BIX, Brian. Law, language and legal determinacy. Oxford: Clarendon, 1993.

BLACKBURN, Simon. Oxford Dictionary of Philosophy. Oxford: Oxford University
Press, 2008, p. 407.

. Ethics: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2001. Leitor
Kindle.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Séo Paulo:
Icone Editora, 2006, p. 239.
. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: UNESP, 2002.

. De senectute e altri scritti autobiografici. Torino: Einaudi, 1996.

BONELLA, Alcino Eduardo. A ética do aborto. Revista Filosofia, Sdo Paulo, Ed. Escala,
Ano VI, n. 65.

BORRADORI, Giovanna. A filosofia americana: conversacdes. Sdo Paulo: UNESP,
2003, p. 233.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 334.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19-03-2004.

. Supremo Tribunal Federal. ADPF 187, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
15/06/2011.

. Supremo Tribunal Federal. ADI 4815, Rel. Min. Carmen Lucia, j. em 10/06/2015.
. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/04/2012.

. Supremo Tribunal Federal. ADI 3510, Rel. Min. Ayres Britto, j. 29/05/2008.

. Supremo Tribunal Federal. ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 17/09/2015.

. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em
26/04/2012.




180

. Supremo Tribunal Federal. MS 34.448/DF, medida cautelar, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso.

BRITTO, Carlos Ayres. Poder Judiciario: ativismo versus proatividade. O Estado de Sao
Paulo, 24/05/2015.

BRITTO, Thays de Oliveira; AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo. In:
FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional:
do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, pp. 17-33.

CARBONNEL, Miguel (org). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos.
Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 334.

CELLA, Jose Renato Graziero. Realismo juridico norte-americano e ceticismo. Disponivel
em: <http://www.cella.com.br/conteudo/conteudo_28.pdf.>. Acesso em: 27/04/2013

COLEMAN, Jules L.; LEITER, Brian. Determinacdo, objetividade e autoridade. In:
MARMOR, Andrei. Direito e interpretacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 303-
418.

COMTE-SPONVILLE, André. Valor e verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 378.

COUTINHO, Jodo Pereira. As ideias conservadoras explicadas a revolucionarios e
reacionarios. Sdo Paulo: Trés Estrelas, 2014, p. 127.

CRUZ, Gabriel Dias Marques. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
Estado de Direito e ativismo judicial. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.).
Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 95-114.

DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-
maker. Journal of Public Law, 1957, p. 279.

DANCY, Jonathan. Le particularisme éthique et les propriétés moralement pertinentes In:
ZIELINSKA, A. C. Métaéthique: connaissance morale, scepticismes et réalismes.
Paris: Vrin, 2013, p. 287-313. Traducgéo para o francés de Anna Zielinska, pp. 287-313.
DESCARTES, René. Meditacgdes metafisicas. Sdo Paulo: Difel, 1964.

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdu¢do a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 331.

DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo
juridico. S&o Paulo: Landy, 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 568.

. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 513.

. Justice for Hedgehogs. Cambridge, USA: Harvard University Press, 2011. Leitor


http://www.cella.com.br/conteudo/conteudo_28.pdf

181

Kindle.

. My reply to Stanley Fish (and Walter Benn Michaels): please don’t talk about
objectivity anymore. In: W. J. T. Mitchell (ed.). The Politics of Interpretation. University
of Chicago Press, Chicago, 1983, pp. 287-313.

ECO, Umberto; MARTINI, Carlo Maria. Em que creem o0s que ndo creem? 132 ed. Rio
de Janeiro: Record, 2010.

EDMONDS, David. Would you kill the Fat Man?: the Trolley Problem and What
Your Answer Tells Us about Right and Wrong. Princeton: Princeton University Press,
2014, p. 220.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 345.

ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1988, p. 393.

FALCAO, Joaquim. O Supremo: compreenda o poder, as razdes e as consequéncias
das decisdes da mais alta Corte do Judiciario no Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢cdes de
Janeiro, 2015, p. 287.

FERNANDES, Stanley Botti. Estado de Direito e ativismo judicial. In: AMARAL
JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, pp. 233-252.

FERRAJOLLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 13-56.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Significacao e alcance das “clausulas pétreas”. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto (Orgs.). Direito Constitucional:
teoria geral da Constituicdo. (Colecdo doutrinas essenciais) Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, vol. I, pp. 703-711.

. A revisdo da doutrina democratica. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO,
Luis Roberto (Orgs.). Direito Constitucional: teoria geral do Estado. (Colecéo doutrinas
essenciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, vol. Il, pp. 1101-1126.

FINNIS, John. Direito natural em Toméas de Aquino: sua reinsercdo no contexto do
juspositivismo analitico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 128.

FISH, Stanley. Working on the Chain Gang: Interpretation in the Law and in Literary
Criticism. In: W. J. T. Mitchell (ed.). The Politics of Interpretation. University of
Chicago Press: Chicago, 1983, pp. 271-286.

. Interview. Philosophy Now: a magazine of ideas. Londres, n. 116, out./nov.
2016, pp. 23-25.



182

FONTES, Paulo Gustavo Guedes. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 158.

. O Controle da Administracdo pelo Ministério Publico. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 173.

. Discricionariedade e verdade na filosofia do direito € no constitucionalismo
moderno. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Sdo Paulo, Editora Forum, ano
9, n. 31, pp. 915-938, jan./abr. 2015.

. Limites do direito diante da autonomia moral do individuo: os riscos do maximo
ético. Revista do Tribunal Regional Federal da 3% Regido, ano XXIV, n° 116, Séo
Paulo, pp. 69-82, jan./mar. 2013.

. Poder Judiciario Espanhol: primeiras nocdes. Editora Quartier Latin. No prelo

FOQT, Philippa. The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. Oxford
Review, n°. 5, 1967.

. Les croyances morales. In: ZIELINSKA, A. C. Métaéthique: connaissance
morale, scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, pp. 225-253. (Traducdo para o
francés de Gaél Kervoas e Ronan Sharkey).

FRANCISCO, José Carlos. (Neo)constitucionalismo na pds-modernidade: principios
fundamentais e justica pluralista. In: . (Coord.). Neoconstitucionalismo e
atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, pp. 47-88.

. Positivismo Juridico Inclusivo (ou Moderado) e Juiz Ordinério. In: DIMOULIS,
Dimitri (Org.). A relevancia préatica da teoria do direito. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, pp. 63-76.

. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
181.

GAIRDNER, William D. The Book of Absolutes: a Critique of Relativism and a
Defence of Universals. Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2008, p. 398.

GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Entre Kelsen e Hércules: uma analise juridico-
filosofica do ativismo judicial no Brasil. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do
(Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 135-
155.

GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ser 0 no ser normativo: um dilema para el positivismo
juridico. In: DIMOULIS, Dimitri ; DUARTE, Ecio Oto (Coords.). Teoria do direito
neoconstitucional: superagcdo ou reconstrucdo do positivismo juridico? Sdo Paulo:
Editora Método, 2008, pp. 79-101.



183

GOWANS, Chris. Moral Relativism. The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2015

Edition), Edward N. Zalta (ed.). Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/archives/fall2015/entries/moral-relativism/>. Acesso em
06/01/2017.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacédo/aplicacdo do
direito e os principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 176.

GREEN, L. Legal positivism. Stanford Encyclopedia of Philosophy. Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/ >. Acesso em: 03/03/2014

GUEDES, Néviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos principios. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-
poder-ronald-dworkin-teoria-principios. Acesso em 06/01/2017.

GUTZMAN, Kevin R. C. The Politically Incorrect Guide to the Constitution.
Washington: Regnery Publishing, 2007, p. 258.

HABA, Enrique P. Rehabilitacion del no-saber en la actual teoria del derecho. El bluff
Dworkin. Doxa : Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 24, 2001, pp. 165-201.

HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1, p. 354.

HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1973. (Colegdo “Os Pensadores”, vol. XXIX.)

HARE, R.M. Universal prescriptivism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics.
Oxford: Blackwell Publishing, 1993, cap. 40, pp. 451-463.

HART, H.L.A. O conceito de direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 399.

. Positivism and the Separation of Law and Morals. Havard Law Review, vol. 71,
1958, pp. 593-629.

HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos
britanico, francés e americano. Sao Paulo: Realizagdes Editora, 2011, p. 297.

HORBACH, Carlos Bastide. A roupa nova do Direito Constitucional: neo-
constitucionalismo, p6s-positivismo e outros modismos. Revista dos Tribunais, vol. 859,
pp. 81-91, 2007.

. Controle judicial da atividade politica: as questdes politicas e os atos de governo.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 46, n. 182, abr./jun. 2009.

HUME, David. The Essential Philosophical Works. An Enquiry Concerning The
Principles of Morals. Hertfordshire: Wordsworth Editions, 2011, p. 860.

KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edic¢bes 70,
2007, p. 119.


http://plato.stanford.edu/entries/legal-positivism/
http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios
http://www.conjur.com.br/2012-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios

184

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 427.

. A justica e o direito natural. Coimbra: Almedina, 2001, p. 156.

. Teoria geral do direito e do Estado. 42 edigdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 637.

. La giustizia constituzionale. Milano: Giuffre Editore, 1961.
KLEIN, Daniel. Every time | find the meaning of life, they change it. London:

Oneworld, 2015, p. 210.

LAGI, Sara. Hans Kelsen and the Austrian Constitutional Court (1918-1929). Revista Co-
herencia, Vol. 9, n° 16, Enero - Junio, 2012 pp. 273-295.

LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do STF. In: AMARAL JUNIOR,
José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, pp. 219-232.

LESSA, Renato. Veneno pirronico e outros ensaios sobre o ceticismo. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1997, p. 239.

LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 810.

MACKIE, J. L. Ethics: Inventing Right and Wrong. London: Penguin Books, 1990.
Leitor Kindle.

MAGEE, Edgar Bryan. Historia da filosofia. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2013, p. 240.

MARTINES, Fernando. Inspiracdo matematica: Robert Alexy explica seu método para
resolver conflito entre principios. Consultor Juridico. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-jul-02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-
entre-principios >. Acesso em: 30/09/2016.

MATOS, Andytias Soares de Moura Costa. Positivismo juridico e autoritarismo politico: a
falacia da reductio ad Hitlerum. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.).
Teoria do direito neoconstitucional: superagdo ou reconstru¢do do positivismo
juridico? Séo Paulo: Editora Método, 2008, pp. 103-127.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, n.° 58, nov/2000, pp. 183-
202.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19% edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 342.


http://www.conjur.com.br/2016-jul-02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-entre-principios
http://www.conjur.com.br/2016-jul-02/robert-alexy-explica-metodo-resolver-conflito-entre-principios

185

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e
deliberagéo. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 254.

. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. 200.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 72 edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

MIAILLE, Michel. La laicité: problemes d’hier, solutions d’aujourd’hui. Paris, Dalloz,
2014, p. 312.

MILLER, Alexander. Contemporary metaethics: an introduction. Cambridge: Polity
Press, 2013. Leitor Kindle.

MINOGUE, Keneth. Politica: uma brevissima introducéo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998, p. 146.

MONTAIGNE, Michel de. Ensaios. Sdo Paulo: Victor Civita, 1972. (Cole¢ao “Os
Pensadores”, vol. X1.).

MONTEIRO, Juliano Ralo. Ativismo judicial: um caminho para concretizacao dos direitos
fundamentais. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e
ativismo judicial. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 157-175.

MONTESQUIEU. De I’esprit des lois. Paris: Flammarion, 1979. (2 volumes)

MOORE, G. E. Principia Ethica. S&o Paulo: icone, 1998, p. 304.

MORAES, Germana Oliveira de. Controle jurisdicional da administracdo publica. Sdo
Paulo: Dialética, 1999, p 207.

NERI, Demetrio. Filosofia moral: manual introdutivo. S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 254.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 270.

PEREIRA, Oswaldo Porchat. Rumo ao ceticismo. Sdo Paulo: UNESP, 2006, p. 349.
PERELMAN, Chaim. Etica e direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 722.
PETRONI, Lucas C. O argumento do pluralismo moral em Isaiah Berlin. Disponivel

em: <http://www.fflch.usp.br/dcp/assets/docs/SemDisc2011/Sessao IV Petroni.pdf >.
Acesso em: 18/07/2016.

PLATAO. A Republica. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2012, p. 511.
PLUTARCO. Vidas. Sao Paulo: Cultrix.

POLANCO, Moris. Realismo y pragmatismo: biografia intelectual de Hilary Putnam.


http://www.fflch.usp.br/dcp/assets/docs/SemDisc2011/Sessao_IV_Petroni.pdf

186

Leitor Kindle, 2014.

POLLI, Vinicius José. Controle de constitucionalidade: das teorias da ultima palavra as
teorias do didlogo. 2012, p. 10. Dissertacdo (mestrado). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo.

POSNER, Richard. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 507.

PUTNAM, Hilary. Qual é a Motivacdo de um Fil6sofo? In: Putnam, H. Realism with a
Human Face. Cambridge: Harvard University Press, 1990. Traducéo de Paulo Guiraldelli
Jr. Disponivel em: <http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%620-
%20Qual%20e%20a%20motivacac%20de%20um%20filosofo.pdf.> Acesso em:
18/07/2016.

PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. S&o Paulo: Ideias e letras,
2008.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Coimbra: Arménio Amado, 1997, p. 430.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 333.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.

RAZ, Joseph. Authority, Law and Morality. The Monist, vol. 68, n. 3, The Concept of
Law, July 1985, pp. 295-324.

RICHARD, Mark. When truth gives out. Oxford: Oxford University Press, 2010, 184 p.
RICOEUR, Paul. Em torno ao politico. Sdo Paulo: Edi¢bes Loyola, 1995, p. 190.

RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 331.

. Pragmatismo e politica. S&o Paulo: Martins, 2005, p. 134.
ROUSSILLON, Henry. Le Conseil Constitutionnel. Paris: Dalloz, 2001, p. 173.

SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. 22 edic&o.
Madri: Editorial Trotta, 2009, p. 306.

SARTRE, Jean-Paul. L’Existencialisme est un humanisme. Paris: Nagel, 1946, p. 141.

SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, Socialism and Democracy. London: Routledge,
1943, p. 473.

SCHVARTZ, Vitor Hirschbruch. O logos cético de Sexto Empirico. 2014, p. 73. Tese
(doutorado). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo.


http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf
http://www.uapi.edu.br/upload/filosofia/documentos/Putnam%20-%20Qual%20e%20a%20motivacao%20de%20um%20filosofo.pdf

187

SKORUPSKI, John. Les propositions portant sur des raisons. In: ZIELINSKA, A. C.
Métaéethique: connaissance morale, scepticismes et réalismes. Paris: Vrin, 2013, pp.
167-209.

SMITH, Plinio Junqueira. Ceticismo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 69.

SOUZA, Franco Aurélio Brito de. Uma breve abordagem sobre a relacdo entre Estado,
Direito e Politica. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do (Org.). Estado de Direito e
ativismo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 77-94.

SQUELLA, Agustin. Positivismo juridico, democracia y derechos humanos. Meéxico:
Distribuciones Fontanamara, 1998, p. 108.

STANTON-IFE, John. The limits of Law. Disponivel em:
<http://plato.stanford.edu/entries/law-limits/>. Acesso em: 11/12/2012.

STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (orgs).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 59-94.

SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015,
Edicdo Kindle.

TECHIO, Jbnadas. Ceticismo e Finitude: Notas sobre a filosofia de Stanley Cavell. In:
SILVA FILHO, Waldomiro J.; SMITH, Plinio Junqueira (orgs). As consequéncias do
ceticismo. S&o Paulo: Alameda Casa Editorial, 2012, pp. 205-226.

TOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolucéo. Sdo Paulo: Hucitec, 1989,
p. 212.

TOMASZEWSKI, Adauto. A Légica do Razoavel — um ensaio sobre o pensamento de
Recaséns Siches e a atuacdo do operador do direito. Rev. de Ciénc. Jur. e Soc. Unipar, n.
1, vol. 1, jul/dez. 1998, pp. 121-139.

TUSHNET, Mark. The Jurisprudence of Constitutional Regimes: Alexander Bickel and
Cass Sunstein. In: WARD, Keneth D.; CASTILLO, Cecilia R. The Judiciary and
American Democracy: Alexander Bickel, The Countermajoritarian Difficulty, and
Contemporary Constitutional Theory. Albany: State University of New York Press,
2005, Edicdo Kindle.

UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004, 240 p.

WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
Leitor Kindle.

. The Core of the Case Against Judicial Review. The Yale Law Journal, 2006, pp.
115, 1346-1406.



188

: On the  Supreme  Court  Battlefield. Disponivel  em: <
http://www.nybooks.com/articles/2016/03/24/on-the-supreme-court-battlefield/>.  Acesso
em: 13/11/2016.

WILLIAMS, Bernard. Ethics and the Limits of Philosophy. Abingdon: Routeledge,
2006. Leitor Kindle.

. Morality. Cambridge: Cambridge University Press, 1972. Leitor Kindle.

WONG, David. Relativism. In: SINGER, Peter. A Companion to Ethics. Oxford:
Blackwell Publishing, cap. 39, 1993, pp. 442-450.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10% edicao. Madri:
Editorial Trotta, 2011, p. 156.

ZIELINSKA, A. C. Métaéethique: connaissance morale, scepticismes et réalismes.
Paris: Vrin, 2013, p. 326.

ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de Direito. In: COSTA, Pietro e ZOLO, Danilo
(orgs). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
pp. 3-94.


http://www.nybooks.com/articles/2016/03/24/on-the-supreme-court-battlefield/

