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RESUMO

O artigo trata de uma das principais tendéncias no debate do positivismo juridico
contemporaneo, o papel da jurisdi¢do constitucional. Essa perspectiva sera examinada a partir
da teoria de Ronald Dworkin e de Jeremy Waldron, filésofos e tedricos do direito que tem
concentrado esforcos na elaboragdo de uma teoria do direito democrética, visando a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Busca-se analisar essas contraposi¢cdes adotadas e
averiguar a fungdo da Hermenéutica Constitucional para concretizagdo dos Direitos
Fundamentais. A metodologia adotada nesta pesquisa foi uma investigacdo doutrinaria de
precedentes e de normas, as quais serviram de sustentacdo para as observacgdes elaboradas
sobre a temética.
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THE MORAL INTERPRETATION OF THE CONSTITUTION IN THE
PERSPECTIVE OF RONALD DWORKIN AND JEREMY WALDRON

ABSTRACT

This article talks about one of the main trends in the debate on contemporary legal positivism,
the constitutional jurisdiction. This perspective will be examined based on the theory of
Ronald Dworkin and Jeremy Waldron, philosophers and legal theorists who have
concentrated efforts on the elaboration of a theory of democratic law, aiming at the realization
of Fundamental Rights. It seeks to analyze these oppositions adopted and to investigate the
role of Constitutional Hermeneutics for the realization of Fundamental Rights. The
methodology adopted was a doctrinal investigation of precedents and norms, which served as
support for the observations about the theme.

Keywords: Judicial Interpretation; Neoconstitutionalism; Constitutional Hermeneutics;
Constitutional Jurisdiction; Fundamental Rights.

1 INTRODUCAO

A protecdo aos direitos fundamentais produziu limitacdes indiscutiveis pelo Poder

Publico, de forma que, a principio, o ordenamento juridico procurava conservar a autonomia
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do cidadao diante do Estado. A imensa desproporcéo social passou a conceder a incumbéncia
das contribuicbes culturais e socioeconémicas ao Estado, favorecendo os individuos de
maneira que fosse possivel garantir o adequado deleite dos direitos fundamentais.

Atualmente, estdo sendo protegidos no Estado Democratico de Direito os direitos
fundamentais, buscando assegurar a unicidade relacionada ao estudo sobre os valores morais
no ordenamento juridico, através de uma hermenéutica principioldgica, onde a interpretacdo
afasta a reproducdo e passa a desenvolver a criacdo, caracterizando uma situacdo de
aplicabilidade dos direitos fundamentais, objetivando a sua total solidificacéo.

Diante de casos dificeis, fica a questdo em relagdo a qual instituicdo detém a melhor
condigdo para resolver a querela e, portanto, para realizar a interpretacdo constitucional.
Assim, € importante delimitar a melhor forma de compreensdo e aplicacdo das normas
constitucionais, por ser essencial para orientar a atividade jurisdicional constitucional.

Dworkin (2003) imputa uma interpretagdo construtiva em sua Teoria da Integridade,
considerando a eficécia de progressdo do Direito e 0 arcabouco institucional. Por esta 6tica,
levando em conta a coeréncia entre principios, a interpretacdo judicial reconheceria direitos
advindos da moral e da histdria.

Os que seguem a ideia dworkiana defendem que a integridade descarta subjetivismos
advindos dos intérpretes. Na visdo desses apoiadores, existira um estimulo para que suas pré-
compreensfes fossem questionadas pelos intérpretes. Nos moldes deste ponto de vista,
buscando identificar, haveria uma solucdo correta para os casos levados a juizo.

Nos tempos modernos, Waldron (2003) tem deferido fervorosas criticas a atuacao
dos juizes em relacdo as decisbes com base na moralidade politica. Consoante o autor, 0s
desacertos existentes tanto na politica como na moral e no Direito aduzem a vulnerabilidade
de se admitir a presenca de objetividade nestas querelas.

Deste modo, Waldron (2003) evidencia o significado de leviandade nas deliberacbes
judiciais relacionada as questdes de politica e moral, denominada de ilegitimidade politica,
imprevisibilidade e falta de razdo.

Em se tratando de objetividade moral, tanto Dworkin como Waldron, consideram-na
irrelevante. Para Dworkin (2005), é insignificante buscar consideracfes generalizadas que
fundamentem a esséncia de que a moral é clara, objetiva, pois em sua concepcéo seja qual for

a justificativa relacionada a isto é impreterivelmente moral, e a analise deve ser exercida por
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dentro da pratica, e ndo por fora dela. No entanto, Dworkin (2003) defende que para uma
benévola execucdo do Direito é necessario que os juizes utilizem argumentos morais.

Waldron (1999) aborda como irriséria a objetividade moral, ao considerar
incongruéncias entre os juizes e entre a sociedade, como disseminadores de uma ilicita
interpretacéo judicial relativa a moral.

Sera abordada neste artigo a funcdo que pode ser exercida pelo Poder Judiciario de
maneira legitima em um Estado Democratico. O intuito é analisar se € conferido ao Poder
Judiciario a funcdo de protetor dos valores morais elencados na constituicdo ou se ele esta
limitado a preservar as vias democréticas, bem como cada uma das indagacdes presentes na
controvérsia da interpretacdo moral constitucional.

Em um primeiro momento, sera exposto um aparato sobre a interpretacdo moral
constitucional. Em seguida, sera apresentada a Teoria da Integridade de Dowrkin e, por fim, o
Constitucionalismo Politico de Waldron, com a finalidade de esclarecer as discordancias em
torno das decis6es embasadas na moralidade.

A metodologia adotada nesta pesquisa foi uma investigacdo doutrindria de
precedentes e de normas, as quais serviram de sustentacdo para as observagdes elaboradas
sobre a temética. A revisdo bibliogréafica tem o propoésito de explorar o entendimento de dois

relevantes autores sobre a interpretacdo judicial constitucional relacionada a moral.

2 A INTERPRETACAO MORAL DA CONSTITUICAO

A Teoria do Direito vem apresentando uma certa relevancia no contexto juridico.
Importante mencionar que a hermenéutica constitucional é a &rea que versa sobre a
interpretacdo em esséncia. Os preceitos legais estdo postos a serem interpretados em
concordancia com a constituinte. Como perfeitamente preceitua Gadamer (2003), a facanha
de interpretar, concernente ao melhor entendimento do texto, corresponde a aplicacdo do
direito.

A solidificacdo do texto constitucional é o encerramento do circulo hermenéutico’.
De acordo com Canotilho (1998), a efetivagdo das normas constitucionais tem por finalidade

a atividade interpretativa. Os métodos para a interpretacdo constitucional precisam ser

! E uma maneira reflexiva de interpretarmos dados com base em outras informacdes. Refere-se a logica interna

da compreensdo hermenéutica, ou seja, a regra segundo a qual é necessario compreender o todo de um texto a
partir das suas partes e estas a partir do todo.
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apropriados a Teoria do Direito. E isso ndo afasta a possibilidade de haver a aplicagcdo de mais
de um método em uma mesma situacdo, em um mesmo fato.

A utilizacdo do principio da unidade constitucional, o qual preconiza a conexao e a
interpretacdo das normas constitucionais, pode ser usado para exemplificar, visto que,
buscando resolver discordancias entre normas constitucionais, existem autores que fazem o
uso da ponderagdo, como Humberto Avila (2003), outros, como Barroso (2003), que operam
com 0s principios e ainda que utilizam as regras, como Jane Reis (2006).

Em se tratando de interpretacdo moral do texto constitucional, esta carece ser
executada por juizes, em virtude de deliberarem, baseado em fundamentos de principios,
analisados como referéncia. Esta preferéncia, bem assevera Dworkin (2010), respaldada em
principios, se fundamenta na causa do seu fomento, distintamente acontece quando as
solucdes sdo arroladas com base em fundamentos politicos.

A problematica em optar pelo Poder Judiciario para ser o incumbido em efetivar a
interpretacdo moral da Constituicdo, se depara com a possibilidade de o Direito permanecer
sujeito aos principios morais, 0s quais sdo utilizados pelo Judiciario, afastando da populacéo,
assim, a resolucédo de querelas relacionadas a moralidade politica.

E imprescindivel que tenha harmonia entre a defesa dos direitos individuais e o
respeito aos anseios da populacdo. Muitos juristas buscam obter uma possivel interpretacdo
constitucional que demande limitagdes na interpretacdo moral realizada pelo Judiciario.
Argumentam ndo ser pertinente conferir exorbitante poder para os juizes.

O Estado Democratico de Direito busca garantir uma equidade material aos
individuos, e ndo somente a simples equidade formal desprovida da apreciacdo de valor a
respeito de seu argumento. E esperado que no Estado Democrético de Direito se efetive a
juridicidade em sua concepcdo significativa, constituindo-se, assim, no principio da equidade.
Assim, o Estado Democrético de Direito tem o proposito de objetivar, de acordo com Streck
(2004), a juricidade social e a realizagdo da equidade material ou substancial na atual
sociedade, se ajustando a efetivacdo dos direitos fundamentais e a democracia. Esses
elementos politicos demandam mutuamente, pois ndo ha direitos fundamentais com auséncia
da democracia, como ndo ha democracia com a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais.

No modelo concebido pelo Estado Democratico de Direito, ocorreu uma modificagéo
consideravel na funcdo a ser exercida pela Constitui¢do, diante das normas constitucionais, as

quais possuem total efetividade e forgca normativa.
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Recorda Streck (2004), a elocucao continuamente exposta por Eros Roberto Grau, é
defeso mencionar normas programaticas no Estado Democratico de Direito, dando
importancia ao relevante teor da atual Constituicédo.

Pertinente recordar que o Estado Democrético de Direito depende, substancialmente,
do papel inovador que o Direito se incumbe, o qual transfere para diante do ponto de vista da
Constituicdo como mero dispositivo de ponderacdo formal das leis de modo global.

Robert Alexy (2005) explica bem expondo que a no¢do de Democracia deixa de ser
apresentada somente como um sistema que contém um regime de tomada de decisdo alinhado
na ideia de eleicdo e da regra majoritaria, passa a ser entendida como processos
fundamentados de acordo com as decis6es deliberadas no interno das instancias.

Por esse motivo, ter uma visdo correta de democracia inclui entender ndo somente as
decisbes, como também entender suas fundamentagdes. Introduzir a argumentacdo na
democracia faz com que essa se torne deliberativa.

Nesse cenario, especificamente apos a filosofia de Herbert Hart, em concordancia
com Thomas Bustamante, a moral envolveu a funcéo primordial para a abordagem do Direito.
A filosofia juridica passou a observar o Direito perante uma perspectiva interna de quem
aplica e impde a observancia as normas juridicas, como no Positivismo Juridico, deixando de
entender o Direito através de um olhar externo de espécimes continuas (BUSTAMANTE,
2012).

Assim, Bustamente (2012) ressalta a relevancia da moralidade para a compreenséao e
legitimidade do Direito. Para o autor, aparenta ser mais razoavel que se tenha uma reciproca
sujeicdo entre ambos, mesmo o Direito e a Moral tendo conceitos distintos. E importante o
Direito para a Moral superar sua indeterminacdo cognitiva, bem como é necessaria a moral
para o Direito legitimar suas decisoes.

Desta forma, o neoconstitucionalismo introduziu a moralidade como um de seus
aparatos caracteristicos. Bernardo Fernandes (2014) reconhece que as concepcdes
neoconstitucionais, mesmo com divergéncias, se orientam resumidamente pelas posicdes de
proximidade entre o direito e a moral, sendo para alguns doutrinadores um moralismo juridico
ou uma interpretacdo moral da constituicdo que compreende um atual vinculo entre o direito e

a moral tendo uma insercdo mais frequente nas discussoes juridicas, a Filosofia.
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Por intermédio da constitucionalizagdo do ordenamento juridico, o Direito e a moral
tém se aproximado. A intensa delegacdo de influéncia politica do Legislativo para a
Juridicidade Constitucional advém de tal circunstancia.

Nesse segmento, Dworkin (2006) justifica uma interpretacdo moral da constituicéo,
pelos juizes, em relagdo as querelas concernentes aos principios individuais abstratos da carta
magna. Garantir atencdo e respeito para os cidaddos protegidos pelo Estado, é o objetivo

dessa interpretacdo judicial da Constituicédo:

O governo deve tratar todos os sujeitos sob seu dominio como tendo igual status
politico e moral; deve tentar, de boa-fé, tratar todos com igual consideracdo e deve
respeitar todas as liberdades individuais indispensaveis para esses fins, incluindo,
mas ndo se limitando as liberdades especificamente designadas no documento, tais
como a liberdade de expressdo e de religido. [...] A leitura moral é uma estratégia
para juristas e juizes agindo de boa-fé, o que qualquer estratégia interpretativa pode
ser. (DWORKIN, 2006, p.7-11).

Mesmo que a interpretacdo moral, a qual Dworkin menciona, seja referente a
Constituicdo americana, apresenta-se sob a ética geral sendo usada para interpretar outras
Constituicdes democraticas como fundamento hermenéutico.

Sendo assim, levando em conta a ampliacdo da jurisdig@o constitucional, relacionada
notadamente a interpretacdo moral da Constituicdo realizada pelo Judiciario, sera analisado
adiante, do ponto de vista hermenéutico, a teoria da Integridade do jus filésofo Dworkin,

como a ponderacdo, nos tramites da moral, é realizada a interpretacdo constitucional.

3 ATEORIA DA INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Na obra “O Império do Direito”, Dworkin (2007) descreve a respeito da necessidade
do método de interpretacdo moral da pratica juridica de forma integral. O calcanhar de aquiles
em direcdo a interpretacdo do Direito € em relacdo a compreensdo do intérprete, de ndo se
misturar com o entendimento pessoal do juiz, uma vez que, de acordo com Dworkin (2007),
concerne em uma andlise dos principios em uma determinada sociedade, em que busca a
conciliacdo de preferéncias voltadas para a interpretacdo da préatica juridica atual e para uma
politica em amadurecimento.

A vulnerabilidade hermenéutica do Positivismo Juridico, para o referido autor, é

aparente diante de casos delicados. O direito decidido no passado néo é eficaz e absoluto para
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abranger a imensuravel enxurrada de casos novos que cotidianamente surgem. Normalmente,
para sustentar uma atitude que o juiz pratica, ele procura encontrar alguma justificativa além
da garantia do Direito (DWORKIN, 2003).

Do ponto de vista pragmatico, a Teoria da Integridade fervorosamente rebate o
estimulo ao decisionismo judicial. Essa visdo pragmatica, segundo Dworkin (2003), incentiva
0s juizes a deliberar e atuar de acordo com suas convicc¢des. Supondo que essa atuagdo fosse
mais benéfica para a sociedade, chegando mais proximo do que seria uma sociedade
equilibrada, satisfeita e justa, comparando a outro meio alternativo que busca compatibilidade
com outras deliberagdes j& asseguradas por outros legisladores ou juizes.

Assim, a atividade de interpretacdo do Direito deve buscar ndo se alastrar em
questdes simplesmente politicas, mas também ndo pode desconsiderar o potencial natural de

desenvolvimento do Direito:

O Direito como integridade deplora 0 mecanismo da antiga visdo de que Direito é
Direito, bem como o cinismo do novo realismo. Considera essas duas visdes como
enraizadas na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar o Direito. Quando
um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no Direito, sua opinido
ndo reflete uma afirmacgdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma
afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas, sim, uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e a
justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa prética, a coeréncia
do principio que a integridade requer (DWORKIN, 2003, p. 228).

Relevante mencionar que o autor estende seu entendimento, usando a metéafora do
romance em cadeia, para explanar que a interpretacdo do Direito se equipara a elaboracéo de
um romance, onde o escritor adquire 0 compromisso de escrever um capitulo de um livro, ja
comecado por terceiros. Assim, para a atividade interpretativa ser a mais apropriada, é
necessario levar em conta o que ja foi escrito (DWORKIN, 2007).

Consequentemente, encontrar a decisdo mais razoavel em cada novo caso concreto
para a querela juridica que aparece, impfe ao juiz atuar como se existisse somente uma
resposta certa. Diante disso, ndo pode ser definitiva e nem imutéavel a resposta vista como
certa pelo julgador. Longe disso, a interpretagdo deve ser momentanea e sempre aperfeicoada
para cada caso concreto. Dworkin (2007, p. 287) observa que:

N&o devemos supor que suas respostas as varias questfes que se lhe apresentam
definem o direito como integridade como uma concepcdo geral do direito. Sdo as
respostas que, no momento, me parecem as melhores. Mas o direito como
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integridade consiste numa abordagem, em perguntas mais que em respostas, e outros
juristas e juizes que o aceitam dariam respostas diferentes das dele as perguntas
colocadas por essa concepcdo de direito. Vocé poderia achar que outras respostas
seriam melhores (eu também, depois de alguma reflexdo).

Observa-se que o autor advoga por uma democracia constitucional que defende que a
Jurisdicdo Constitucional pode atuar para proteger os direitos fundamentais das minorias.
Neste sentido, propde uma leitura moral a respeito dos direitos fundamentais na condicdo de
desvelar a moralidade politica da comunidade, mas que nao significa, de maneira alguma,
uma decisdo que contemple uma visdo moralista da sociedade ou dos juizes, aplicadores de
tais direitos na presenca de casos apresentados.

De acordo com Dworkin (2007), os critérios morais intervém nas decisdes judiciais,
principalmente quando se interpreta a Constituicdo, na medida em que esta prevé instancias
que impdem limites morais a quaisquer leis que possam ser validamente criadas em
determinado pais. Da mesma forma, as limitacGes impostas pelos direitos fundamentais aos
Poderes Publicos constituem restricbes morais.

Ante 0 exposto, a Teoria da Integridade almeja se opor a arbitrariedade judicial, ao
decisionismo e ao subjetivismo. Os estudos de Dworkin se contrapem aos ideais do
Pragmatismo e do Positivismo Juridico que, perante a um caso complexo, ficam os juizes sem
base para resolver.

De acordo com Dworkin (2003), os juristas admitem a ideal compreensdo da
integridade, buscam decidir situacBes complexas e encontrar, um grupamento razoavel de
principios sobre direito e deveres dos individuos, adequando-os a interpretacdo da doutrina
juridica e da organizacao politica da sua sociedade.

Assim, o intérprete ndo pode praticar uma atividade interpretativa do ponto de vista
metafisico, se desprendendo de suas pré-compreensdes. Contudo, ocorrendo em existir pré-
compreensdes que, impreterivelmente impulsionariam na interpretagédo, ndo implica que quem
ird interpreta-las devera recusa-las. Corrobora Bernardo Fernandes (2014) que a Teoria da
Integridade remete ao entendimento de Gadamer. O qual defende que em uma interpretacéo
isenta de discricionariedade pessoal, os juizes devem colocar duvidas em suas pré-

compreensdes.

Na verdade, o horizonte do presente esta em processo de constante formagdo, na
medida em que estamos obrigados a por a prova todos 0s nossos preconceitos. Parte
dessa prova € o encontro com o passado e a compreensdo da qual nés mesmos
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precedemos. O horizonte do presente ndo se forma a margem do passado. Nem
mesmo existe um horizonte do presente por si mesmo, assim como ndo existem
horizontes a serem ganhos. Antes, compreender é sempre 0 processo de fusdo desses
horizontes presumivelmente dados por si mesmos. Nos conhecemos a forca dessa
fusdo sobretudo de tempos mais antigos e de sua relacdo para consigo mesmos e
com suas origens. A fusdo se da constantemente na vigéncia da tradicdo, pois nela o
velho e 0 novo crescem sempre juntos para uma validez vital, sem que um e outro
cheguem a se destacar explicitamente por si mesmos (GADAMER, 1999, p. 457).

Para Bernardo Fernandes (2014), o juiz Hércules, oriundo da Teoria da Integridade,
requer do intérprete 0 comprometimento de pdr em questionamento suas pré-compreensdes
em uma interpretagdo harmoniosa com principios, considerando o passado, 0 presente e 0

futuro das comunidades. Nesta perspectiva, Fernandes (2014, p. 195-196) defende que:

Para o jurista e fildsofo norte-americano, [...] o direito deve ser lido como parte de
um empreendimento coletivo e compartilhado por toda a sociedade. Os direitos,
assim, seriam frutos da histéria e da moralidade, no sentido de que observam uma
construgdo historico-institucional a partir do compartilhamento, em uma mesma
sociedade, de um mesmo conjunto de principios e o reconhecimento de iguais
direitos e liberdades subjetivas a todos os seus membros (comunidade de principios).
Isso implica reconhecer que todos que pertencem a uma mesma sociedade
necessariamente compartilham de um mesmo conjunto de direitos e deveres basicos;
direito inclusive de participar da construcdo e da atribuicdo de sentido a esses
direitos, seja na seara do Poder Legislativo, seja na seara do Poder Judiciério.

Sendo assim, a integridade, que amplia a interpretacdo moral da Constituicdo, em
relacdo a igualdade de atencdo e respeito aos individuos, concebida por Dworkin, ndo induz a
reflexdes privativas do Direito.

Waldron (2003) considera irrelevante a questdo da objetividade moral por entender
como arbitraria a decisdo dos juizes relativas a moral. Assim, verifica-se que, embora
relacionado a questdo de principios, 0s juizes divergem um do outro. Em seguida, serdo

analisadas as ponderac¢des de Jeremy Waldron.

4 O CONSTITUCIONALISMO DE JEREMY WALDRON

Waldron (1999) descreve que a ligagdo entre Direito e moral é recusada no
Positivismo Juridico. E essa recusa pode ser no intuito de afastar a clareza da lei advinda da
obscuridade que os antirrealistas associam com opinides morais acerca de justica. Em geral, a
acdo de criar leis, para os positivistas, gera a compreensdo da moralidade e, a partir do

momento que uma norma juridica € reproduzida pelo Poder Legislativo, nenhuma atividade
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consecutiva de opinido moral deve ser solicitada para reconhecimento, analise e execucéao
(WALDRON, 1999).

Waldron (1999) entende que, se 0s juizes decidirem a partir de uma moralidade
politica, existird claramente na interpretacéo violacdo do entendimento. Um julgamento moral
de um cidaddo caracterizado por sua postura é arbitrdrio e se torna um julgamento
imprevisivel, desarrazoado.

De outra forma, Dworkin (2006) compreende que a interpretacdo moral da
Constituicdo, fundamentada em sua Teoria da Integridade, contrapbe o uso dos valores

pessoais dos juristas na interpretacdo, explica Dworkin (2006, p. 10) que:

Os juizes ndo devem interpretar a Constituicio com base em suas proprias
convicgdes. Eles ndo devem ler as cliusulas morais abstratas como expressando
qualquer julgamento moral particular, ndo importa quanto esse julgamento os atraia,
a ndo ser que eles o achem consistente em principio com o desenho estrutural da
Constituicdo como um todo, e também com as linhas dominantes da interpretacéo
constitucional passada feita por outros juizes. Eles devem se considerar como
parceiros de outros oficiais, passados e futuros, que juntos elaboram uma moralidade
constitucional coerente, e eles devem se assegurar de que a sua contribuigdo se
encaixe com o resto.

Procurando exaurir davidas que porventura venham a surgir, Dworkin expressa seu
entendimento ao dizer que, suponha que um determinado juiz entenda que a justica genérica
proponha equidade econémica, 0 juiz ndo conseguiria compreender a norma com igualdade de
preservacdo como igualdade de riqueza, tendo em vista que essa interpretacdo ndo seria
inserida na historia ou execucdo da Constituicao.

De outro modo, para Dworkin (2001), a atividade interpretativa deve ser realizada de
dentro da pratica e, ndo por fora dela, para o autor seja qual for o argumento relacionado a
clareza de concepgfes morais sera considerado uma compreensdo moral, outrossim, qualquer
gue seja a compreensdo inerente as nocdes interpretativas consistirda em uma argumentacédo
interpretativa.

Ademais, seja qual for a decisdo, inevitavelmente sera mediada por um entendimento

moral. Nesta perspectiva, Dworkin (2001, p. 262-263) esclarece:

Penso que o problema da objetividade, tal como geralmente colocado, € um
embuste, pois a prépria distincdo que poderia dar-lhe significado, a distingdo entre
argumentos substantivos nas praticas sociais, € argumentos céticos sobre praticas
sociais, é falsa. [...] disse que a questdo do que independéncia e realidade
constituem, para qualquer pratica, é uma questdo dentro dessa pratica, de modo que
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se 0s julgamentos morais podem ser objetivos €, por si s6, moral, e a questdo de se
existe subjetividade na interpretagdo €, por si so, interpretativa. 1sso ameaga tornar o
ceticismo ndo inevitavel, mas impossivel.

Diante disto, Waldron (1999) admite ser desnecessario relevar a objetividade moral,
mesmo tendo um fechamento diverso do que expde Dworkin. Para Waldron (1999), a
esséncia da objetividade aqui trazida € relacionada a situacfes em que as pessoas defendem
que determinadas decisdes morais sdo claramente verdadeiras, ao passo que outras Sao
claramente falsas. Destarte, 0 quesito da objetividade moral no ponto de vista do autor ndo é
importante. Para ele, ocorrera arbitrariedade se 0s juizes instituirem suas proprias convicgoes
morais no caso concreto.

O argumento do autor desenvolve-se na concep¢do de uma teoria da legislacdo que,
por esséncia, corrobora com a ideia da maioria e descarta as proposi¢cées do controle de
constitucionalidade. Waldron (2003), portanto, descreve uma posicdo de que 0S juizes
ratificam os direitos fundamentais e os elementos de justica da democracia.

Conduzindo seu argumento, conforme a contemporéanea Teoria do Direito, Waldron
(1999) aponta a violagéo da deliberacéo judicial fundamentada na moral, como desarrazoada e

imprevisivel, o autor exterioriza que:

No6s podemos saber que o juiz vai fundamentar moralmente (por suas proprias
visfes), mas nao saberemos qual serd sua posi¢cdo moral. Ou mesmo que saibamos
que ele é, digamos, um utilitarista, nds seremos incapazes de prever sua decisao
porque ndo sabemos o suficiente sobre seus poderes de argumentagdo ou sobre a
informagdo disponivel a ele (WALDRON, 1999, p. 168).

Salienta Wadron (1999) que pode alegar, também, a presenca desta violacdo para o
direito constitucional americano, considerando ou ndo a moralidade como clara, objetiva,
embora as deliberagdes judiciais encontrem-se apropriadas e admissiveis, na acep¢do da
auséncia de validade politica.

Ante 0 exposto, diz o autor:

Alguns acham que mesmo que os juizes estejam fazendo as decisGes morais tao
razodveis e tdo previsiveis quanto eles podem, ainda assim, suas decisdes seriam
ilegitimas politicamente. Cabe ao povo ou aos legisladores eleitos fazer esse tipo de
decisdo; ndo cabe aos juizes tomar a determinacdo de principio social e valor social
em suas proprias maos. Nesse sentido democratico, arbitrario significa algo como
em autoridade ou legitimidade (WALDRON, 1999, p. 168).
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Contudo, ainda que este ndo tenha citado Dworkin, critica a tese da resposta correta
por compreender que existiria arbitrariedades pela causalidade, pela auséncia de razéo e pela
ilegalidade politica na decisdo no momento que o Judiciario se utiliza de critérios morais

politicos para julgarem determinados casos. Veja:

Juizes diferentes alcangaram resultados diversos mesmo quando todos eles
acreditem estar em busca da resposta correta, e nada sobre a ontologia das respostas
corretas da a qualquer deles uma razdo para pensar que suas proprias visdes sdo mais
corretas do que quaisquer outras (WALDRON, 1999, p. 187).

Além disto, Waldron (1999) declara admissivel o fundamento pragmaético de que
existem imensos dissidios relacionados a questdes morais e de que ndo ha consentimento
sobre como decidi-las. O autor ndo considera ser o Poder Judiciario o local ideal para as
deliberacBes constitucionais, entdo, levando em conta os desacordos sobre questdes

significativas para a sociedade, expde que:

As pessoas discordam sobre a publicacdo de pesquisas de opinido, sobre liberdade
de expressdo em shoppings, sobre a influéncia de grupos de interesses especiais e
comités de agdo politica [...] sobre discurso de 6dio, representacdo étnica. [...] em
alguns paises, decisfes efetivas sobre a estrutura constitucional podem ser tomadas
pelas estruturas parlamentares, e, é claro, os parlamentares discordam entre eles
sobre o que é desejavel. [...] em outros paises, essas decisfes sdo tomadas pelo voto
popular, em referendos, e acontece, previsivelmente, que as pessoas discordam entre
si também. Até mesmo em paises como os Estados Unidos, onde a cultura politica
confia essas questdes amplamente as Cortes, os juizes raramente sdo unanimes. De
fato, os juizes discordam tanto quanto qualquer um — e discordam razoavelmente e
de boa-fé — sobre a natureza de sua posicao de guardido dos valores constitucionais e
sobre os comprometimentos de principio que essa ‘posi¢cdo’ supostamente deve
incorporar (WALDRON, 1999, p. 279-280).

Relevante demonstrar que, para Waldron (1999), embora exista objetividade na
moral, da maneira que afirmam os resolutos morais, juristas instituiriam vossas concepcoes

pessoais a respeito da moralidade nas dissidias das partes envolvidas:

Mesmo que o Ceticismo seja rejeitado, mesmo que haja fatos morais que fazem
verdadeiros julgamentos verdadeiros e falsos julgamentos falsos, ainda assim o
melhor que um juiz pode fazer é impor sua opinido a respeito de tais fatos sobre os
infelizes litigantes que vem até ele. Eles terdo crengas e opinides proprias sobre a
questdo, e mesmo que eles se tornem realistas morais de carteirinha, eles
continuardo a perguntar por que a visdo do juiz sobre fatos morais deve prevalecer
sobre a dos outros. A verdade do Realismo Moral (se ele é verdadeiro) ndo valida
qualquer convic¢do moral particular de alguma pessoa ou dos juizes. Na melhor das
hipéteses, ela altera nosso entendimento sobre o carater de um desacordo moral sem
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nos mover para nada perto de um entendimento sobre quem esta certo e quem esta
errado (WALDRON, 1999, p. 181).

Deste modo, por cogitar que os juizes divergem entre si como qualquer outro
individuo, Waldron (1999) constata deficiéncia de democracia nas deliberacdes pelas Cortes
Constitucionais.

Waldron (2003) defende que pode ser exercido o controle de constitucionalidade a
partir das hipdteses de divergéncia entre o Legislativo e o Judiciario. Impecavelmente o autor
coloca no centro do conflito a atuacdo popular, em que os direitos decorrem da independéncia
moral individual dos que a pleiteiam.

Enfim, de acordo com Dworkin (2007) a interpretacio moral da Constituigéo,
realizada por juizes, ndo se considera em decisdes baseada nas proprias convicgdes, por se
tratar de uma andlise de principios. No entanto, Waldron (1999) acha a questdo da
objetividade na moral irrelevante por existir arbitrariedades, pois 0s juizes poderiam impor
suas deliberacGes morais para estabelecer solucdes as querelas das partes.

Em contrapartida, levando em conta os desacordos morais, politicos e juridicos,
Waldron (2003) demonstra os beneficios da atuacdo dos individuos na elaboracdo da esséncia
da Constituicdo por meio das diretrizes da maioria, fundamentando com alicerce na filosofia

politica do constitucionalismo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste texto, apresentou-se uma das principais tendéncias no debate do positivismo
juridico contemporaneo, o papel da jurisdicdo constitucional. Essa perspectiva foi examinada
baseada na teoria de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, filésofos e tedricos do direito que
tém concentrado esforcos na elaboracdo de uma teoria do direito democratica, com a
finalidade de concretizar os Direitos Fundamentais.

Levando em conta a efetivacdo das modificagbes na interpretacdo, esta deve ocorrer
nas situacoes de execucdo, legalizacdo e justificacdo de meios objetivos. A trajetdria para a
edificacdo e anuéncia de uma teoria do direito n&o é algo t&o simples.

A Teoria da Interpretacdo, consoante debatido, deve ser posta com uma visdo

segmentada. Os intérpretes precisam estar em similar nivel de relevancia com as
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metodologias, com os precedentes e com 0 caso concreto, tendo em vista ser necessario que
esses componentes da interpretacdo estejam incorporados a filosofia do direito.

A Constituicdo, entendida como um conjunto aberto de regras e principios, que tem
como finalidade concretizar os direitos fundamentais servindo como mecanismo para a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito, deve buscar sempre se adequar aos anseios da
sociedade.

A jurisdicdo constitucional, no contemporaneo constitucionalismo, tem como
finalidade atuar no equilibrio da constitucionalidade das leis, pois a obediéncia a Constituicdo
caracteriza inquestionavel e grandioso valor.

De acordo com o exposto, a interpretagcdo moral da Constituicdo, indicada por
Dworkin, considera a concep¢do de igualdade de atencdo e respeito aos individuos, uma
forma de buscar harmonia com o neoconstitucionalismo. Contudo, o ato de os juizes
deliberarem a respeito de questdes meramente politicas acarretam diversas criticas de tedricos
modernos, tendo como base a questdo da legitimidade das decisbes em um Estado
democrético.

Nesse enquadramento, Dworkin emprega a Teoria da Integridade como fundamento
e rechaca que seu entendimento leve os juizes a deliberarem de acordo com suas ponderacfes
proprias. A compreensdo hermenéutica estabelece que a integridade apresentada por Dworkin
recuse o Positivismo Juridico e o Pragmaticismo no momento que consente liberdade aos
juristas para deliberarem situacGes complexas.

Dworkin, em sua teoria do direito, como visto, incube relevante importancia a atual
constitucionalidade, avocando um entendimento particular do direito e encarando a afinidade
entre direito e moral que os positivistas, por sua vez, desconsideram.

Por este angulo, Dworkin, a partir de sua teoria moral e juridica, propbe ser
primordial uma teoria dos principios na conjectura para uma deliberacdo justa e coesa. O
direito como integridade retrata significativamente a colaboracdo de Dworkin a idealizacdo do
entendimento de direito.

O direito como integridade, apontado pelo jusfilésofo Ronald Dworkin, tende a criar
respostas juridicas justificaveis com base em padrdes politicos instituidos no equilibrio,
analisando o direito a partir desses padrées que atuam como principios, diferentemente da
compreensdo dos positivistas, 0s quais entendem o direito como uma unido de regras

juridicas. Assim, é constatado que a teoria da integridade retrata uma concepgdo coesa do
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direito, marcada pela garantia dos direitos individuais. Fazendo com que o legislador e o
julgador defendam a adequacao moral do direito.

Diante de fatos dificeis, Dworkin assegura que os direitos dos cidaddos sdo capazes
de erguer-se por meio da pratica social, da decisdo judicial, da legislagdo, bem como das
decisdes peculiares advindas em detrimento de fatos dificeis.

Assim, frente aos casos dificeis e fazendo uso da metéafora do juiz Hércules, um juiz
que admite o direito como integridade, Dworkin menciona que o cond&o para se utilizar da
discricionariedade ndo € atribuido aos juizes, isto é, ndo podem conceber um novo direito
devido a existéncia de regras e principios que podem ser usados para a deliberagdo da
contenda.

Os magistrados realizam uma funcdo significativa na democracia constitucional,
tendo em vista que podem delimitar o arbitrio da maioria dos parlamentares atraves do
controle de constitucionalidade, fazendo com que as solucgdes obtidas por meio do sistema de
distribuicdo de poder politico sejam examinadas pelos magistrados mediante igual respeito e
atencéo.

Entdo, a teoria de Dworkin designa que a integridade do direito precisa ser verificada
por magistrados e por legisladores. E importante que a integridade na jurisdicdo néo frise
apenas a coesdo, isto é, que a uma decisdo abarque todos os casos semelhantes, mas que
normas sejam concebidas e interpretadas visando a garantia do devido processo legal e da
justica.

O estudo da Teoria do Direito de Waldron denota uma proposigéo atenta em acoplar
0 positivismo juridico a tradicdo politica normativa, especificamente, a alcada do direito com
a legitimidade da legislacdo democrética e da dignidade, ordenado nos moldes dos processos
decisorios do poder legislativo representativo e respeitoso em relacdo aos desacordos, sendo
de grande importancia para a filosofia e para a teoria do direito contemporanea.

Dworkin e Waldron acordam em relacgéo a insignificancia da objetividade moral, mas
chegam a resultados bem distintos. Waldron, conforme apresentado, entende que as
deliberacbes judiciais relacionadas a moralidade consistiriam em violagdes, sendo
considerada objetiva ou ndo a moralidade. De acordo com ele, na presenca de tantos
desacordos morais, politicos e juridicos na sociedade e entre 0s juizes, ndo se tem, nas

respostas corretas, ratificacdo de que o entendimento do juiz serd& o mais adequado e

@O0

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Encontro Virtual | v.6 | n. 2 |
p. 01 -17 | Jul/Dez. 2020.
15



Antonia Georgelia Carvalho Frota & Renata Albuquerque Lima

L3

esperavel, ou seja, que seja mais justo que outro entendimento do cidaddo comum, por
exemplo, levando em consideragéo a moralidade.

Partindo do pressuposto que 0s juizes ndo sdo postos em suas funcbes pela
populacdo, Waldron evidencia ilegalidade nas deliberacdes judiciais relacionada a
moralidade, em oposicdo a Dworkin, o qual entende imprescindivel a insercdo de deliberacdes
morais pelos juizes por considerar ser condi¢do para uma razoavel préatica do Direito.

Destarte, a analise de Dworkin concernente a interpretacdo moral da Constituicdo, no
Estado Democréatico de Direito, se depara com inimeras criticas de Waldron, o qual indica
que a validade das deliberacdes pelo viés politico moral ainda ndo se encontra definitivamente
resolvida.

Na esfera da Teoria do Direito, 0 quesito relevante ao qual se emprega € em que
propor¢do o positivismo juridico normativo se sustenta como uma teoria do direito ou
permanece no campo de estudo da filosofia do direito. Certamente, as teses arroladas por
Dworkin e Waldron constituem uma forma de que modo teria que ser a imagem institucional
que assegure valores de sociedades livres e democraticas. Indiscutivelmente isso € atribuicao
da filosofia politica e da filosofia do direito, no entanto é imprescindivel que essa

incumbéncia seja abarcada também pela teoria do direito.
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