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Resumo

Silva, Luana Castellane; Struchiner, Noel. A moralidade constitucional da
comunidade e as constituicoes como arvores vivas: uma analise da
proposta tedrico-interpretativa de Wil Waluchow. Rio de Janeiro, 2022. 105
p. Dissertacdo de Mestrado - Nucleo do Programa de Pés-Graduacao Stricto
Sensu da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Sob a orientagao
do Professor Noel Struchiner.

Na obra “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”, Wil
Waluchow apresenta uma concepgao alternativa para cartas de direito e para revisao
judicial em sede de controle de constitucionalidade. O autor visa demonstrar as
vantagens e a legitimidade democratica na adoc¢ao de cartas constitucionais escritas
e de juizes como agentes capazes de encontrar o que chama de moralidade
constitucional da comunidade. Para isso, Waluchow propde a concepgdo de que as
cartas mesclem pontos fixos e flexiveis, de modo a ser capaz de conferir a seguranga
juridica necessaria sobre determinados direitos aos individuos, mas promovendo
certa flexibilidade sobre como e em que casos os direitos devem ser reconhecidos
e ponderados. A analise de Waluchow se volta para direitos que, via de regra, sao
prescritos em linguagem aberta, que demandam a mensuragao de sua incidéncia por
meio de escolha oficial informada face aos casos concretos. Tal caracteristica ocorre
em razao da relevante influéncia da moral sobre os supracitados direitos, pois sua
interpretagdo se modifica e evolui ao passo que o mesmo ocorre na moralidade
social. Para construir sua fundamentacao, Waluchow se propde a apresentar e
responder as obje¢des que, segundo ele, possuem maior forca argumentativa, sendo
seu maior expoente Jeremy Waldron. Nesse sentido, o presente trabalho se volta a
apresentar o modelo proposto por Waluchow a ser adotado nas democracias
constitucionais € em seguida expor a andlise de outros autores sobre sua obra. A
partir disso, avalia-se criticamente a viabilidade pratica de sua proposta, os pontos
a serem mantidos e os que devem ser reformados ou melhor fundamentados pelo

autor em sua contribui¢ao ao debate juridico-interpretativo da norma constitucional.
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moralidade.



Abstract

Silva, Luana Castellane. Struchiner, Noel(Advisor). The community
constitutional morality and the constitutions as living trees: an analysis
of Wil Waluchow's interpretative theoretical proposal. Rio de Janeiro,
2022. 105 p. Dissertacdo de Mestrado - Nucleo do Programa de Pos-
Graduagdo Stricto Sensu da Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro. Sob a orientagdo do Professor Noel Struchiner.

In his work “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”,
Wil Waluchow presents an alternative conception for charters of law and for
judicial review in the context of constitutional review. The author aims to
demonstrate the advantages and democratic legitimacy of adopting written
constitutional letters and judges as capable agents to find what he calls the
community's constitutional morality. For this, Waluchow proposes the concept that
the charters merge fixed and flexible points, in order to be able to provide the
necessary legal certainty on certain rights to individuals while promoting certain
flexibility on how and in which cases rights should be recognized and weighted.
Waluchow's analysis turns to rights that, as a rule, are prescribed in open language
that demands the measurement of their incidence, through informed official choice
in the face of concrete cases. This feature is due to the relevant influence of morals
on the aforementioned rights, as their interpretation changes and evolves while the
same occurs in social morality. To build his foundation, Waluchow proposes to
present and answer the objections that, according to him, have greater
argumentative force, with its greatest exponent being Jeremy Waldron. In this
sense, the present work turns to present the model proposed by Waluchow to be
adopted in constitutional democracies and then exposes the analysis of other authors
about his work. From this, the practical feasibility of its proposal is critically
evaluated, the points to be maintained, and those that must be reformed or better
substantiated by the author in his contribution to the legal debate to interpret the

constitutional rule.
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1
Introducao

Existem divergéncias profundas sobre o que sdo os direitos e como devem
ser interpretados e aplicados. Essas divergéncias se estendem a questdes sobre a
adog¢do de uma carta constitucional, quais direitos incluir nela e como esses direitos
devem ser aplicados aos casos concretos. E inevitavel que em um contexto de vida
coletiva haja divergéncia entre as concepg¢des de direitos, de politica e de padrdes
morais. As perspectivas morais mudam com o passar do tempo e,
consequentemente, 0 mesmo ocorre com os direitos, via de regra, prescritos nas
cartas constitucionais. Face ao carater hierarquicamente superior o qual uma carta
constitucional possui, pode-se delegar a revisdo judicial a autonomia para avaliar
se normas infraconstitucionais estdo de acordo com os valores e principios previstos
na carta. No entanto, a amplitude do poder conferido a revisao judicial gera
desacordos em torno da legitimidade democratica do Poder Judiciario ao declarar
inconstitucionais atos normativos advindos de representantes eleitos.

Wil Waluchow relaciona o momento de escolha constitucional a uma
reflexdao fria, para vinculacdo de determinados direitos consolidados pela carta.
Sabe-se que os preconceitos, medos, 6dio ou cegueira moral irdo violar os interesses
de outros diante de alguma circunstincia (WALUCHOW, 2005, p. 7). Em um
mundo plural, no qual concep¢des morais e politicas divergem a todo momento, se
ndo ha concordancia com os limites estabelecidos por uma carta, dificilmente
haverd comprometimento com ela. Logo, uma constitui¢ao pode ser pensada com
pontos fixos visando garantir os direitos fundamentais e a democracia, sem que abra
mao de previsdes que demandem um grau de individualizacdo e flexibilidade que
deve ser conferido diante das particularidades do caso e do contexto. Presume-se
humanamente impossivel que legisladores prevejam todos os conflitos futuros face
a complexidade das sociedades democraticas atuais.

Sendo assim, uma lei escrita na atualidade pode nio atender aos padrdes
morais estabelecidos pela comunidade nas décadas seguintes e, consequentemente,
comprometer os valores morais fundamentais dessa sociedade (WALUCHOW,
2007, p. 3-6). Conforme explica Waluchow, os sistemas juridicos, de maneira
sensivel, podem prever os descompassos morais entre a criagdo e a aplicacdo de
uma carta constitucional dada a extensdo do lapso temporal entre uma e outra. O

autor acredita que tal desafio pode ser vencido pelo uso de cartas que, via de regra,
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prescrevem direitos com carga moral em linguagem indeterminada para posterior
analise judicial caso a caso (WALUCHOW, 2007, p. 11).

Tem-se como objetivo a concatenagdo dos elementos contidos na obra “4
Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”, de Wil Waluchow,
acerca de sua proposta para cartas de direitos e sua consequente revisao judicial.
Waluchow visa mesclar os beneficios da estabilidade e da capacidade de adaptacao
interpretativa nas democracias constitucionais, a partir da concepcdo de
constituigdes como arvores vivas e da implementagdo do que identifica como
“community’s constitutional morality”, o que pode ser traduzido como a
moralidade constitucional da comunidade.

Ademais, na presente dissertagdo, o conteudo disposto pelo autor serad
tratado de modo descritivo, com a finalidade de expor o que hd de mais relevante
na bibliografia pesquisada, de modo a refinar e organizar as ideias de Waluchow
para que, em seguida, construa-se uma andlise critica sobre a viabilidade de sua
proposta. Apds a exposicao das ideias do autor, o estudo delimitou-se a analise dos
artigos apresentados na edig¢do da Revista Problema da Universidade Auténoma do
México dedicada exclusivamente a andlise do livro “4 Common Law Theory of
Judicial Review: The Living Tree”. Nessa oportunidade, autores analisaram
criticamente e ofereceram questionamentos a proposta de Waluchow. Ressalta-se
que o presente estudo tratou de modo individualizado cada artigo da edi¢do da
revista, dando énfase as criticas mais potentes a teoria. Por fim, no ultimo capitulo,
pretende-se desenvolver uma analise que pondere todos os argumentos expostos, de
modo a sustentar o que deve ser mantido na metodologia estudada e o que demanda
uma reanalise por Waluchow, visando sanar as vulnerabilidades praticas da
implementagdo da moralidade constitucional da comunidade que, certamente, ¢ o
elemento inovador de sua proposta.

Waluchow explica que, no que se refere a revisdo constitucional, algumas
correntes interpretativas se destacam. O autor elenca a existéncia de correntes que
rejeitam a possibilidade de revisdo constitucional, opcao feita por Jeremy Waldron.
Uma segunda possibilidade seria analisar as politicas contemporaneas e adotar uma
revisdo constitucional atenta ao modelo da comunidade, extraindo a resposta estatal
das praticas sociais. Uma terceira possibilidade seria concordar que a revisdo
constitucional ndo ¢ democratica, mas justificada por outros motivos, como a

justica. Uma quarta, por fim, seria a ado¢ao de uma revisao judicial forte, ou seja,



9
que possui autonomia para ir além dos parametros estabelecidos na literalidade das
normas de modo democraticamente consistente.

Waluchow defende a ultima opgao, por entender que o papel principal de
um juiz nao ¢ recorrer as suas proprias convicgdes com relagdo as questdes que
envolvem a moralidade na revisdo constitucional, mas manter a comunidade com
as suas proprias conviccdes morais através da moralidade constitucional da
comunidade. Conforme o autor explica, consiste em uma moral fundamental que
engloba as normas e convicgdes com as quais a comunidade democratica se
comprometeu € que possuem certo reconhecimento formal e constitucional. O
instituto caracteriza o marco distintivo da proposta interpretativa de Waluchow para
o controle de constitucionalidade exercido pelas cortes judiciais.

O autor defende que mesmo uma revisdo judicial forte pode ser consistente
com o modelo democratico constitucional. Desse modo, o papel dos juizes em
demandas que discutem o modo de aplicagdo de direitos com carga moral e
prescritos, via de regra, em termos abstratos, deve ser o de manter a comunidade
com as suas proprias convicc¢des através da extragdo e interpretacdo da moralidade
constitucional da comunidade pelo juiz. Nesse sentido, Waluchow enfatiza que o
instrumento que propde se difere da moralidade pessoal e, na verdade, consiste em
normas € convicgdes com as quais a comunidade estd comprometida, possuindo
certo reconhecimento formal e constitucional. Interpreta-se que, segundo o autor, a
moralidade constitucional da comunidade pode ser extraida através de decisdes
judiciais que discutiram tais direitos de carga moral e prescritos em termos
abstratos, bem como por leis infraconstitucionais que se empenham em resguardar
os direitos minoritarios evidenciados com o evoluir dos padrdes morais da
sociedade.

Waluchow desenvolve uma explicagdo alternativa a ideia de carta
constitucional que ndo possui apenas normas fixas, nem um ponto de vista moral
previamente estabelecido. Segundo o autor, a interpretacdo das normas
constitucionais pode ser feita de modo coerente e legitimo sem que se influencie
pelos movimentos politicos dominantes em um dado contexto democratico.
Waluchow entende como plausivel a ado¢ao de uma constituicdo escrita, vez que
representa um meio potente e acessivel para estabelecer a identidade da comunidade
e solidificar sua promessa a seus membros face ao poder governamental

(WALUCHOW, 2005, p. 3). Sob esse ponto de vista, as constituicdes devem ser
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encaradas como uma arvore viva, capaz de crescer dentro de seus limites e podendo
se adaptar a novas circunstancias e crengas evoluidas.

Em um estado democratico, presume-se que as pessoas sao responsaveis
pelo ordenamento ao qual se submetem, entretanto, ndo necessariamente todas as
decisdes que criam, modificam e extinguem leis serdo diretamente feitas pelo povo.
A soberania popular pode advir de uma variedade de formas, porém, atualmente,
poucas sdo exercidas diretamente. Nesse sentido, a maioria das democracias ¢
indireta e os cidadaos elegem seus representantes, logo, ha uma relagdo mediata
entre as pessoas e as decisdes que envolvem um ordenamento juridico. Waluchow
argumenta que tanto na relagdo entre povo e legisladores eleitos, quanto na relagao
estabelecida na revisao judicial, hd um distanciamento entre as pessoas e as decisoes
que determinam a lei. Desse modo, a ideia de que a revisdo judicial pode ser
considerada como antidemocratica por prejudicar a capacidade dos cidadaos de se
autogovernarem perde sua forca (WALUCHOW, 2007, p. 17). Ressalta-se que em
diversas democracias contemporaneas sdo juizes ndo eleitos que decidem questdes
que envolvem os direitos constitucionais e, assim, faz-se necessaria a analise da
natureza e justificacao da revisao judicial (WALUCHOW, 2007, p. 15-16).

Retoma-se a discussdo se a atividade judicial deve ater-se a aplicagdo do
texto constitucional restrita a seus termos ou se os juizes devem encarar as
constituigdes como documentos vivos, capazes de atender as demandas de forma
mais especifica, uma vez que a capacidade do legislador constituinte ¢ limitada em
prever as mudancas sociais e morais. Questiona-se a compatibilidade entre leis
véalidas, que seguem um procedimento formal em sua implementagdo no
ordenamento e a aceitagdo social de tais normas. Indaga-se, também, como as cartas
devem funcionar nas democracias constitucionais e quem deve ser responsavel por
decidir questdes complexas e moralmente carregadas, se 0s juizes ou se 0s
legisladores. Os questionamentos elencados sdo amplamente abordados no campo
filosofico-juridico, todavia, nesta oportunidade, sdo retomados pelo prisma
desenvolvido a partir da fundamentagdo tedrica de Waluchow. Tratam-se de
questdes latentes e atemporais diante da evolugcdo da concepcao moral das
sociedades acerca de determinados direitos via de regra prescritos nas cartas, como
a liberdade de expressdo, a igualdade e o devido processo legal.

Wil Waluchow desenvolve a concepgao de que a revisao judicial possui um
papel potencialmente valioso e pode ser desempenhada em conformidade com os

parametros democraticos constitucionais (WALUCHOW, 2007, p. 9). O teorico
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acredita que os problemas levantados pelos criticos sobre as cartas € a revisao
judicial sdo gerenciaveis, uma vez que, a partir de sua proposta, representam um
compromisso previamente estabelecido de forma modesta. Waluchow visa ndo
mensurar antecipadamente direitos e liberdades perante determinados casos, o que
habilita o desenvolvimento de uma decisdo mais justa e melhor informada sobre as
particularidades que serdo determinantes para a lide (WALUCHOW, 2007, p. 10).

Embora possuam carater abstrato, os direitos de cunho moral, via de regra
embutidos nas cartas constitucionais, devem ter exaltada a importancia de seu
reconhecimento e de sua manuten¢ao nas democracias modernas. Logo, o trabalho
do autor pretende ser relevante para qualquer democracia constitucional que exija
que o poder governamental observe os direitos fundamentais (WALUCHOW,
2007, p. 12). Em sua construcdo tedrica, Waluchow ¢ influenciado pelos
ensinamentos de Herbert Hart, que alerta sobre os possiveis resultados indesejaveis
da otica formalista e as deficiéncias morais ocasionadas quando regras rigidamente
elaboradas ndo deixam espago para discri¢do judicial. Nota-se a influéncia do ponto
de vista que exalta o carater existencial e moral por tras das normas, o qual deve ser
observado no momento de sua aplicagdo aos casos concretos para que nao cause
descompasso entre norma e realidade, o que pode ser o ponto de partida para
decisdes cruéis, embora formalmente validas. Nesse sentido, Hart sugere que as
normas escritas em textura aberta, livres de rigidez e de modos de aplicagdo
previamente estabelecidos deixam para posterior solucdo questdoes que s6 podem
ser devidamente apreciadas diante de um caso concreto (WALUCHOW, 2005, p.
11).

Uma constituicdo escrita pode ser encarada puramente como um lembrete a
sociedade e aos seus governantes, ou pode assumir o carater formal de uma lei, seja
por meio de documentos esparsos ou por uma carta unificada (WALUCHOW,
2007, p. 12). O autor, entdo, propde o desenvolvimento de uma teoria capaz de
concatenar a existéncia de uma carta escrita € a sua posterior revisao judicial de
modo  equilibrado nas democracias  constitucionais  contemporaneas
(WALUCHOW, 2007, p. 13-14). Uma constituicdo contém os principios basilares
de uma sociedade e, via de regra, ¢ colocada de modo hierarquicamente superior as
outras legislacdes do ordenamento. Portanto, uma das fungdes de uma constitui¢ao
escrita ¢ o constante lembrete para que os representantes do povo, tanto na esfera
legislativa, quanto executiva e judiciaria, utilizem seu poder com cautela e sejam

guiados pelos limites impostos pela carta (WALUCHOW, 2007, p. 1).
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As cartas referidas no presente estudo, seguindo o foco de Wil Waluchow,
representam os valores enraizados e preponderantes de uma sociedade. Nesse
sentido, deve ser estabelecido procedimento que dificulte a modificagdo ou a
eliminacao dos dispositivos legais para que as cartas fornecam seguranga juridica e
estabilidade mesmo diante de mudangas drasticas nas concep¢des morais de uma
sociedade face as possiveis influéncias do contexto social e politico. O referido
recurso trata-se do entrincheiramento, que exacerba as criticas de que as cartas
podem frustrar a vontade democratica, vez que dificulta a superacao de limitagdes
normativas as quais poderdao ser superadas através de procedimentos complexos
para a alteracdo, criacao e exclusao dos direitos, como o de emenda constitucional
(WALUCHOW, 2007, p. 17).

Concorda-se que uma constituicdo escrita que resguarde os valores e direitos
basilares de uma sociedade seja desejavel diante a segurancga juridica que promove.
Ademais, concorda-se com a ideia de que esse documento seja capaz de se adaptar
de modo individualizado e eficiente face ao surgimento de distintos casos, cada um
com suas particularidades e com a evolugdo de concepcdes morais com o passar do
tempo. Waluchow se propde a concretizar tais objetivos através de metodologia
capaz de atender os valores e padrdoes democraticos por intermédio da moralidade
constitucional da comunidade. Tal instrumento metodologico, criado pelo autor,
deve ser extraido por juizes na interpretacdo de direitos de base moral envolvendo
razoavel controvérsia a respeito de seu modo de aplicacdo. Desse modo, deve-se
decidir o que seria o mais adequado e razoavel face a analise do contexto social e
juridico, bem como das particularidades do caso.

O autor analisa os motivos que levam uma sociedade a optar por uma carta
de direitos escrita de modo entrincheirado para delimitar os poderes governamentais
(WALUCHOW, 2007, p. 42). Também se analisa porque o poder judiciario deveria
ser chamado a interpretar e aplicar essa carta de maneiras que, inclusive, podem ser
contrarias a vontade da lei e do legislador, que possui legitimidade advinda do voto
popular. Para tal andlise, Waluchow apresenta alguns dos argumentos
preponderantes dos defensores e dos criticos das cartas e da revisao judicial. O autor
explica que os argumentos de ambos os lados sdo diversos e ndo possuem
uniformidade (WALUCHOW, 2007, p. 74-75). Interpreta-se que Waluchow, ao
expor tais correntes interpretativas, nao propos adotar nenhuma via, mas apresentar
uma nova concep¢ao sobre os institutos, superando padroes dominantes na

argumentacao dos defensores e dos criticos.
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O Brasil ¢ uma democracia em processo evolutivo e, embora adote o modelo
da civil law, os precedentes t€ém ganho cada vez mais for¢a inclusive por sumulas
vinculantes, através da sua introdu¢do ao ordenamento patrio pela Emenda
Constitucional 45/2004. O presente trabalho nao se volta, de modo especifico, a
tratar das particularidades do cenario juridico brasileiro, nem de qualquer outra
democracia constitucional. No entanto, acredita-se que o contetido concatenado seja
capaz de contribuir com o debate interpretativo constitucional brasileiro, por langar
argumentos sobre o modo de aplicagdo e interpretagdo da carta constitucional na
revisdo judicial, realizado por meio do controle de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. A presente dissertacdo se empenha, entdo, nido a
responder um debate complexo que envolve espectros de cunho moral, teorico,
filosoéfico e politico, que se estende ao longo do tempo no campo juridico sobre qual
seria a teoria da interpretacdo do direito adequada a ser implementada em um
determinado ordenamento. O que se propde, como ja dito, € contribuir com o debate
académico a partir da analise da teoria construida por Wil Waluchow, observando
as vantagens de suas premissas e também suas vulnerabilidades.

Face ao exposto, pretende-se formular analise da teoria desenvolvida por
Waluchow em sua obra “A4 Common Law Theory of Judicial Review: The Living
Tree” e em outros trabalhos do autor, bem como de teoéricos do direito, os quais
corroboram ou criticam direta ou indiretamente a constru¢do proposta por
Waluchow. A partir da supracitada exposicao sobre a teoria da arvore viva sob a
oOtica do autor, serdo avaliados os argumentos preponderantes em oposicao as suas
ideias e as respostas de Waluchow, ambos tangenciados pelo volume 3 da Revista
Problema, para que se construa uma analise critica de todo o material pesquisado
concernente a discussao.

A pesquisa se firma no intuito de tratar a importancia da existéncia de uma
constitui¢do que resguarde direitos face ao poder governamental de forma expressa,
mas que também sirva como base para futuras ramificagdes que atendam as
prementes demandas, sem que se torne um documento obsoleto e inaplicavel ao
contexto a que se destina com o passar do tempo. Utilizam-se elementos
qualitativos para a andlise do objeto de pesquisa, elaborando uma revisdo de
literatura acerca da teoria das constituigdes como arvores vivas, com énfase no autor
Wil Waluchow. A dissertagdo utiliza o método dedutivo, com pesquisa descritiva

da bibliografia e de artigos cientificos relacionados ao tema.
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A hipotese da pesquisa se firma no sentido de que por mais nobre que seja

a proposta de Waluchow, para alcancar certa viabilidade pratica, carece de
prescri¢ao aprofundada do que realmente ¢ e qual seria o exato caminho a ser
percorrido pelos juizes para encontrar a moralidade constitucional da comunidade.
Acredita-se, também, que a subjetividade do modelo o torna vulneravel a uma
avaliagdo com o uso de critérios objetivos para saber se, de fato, o juiz observou os
preceitos de Waluchow. Portanto, demandam-se critérios de avaliagdo bem
definidos sobre o que seria a moralidade constitucional da comunidade em um
determinado caso, ou se o juiz meramente adotou a opinido que, por algum motivo,

lhe soou mais conveniente.
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2
O controle de constitucionalidade sob a otica de Wil
Waluchow

Tem-se como objetivo a concatenacdo dos elementos contidos na obra “4
Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree Constitution”, de Wil
Waluchow, acerca de sua proposta para cartas constitucionais e sua consequente
revisdo judicial. O autor visa mesclar os beneficios da estabilidade e da capacidade
de adaptagdo interpretativa nas democracias constitucionais, a partir da concepgao
de constituicdes como arvores vivas e da implementacdo do que chama de
moralidade constitucional da comunidade. De modo descritivo, o presente capitulo
expoe a proposta de Waluchow para o controle de constitucionalidade a ser
realizado pelas cortes judiciais. Nesse compasso, apresentam-se os fundamentos
favoraveis e contrarios as cartas de direito entrincheiradas e sua posterior revisdo
judicial. Diante disso, o autor propde uma alternativa metodoldgica e interpretativa
distinta das apontadas usualmente no ambito da teoria do direito.

O autor analisa e defende razdes para se optar por uma carta de direitos
escrita de modo entrincheirado que delimite o poder governamental e as influéncias
politicas em um determinado contexto (WALUCHOW, 2007, p. 42). Waluchow
também apresenta as razdes para que o judicidrio seja o poder chamado a interpretar
e aplicar a carta de maneiras que, inclusive, podem ser contrarias a vontade da lei e
do legislador, via de regra dotado de legitimidade democratica advinda do voto
popular. O autor divide os argumentos dos defensores e dos criticos das cartas e da
revisao judicial, explicando que ambos os lados ndo possuem uniformidade, embora
possam ser encontrados alguns argumentos tipicamente adotados em uma
concepcao padrdo, a qual Waluchow propde superar através da implementagdo de
sua concepcao alternativa (WALUCHOW, 2007, p. 74-75).

Waluchow acredita que uma carta escrita seja um instrumento adequado
para conduzir assuntos controversos sobre direito e politica em uma democracia,
inclusive como meio de resguardar valores fundamentais e nortear a constante
evolucdo das praticas sociais. As dinamicas e as expectativas mudam de acordo
com a concep¢ao moral predominante em um contexto, logo, as normas devem
acompanhar essa constante evolugdo para que uma democracia constitucional
atenda de forma efetiva as demandas da sociedade. No entanto, a formalizagao de
uma carta também tem o intuito de vincular uma sociedade as suas crengas e

compromissos fundamentais. Desse modo, Waluchow visa garantir que desejos os
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quais denomina como inauténticos nao alterem os valores auténticos de um
determinado contexto social (WALUCHOW, 2007, p. 91). Para o autor, em paises
vastos e com multiplas etnias e culturas que coabitam, a Uinica maneira para que
haja a tutela de principios basicos seria por meio de uma constituicdo escrita que
preveja os direitos a serem resguardados no complexo meio social (WALUCHOW,
2007, p. 120).

Diante das variadas teorias de interpretacdo constitucional, sio amplamente
abordadas a natureza e autoridade das constitui¢des a partir de diferentes
perspectivas. Ao analisar as teorias interpretativas, pode-se destacar aquelas que se
voltam a questdo de se os intérpretes estdo vinculados as intengdes do legislador
originario constitucional. Questiona-se, ainda, caso ndo seja possivel extrair a
intencdo legislativa originaria por falta de contetido semantico claro, se seria viavel
a busca por sua intengao hipotética. No entanto, concorda-se com Waluchow que,
no contexto democratico, entende que nao seria razoavel a busca por uma intengao
hipotética do legislador origindrio, contendo grande tendéncia de afastamento da
realidade social em torno dos casos concretos levados a juizo. O autor conclui que
a busca pela inten¢ao hipotética se daria através de um exercicio teoricamente
suspeito e abstrato, o que ndo deveria ser adotado, vez que os sujeitos que compdoem
a sociedade sdo capazes de desenvolver suas proprias decisdes sobre questdes
moralmente controvertidas envolvendo os institutos de uma carta. Waluchow
ressalta o papel dos principios na aplicagcdo das normas, o que traz mais efetividade
as decisdes, bem como sinaliza a inaptidao dos legisladores origindrios em prever
as mudancas do contexto social (WALUCHOW, 2007, p. 56-65).

As teorias da interpretagdo que encaram a constituicdo como um documento
cuja autoridade estd na intengdo dos criadores ou no significado original de seu
texto sdo teorias de “visOes fixas”. Tais teorias estabelecem pontos imutaveis para
a interpretacdo constitucional e, nesse sentido, opdem-se a ideia de que juizes
tenham autonomia para decidir de modo contrario, mesmo que essa margem de
atuacao judicial evite resultados inaceitaveis face a evolugao da concepgao moral
de uma comunidade (WALUCHOW, 2007, p. 54-55). Divergéncias politicas € o
uso de termos com significados indeterminados no texto constitucional fazem com
que os defensores desse ponto de vista, também chamados de originalistas,
enfrentem criticas nas sociedades pluralistas modernas. A intengdo original ¢
abstrata, uma vez que diferentes intengdes e individuos contribuiram para o

desenvolvimento de um documento constitucional. Tais sujeitos possuiam a
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necessidade de sintetizar suas ideias em uma norma, o que nao significa que todos
os legisladores originarios compartilhavam das mesmas inten¢des ao desenvolvé-la
(WALUCHOW, 2007, p. 60-62). Waluchow propde que uma constituicdo deva se
desenvolver ndo a partir de seu significado simples, original, ou da intencao de seus
criadores, mas como uma “arvore viva”, cujas normas estao abertas a revisao diante

de uma compreensdo politica e moral atualizada (WALUCHOW, 2007, p. 63-65).

If, on the other hand, one views a constitution as a “living tree”
that grows and adapts to contemporary circumstances, trends,
and beliefs and whose current and continued authority rests on its
justice or on factors like the consent, commitment, or sovereignty
of the people-now, not the framers of the people then, then one
will be far less likely to find such appeals conclusive, or even
particularly relevant. One who adopts a living tree approach will
be inclined to spurn appeals to framers’ intentions as attempts to
impose the dead hand of the past upon contemporary society and
practice. But then a living tree theorist will face his own tough
questions: Is viewing a constitution as a living tree, malleable in
the hands of contemporary interpreters, consistent with its status
as foundational law, and with the entrenchment and stability that
many see as essential aspects of the very idea of
constitutionalism? (WALUCHOW, 2007, p. 55).!

Embora Waluchow desenvolva uma alternativa que contraponha as teorias
de visualizacao fixa da lei, o autor aponta a concepcao desenvolvida por Ronald
Dworkin como um dos trabalhos mais potentes em contraposi¢ao a essas teorias.
Dworkin compreende que o direito positivo ndo esgota a lei de modo geral, o que ¢
proveitoso no desenvolvimento da concepg¢ao da constituicdo como uma arvore viva
(WALUCHOW, 2007, p. 64-65). Waluchow concorda com a revisao judicial, o que
ndo quer dizer que veja os juizes da mesma forma que Dworkin?. Interpreta-se que,
para Waluchow, os juizes possuem a legitimidade democratica e o conhecimento

juridico necessario para que, através da extracdo da moralidade constitucional da

' Se, de um lado, uma constitui¢io é vista como uma "arvore viva" que cresce e se adapta as
circunstancias, tendéncias e crengas contemporaneas cujas correntes a autoridade continua depende
de sua justica ou de fatores como o consentimento, compromisso, ou soberania dos individuos atuais
e nao dos autores ou do povo a época em que foi redigida, entdo, sera muito menos provavel que
esses apelos sejam conclusivos, ou mesmo particularmente relevantes. Quem adota uma abordagem
de arvore viva ficara inclinado a rejeitar apelos as inten¢des dos autores como tentativas de impor a
mao morta do passado sobre a sociedade e pratica contemporaneas. No entanto, um tedrico da arvore
viva vai enfrentar suas proprias questdes dificeis: ver uma constitui¢do como uma arvore viva,
maleavel nas maos de intérpretes contemporaneos, seria consistente com seu status como lei
fundamental e com o entrincheiramento e estabilidade que muitos veem como aspectos essenciais
da propria ideia de constitucionalismo? (WALUCHOW, 2007, p. 55, TRADUCAO MINHA).

2 Ronald Dworkin desenvolve sua concepgdo do modelo ideal de juiz e, para esse fim, inventa um
jurista de capacidade, sabedoria e sagacidade sobre-humanas, a quem chama de Hércules
(DWORKIN, 2002, p. 165).
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comunidade consigam chegar a uma decisdo mais coerente diante dos valores
fundamentais de uma sociedade e da evolucdo de seu modo de interpretacdo sobre
direitos moralmente controvertidos.

Sobre a margem de atuacao judicial, Waluchow explica que caso os juizes
possuam a liberdade para decidir a partir das proprias teorias morais que adotam
em sua vida particular, seria ocasionada uma espécie de ativismo que ameaga a
legitimidade e estabilidade das cartas constitucionais e os limites da autoridade do
governo. Desse modo, ressalta-se que decisdes judiciais de cunho politico e
arbitrario que acolhem agendas especificas podem gerar a supressao de minorias,
fazendo da revisdo judicial uma ferramenta poderosa utilizada pelos grupos
dominantes para garantir ¢ manter sua superioridade. Em vez de restringir a
arbitrariedade do poder governamental, a revisdo judicial causaria uma repressao
politica disfarcada, segundo aponta o autor (WALUCHOW, 2007, p. 70-71).

A escolha de uma teoria interpretativa pressupde a adog¢do de uma
concepgdo moral sobre como a lei deve ser interpretada e aplicada. Waluchow
ressalta que pessoas de boa fé e com amplo embasamento tedrico podem divergir
acerca de qual seria a adequada teoria da interpretacao a ser adotada. Nao hé apenas
uma resposta correta face a diversidade de concepgdes morais, principalmente no
que se aplica aos termos abstratos, como “igualdade”, “liberdade de expressdo” e
“devido processo legal”, via de regra prescritos nas cartas e que deixam em aberto

para o intérprete exercer sua ponderacao pratica (WALUCHOW, 2007, p. 67-69).

There is no mechanical, morally neutral test to apply, only the
competing interpretations of those whose task it is to interpret.
This does not mean, however, that the pursuit of the best
constitutional theory is foolish, or that there really is no such
thing as the correct theory because there is no mechanical way of
determining what it is. The presence of disagreement,
controversy, and uncertainty in constitutional cases does not
suggest that there are no right answers to the questions posed, and
no uniquely correct theory that determines what those answer are
and hence what the constitution actually requires
(WALUCHOW, 2007, p. 67).}

3 N&o existe um teste mecinico e moralmente neutro para aplicar, apenas as interpretacdes
concorrentes daqueles cuja tarefa ¢ interpretar. Isso ndo significa, no entanto, que a busca da melhor
teoria constitucional ¢ tola, ou que realmente nao existe a teoria correta porque ndo ha uma maneira
mecanica de determinar o que é. A presen¢a de desacordo, controvérsia e incerteza em casos
constitucionais nao sugere que haja respostas certas para as questdes colocadas e nem que haja uma
teoria correta que determine quais sao essas respostas e, portanto, o que a constitui¢do realmente
requer (WALUCHOW, 2007, p. 67, TRADUCAO MINHA).
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O povo ¢ soberano, logo, quando insatisfeito ou observando o ultrapassar de
limites pelos poderes conferidos aos legisladores, juizes e governantes, podera
retirar deles tal autoridade. Aqueles sujeitos detentores do poder governamental, na
funcdo de representantes do povo, devem observar os padrdes de moralidade social,
sendo pautados pela prudéncia e razoabilidade no exercicio de suas fungdes. A
autoridade estabelecida por uma constituicdo esta intimamente ligada com a
aceitacdo do povo de uma determinada nagdo. Os dispositivos constitucionais
devem ser amplamente aceitos ndo apenas por aqueles sujeitos contemporaneos a
sua adogdo e criacdo, mas também aos que a eles se submetem na atualidade

(WALUCHOW, 2007, p. 25-26).

Take the American Bill of Rights as an obvious example: the bulk
of its provisions were adopted well over 200 years ago, largely
through the efforts of an elite group of white, male slave owners.
Why should the people of the United States, in their current,
ongoing efforts to engage in self-government, be hindered by
entrenched decisions made by such a group of men? Even worse,
why should they allow for the perpetuation of this insult by
permitting democratically unaccountable judges to enforce these
decisions by applying the Bill of Rights to strike down what is
thought (by the judges) to be recalcitrant legislation? Recall that
this is a document which the current generation did not
themselves choose and which, to some degree, reflects moral
beliefs, values, and principles with which most modern
Americans radically disagree. How can such extraordinary limits
on the people’s ability to govern themselves possibly be
justified? Is there a way to understand the nature and ole of a Bill
of Rights that addresses these concerns? (WALUCHOW, 2007,
p. 18).

Uma constitui¢@o escrita tem o poder de formalizar direitos fundamentais e,

assim, oferecer sua efetiva aplicacdo aos casos concretos. Entretanto, a adog@o e o
modo de aplicacdo de uma carta ¢ pauta controvertida entre os estudiosos da
tematica. Os criticos apontam que as cartas trazem direitos de forma abstrata e

indefinida sem sua mensura¢do especifica de incidéncia, o que fomenta o debate

4 Tendo como um exemplo dbvio o americano Bill of Rights: a maior parte de suas disposigdes foi
adotada bem mais de 200 anos atras, principalmente por meio dos esfor¢cos de um grupo de elite de
brancos, proprietarios de escravos do sexo masculino. Por que deveria o povo dos Estados Unidos,
em seu atual contexto e esforcos continuos para se engajar no autogoverno, ser prejudicado por
decisdes tomadas por tal grupo de homens? Pior ainda, por que eles deveriam permitir a perpetuacao
desse insulto, permitindo democraticamente juizes irresponsaveis de cumprir essas decisdes,
aplicando o Bill of Rights para derrubar o que é considerado (pelos juizes) como uma legislacao
resistente? Lembre-se de que esse ¢ um documento que a geragdo atual ndo escolheu e que, em certo
grau, reflete crengas, valores e principios morais com os quais a maioria dos americanos modernos
discorda radicalmente. Como esses limites extraordinarios sobre a capacidade do povo de governar
a si mesmo podem ser justificados? Existe alguma maneira de compreender a natureza e o papel de
uma Declaragdo de Direitos que trata dessas preocupacdes? (WALUCHOW, 2007, p. 18,
TRADUCAO MINHA).
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acerca da funcdo do judiciario. Uma carta constitucional via de regra contém
terminologias abertas, desse modo, os juizes ndo apenas desempenham o papel de
meros aplicadores de normas. Sob essa perspectiva, para que tais agentes atinjam
uma decisdo fundamentada, ha a necessidade de desenvolver uma atividade criativa
para decidir o quanto e como os direitos constitucionais serao refletidos nos casos
levados a juizo (WALUCHOW, 2007, p. 3).

Retomando Montesquieu, Waluchow explica que hd a necessidade de
separacdo de poderes em democracias constitucionalmente limitadas. O autor
ressalta que em um mundo diverso opinides distintas se fazem presentes em um
mesmo contexto, porém, quando envolvem os direitos constitucionais, faz-se
importante a uniformidade de posicionamento estatal perante questdes moralmente
controvertidas. A critica de que juizes desempenham um papel devidamente
destinado aos legisladores e, assim, turvam a separacdo de poderes, ndo possui
razao de ser, segundo o autor. Uma vez que, se um sujeito ¢ livre para modificar
uma regra autoimposta, ou seja, por ele mesmo editada, o mesmo tera margem para
evitar os efeitos os quais lhe podem recair, entdo dificilmente estard vinculado a
regra. Portanto, conforme defende Waluchow, saber que um juiz ird aplicar as leis
faz com que legisladores reflitam cuidadosamente sobre a prescricdo legal a ser
produzida (WALUCHOW, 2007, p. 40). O autor alerta que juizes também devem
observar pardmetros® em sua atuagio, os quais devem ser continuamente

supervisionados pelos integrantes dos poderes e pelos cidadaos.

If the judges have not lived up to their responsibilities, perhaps
this is because we — and they — have yet to understand fully what
it is exactly that they are being asked to do —and why. The answer
to the charge that “our courts are amending the Constitution as
they will, when they will, spinning principles into protections
with an entrepreneurial fervour with no more than lip service to
those who drafted the highest law in the land” might not be to
abandon judicial review altogether but to foster a better
understanding of the nature and role of that practice within a
constitutional democracy. If a society’s judges seem to be
superseding the scope of their licence, then perhaps that society
needs a better grasp of why that is so — if indeed it is — and how
they might do better (WALUCHOW, 2007, p. 13-14).6

5 Os quais Waluchow elenca e, mais adiante, serdo apresentados e discutidos.

6 Se os juizes ndo corresponderem as suas responsabilidades, talvez seja porque nos — e eles — ainda
temos que entender completamente o que é exatamente o que eles estdo sendo solicitados a fazer —
e porqué. A resposta a acusagdo de que "nossos tribunais estdo alterando a Constituicdo como
quiserem, quando eles vao transformando principios em protegdes com um fervor empreendedor
com nada mais do que falar da boca para fora para aqueles que elaboraram a lei mais elevada na
terra” pode ndo significar abandonar a revisdo judicial por completo, mas promover uma melhor
compreensdo da natureza e do papel dessa pratica dentro de uma democracia. Se os juizes de uma
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Os juizes via de regra ndo sdo eleitos e, por essa razdo, possuem maior
autonomia para proferir decisdes, indo, inclusive, em sentido contrario aos anseios
majoritarios quando necessario. Waluchow refor¢ca o argumento de que uma
maioria, em dissonancia avaliativa, faz um juizo de valor precipitado e talvez
diferente do que teria feito se melhor informada (WALUCHOW, 2007, p. 116-117).
O autor considera que os representantes eleitos estdo comprometidos a realizar os
desejos de seus eleitores e focados em sua reeleicdo, o que pode fazer com que
desprezem direitos de grupos minoritarios, os quais nao representam seu eleitorado.
Em contrapartida, os juizes dotados de autonomia tém maior margem de atuacao na
tutela de direitos, uma vez que seus atos nao estdo diretamente ligados a satisfagao
de um grupo (WALUCHOW, 2007, p. 114). O juiz ira individualizar a lei, dando a
ela um cardter especifico, sem que necessite satisfazer os anseios de um
determinado grupo para manter seu cargo. Sendo assim, a revisao judicial, segundo
as palavras de Wil Waluchow, seria a unica op¢ao viavel para que uma carta cumpra

com seus propositos (WALUCHOW, 2007, p. 116).

Empowering unelected judges to strike down legislation on the
ground that it violates a Charter is often condemned as anti-
democratic. It is condemned because it is thought to rob the
people of the right to determine, through the decisions of their
elected representatives, the laws by which they are to be
governed. But if democracy is not so much a matter of who
makes decisions using which procedures but a matter of whether
the system chosen respects the equal status of all members of the
community, then it is far from clear that judicial review is
necessarily undemocratic. It is quite conceivable that a system
which includes this mode of decision making might well end up
respecting these ideals better than one that incorporates only
majoritarian decision-making procedures. It is, in short, quite
conceivable that a system which includes judicial review might
well be preferable on democratic grounds to one that does not.
Judicial review may not, in the end, conflict with democracys; it
might be part of a system that turns out to be the most viable
mode of its very implementation (WALUCHOW, 2007, p. 109).”

sociedade parecem estar substituindo o escopo de sua licenga, entdo talvez essa sociedade precise
de uma melhor compreensdo do porqué disso — se isso ocorre de fato — e como eles podem fazer
melhor (WALUCHOW, 2007, p. 13-14, TRADUCAO MINHA).

" Empoderar juizes nio eleitos para derrubar a legislagio com o fundamento de que viola uma Carta
¢ frequentemente condenado como antidemocratico. Isso é condenado porque ¢ pensado como
roubar do povo o direito de determinar, por meio das decisdes de seus representantes eleitos, as leis
pelas quais devem ser regidos. Mas se a democracia ndo € tanto uma questao de quem toma decisdes
usando quais procedimentos, mas uma questao de se o sistema escolhido respeita o status igual de
todos os membros da comunidade, entdo estd longe de estar claro que a revisdo judicial ¢
necessariamente antidemocratica. E perfeitamente concebivel que um sistema que inclui esse modo
da tomada de decisdo pode acabar respeitando esses ideais melhor do que um que incorpora apenas
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Quando uma sociedade possui valores sedimentados, esses devem ser
observados e resguardados em momentos especificos ou de crise em que sdo
colocados em questdao. Logo, ao decidir, o representante precisa saber claramente
os valores essenciais dessa sociedade, para que ndo sejam colocados em pauta por
uma questdo de clamor social. A diversidade de individuos, bem como os direitos
e os conceitos morais devem ser respeitados e ndo suprimidos em razdo do
preconceito sobreposto aos compromissos morais fundamentais da comunidade
(WALUCHOW, 2007, p. 104). Nesse ponto, o autor rompe com a concepgao de
que um sistema democratico necessariamente atende, a todo momento, aos
interesses ¢ vontades da maioria dos cidaddos. Métodos majoritarios nem sempre
sdo suficientes para a manuten¢do de uma democracia e, segundo o autor, podem
inclusive ir em sentido contrario ao principio da igualdade e ao carater protetivo das
cartas em relacao aos direitos das minorias (WALUCHOW, 2007, p. 108).

Para que se discuta um modelo democratico constitucional adequado para a
interpretagdo do direito, € necessario que seja claro o que faz com que um governo
representativo seja democratico. Nesse sentido, surgem questdes complexas
envolvendo a dicotomia entre os desejos expressos versus os melhores interesses
da sociedade, que abordam a polémica sobre o paternalismo legal® (WALUCHOW,
2007, p. 82). Os direitos fundamentais prescritos nas cartas por vezes entram em
conflito em razdo do uso da linguagem indeterminada, em que ndo hd a exata
preponderancia de um principio sobre o outro, remetendo a discussdao de como
deveria ser resolvida a controvérsia moral (WALUCHOW, 2007, p. 117). Nas
democracias indiretas a representacdo ocorre de modo mediato, em que um sujeito
age em nome de outros, porém, nem sempre representar significa reproduzir a
vontade dos representados de modo ilimitado. Os representantes sao agentes morais
responsaveis e ndo devem ser obrigados a ultrapassar seus limites morais e legais
para que se faga valer a vontade de quem representam (WALUCHOW, 2007, p. 94-
95).

procedimentos de tomada de decisdo majoritarios. E, em suma, bastante concebivel que um sistema
que inclui revisao judicial possa muito bem ser preferivel por motivos democraticos a um que nao o
faca. A revisdo judicial ndo pode, no final, conflitar com a democracia; pode ser parte de um sistema
que acaba por ser o modo mais viavel de sua propria implementagdo (WALUCHOW, 2007, p. 109,
TRADUCAO MINHA).

8 Waluchow exemplifica os casos que envolvem a liberdade religiosa e o dever médico, em que sdo
colocados em andlise a dicotomia entre a expressdo dos desejos do paciente versus seus melhores
interesses (WALUCHOW, 2007, p. 82).
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A legislative representative might find herself in the unenviable
position of having to ask whether or not the expressed wishes of
her community are truly authentic or genuine. Perhaps they
introduce an unsatisfactory level of evaluative dissonance when
measured against the community’s previously expressed
fundamental beliefs, values, commitments, and settled
preferences. Yet another situation in which questions of
authenticity could arise is when a court has been charged with the
responsibilities associated with judicial review. Are the wishes of
the community, as expressed in legislation adopted by its
representative assembly, consistent with its basic beliefs, values,
convictions, and settled preferences as expressed in the Charter
it has adopted? Judges and legislators who find themselves in
such situations will inevitably be forced to address moral
questions at least as difficult (WALUCHOW, 2007, p. 90).°

A partir da explicagdo de Waluchow, os valores considerados primordiais
por uma comunidade devem ser mantidos na atuagao legislativa e judicial. O autor
denomina como auténticos os valores verdadeiramente genuinos da comunidade os
quais nem sempre possuem correspondéncia com a vontade majoritaria. Portanto, a
atuacao legislativa deve se pautar nos compromissos fundamentais da comunidade
representada e nao a partir do desejo expresso por seus eleitores em uma situagao
pontual. Waluchow ressalta a dificuldade de tal tarefa ser exercida por
representantes eleitos diante da relacdo direta entre a satisfagdo do eleitorado e a
manutenc¢do de seus cargos, ponto que também sera apresentado no proximo topico

do presente estudo.

21
A justificacao e a legitimidade das cartas e da revisao judicial

Waluchow encara Jeremy Waldron como seu opositor ideoldgico mais
potente, por interpretar que questdes moralmente controversas devem se pautar em
principios, ndo em um documento escrito no passado e que ndo necessariamente

acarreta na sofisticacdo do debate (WALUCHOW, 2007, p. 50-52). Segundo

9 Um representante legislativo pode se encontrar na posi¢do nada invejavel de ter a questdo sobre se
os desejos expressos de sua comunidade sdo verdadeiramente auténticos ou genuinos. Talvez eles
introduzam um nivel insatisfatorio de dissonancia avaliativa quando comparados com as vontades
previamente expressas pela comunidade em suas crencas fundamentais, valores, compromissos e
preferéncias estabelecidas. Ainda outra situagdo em que podem surgir questdes de autenticidade é
quando um tribunal foi encarregado das responsabilidades associadas a revisdo judicial. Quais sdo
os desejos expressos da comunidade que foram adotados como legislagdo feita pelos representantes
em assembleia de modo consistente com suas crengas basicas, valores, convicgdes e preferéncias
expressas na Carta adotada? Juizes e legisladores que se encontram em tais situagdes serdo
inevitavelmente forcados a abordar questdes morais dificeis desse modo (WALUCHOW, 2007, p.
90, TRADUCAO MINHA).
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Waluchow, Waldron entende que os desacordos nas questdes morais, por vezes,
ndo sdo passiveis a um consenso minimo e quando envolvem a lei, a melhor forma
de resolvé-los seria democraticamente. Para Waldron, no entanto, a revisdo judicial
ndo é um caminho democratico'!® (WALUCHOW, 2007, p. 123). Waldron (2006,
p. 1363) esclarece que ainda que o Poder Legislativo receba criticas contundentes
a seu desfavor, ¢ constituido a partir de um processo com maior carater democratico,
visto que, os legisladores sdo escolhidos pelo povo através de elei¢do, ao contrario
do que, via de regra, ocorre com os juizes, que ndo possuem responsabilidade
perante um eleitorado (WALDRON, 2006, p. 1391).

Portanto, a ado¢ao de uma carta, os direitos a serem incluidos e seu modo
de aplicagdo sdo alvo de divergéncias entre os membros de uma comunidade e os
estudiosos do Direito. A diferenca de opinides fica ainda mais evidenciada quando
comparada as concepgdes morais predominantes entre uma geragao e outra. Desse
modo, os individuos ndo podem ser previamente comprometidos com limites
constitucionais fixos (WALUCHOW, 2007, p. 124). Waluchow ressalta que as
imposi¢des das abordagens de visdo fixa ndo condizem com os ideais democraticos,
uma vez que esses resguardam a possibilidade de mudanca de concepgdes na
sociedade. O autor aponta que os individuos mudam seus padrdes morais com o
passar do tempo e caso adotem um modelo interpretativo fixo, serdo limitados pelo
que até entdo era considerado apropriado.

Segundo Waluchow, Waldron defende que nao ha a possibilidade de acordo
entre filosofos, legisladores, juizes e cidadaos, concluindo que todos continuardo a
discordar sobre os direitos morais enquanto humanos com interesses politicos e
julgamentos distintos do que seria uma vida boa (WALUCHOW, 2007, p. 125).
Nesse sentido, Waluchow contrapde-se a Waldron ao propor o que alega ser uma
base de acordo em relagdo aos direitos morais controversos de forma menos
ambiciosa do que uma filosofia moral sélida, visando alcangar uma resposta
aceitavel de modo amplo e de acordo com as condi¢des do contexto. O autor se
pauta em um "consenso sobreposto" de julgamentos morais da comunidade e
explica que, caso esse consenso falhe, algum ponto em comum pode ser encontrado,
mesmo que ndo seja estavel ao longo do tempo. Como o autor exemplifica, qualquer
consenso sobre a igualdade racial em épocas passadas nas democracias ocidentais

era significativamente diferente do atual (WALUCHOW, 2007, p. 126). O autor

10 Jeremy Waldron, em dois livros, “Law and Disagreement” ¢ “The Dignity of Legislation”,
argumenta contra as Cartas e sua revisao por juizes.
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sugere que as instituicdes politicas e juridicas sejam projetadas para que as cartas
sejam vistas como uma concessao a incapacidade dos individuos em compreender
totalmente a natureza dos direitos fundamentais (WALUCHOW, 2007, p. 127).

Waldron sustenta que, na vida em sociedade, acontecem desacordos
razoaveis entre pessoas de boa-fé, mesmo entre aquelas que compartilham de vasta
formagdo juridica. A objecdo do autor ao controle de constitucionalidade se da a
partir de um teste em que um procedimento decisério somente serd moralmente
justificado se contemplar o que denomina como as “circunstancias da politica”.
Waldron explica que o termo ¢ derivado da ideia de John Rawls acerca das
“circunstancias da justica”, que a fazem uma pratica possivel e necessaria através
dos direitos. Desse modo, os direitos contidos nas “circunstancias da justica” devem
ser identificados nas “circunstancias da politica” para que se obtenha um acordo
capaz de sobrepor o desentendimento sobre direitos (WALDRON, 2001, p. 101).
Nesse sentido, Waldron considera que o controle de constitucionalidade judicial
seria moralmente desrespeitoso perante a comunidade como um todo. O autor
sustenta que procedimentos decisérios suscitam a questdo de quem deve decidir e,
segundo ele, apenas serdo legitimos procedimentos que envolvam o direito de
participagao dos individuos de modo geral (WALDRON, 2001, p. 244).

Waluchow restringe sua andlise as democracias constitucionais e explica
que o debate entre criticos e defensores das cartas constitucionais se volta para as
questdes sobre qual ¢ o seu papel e como sua revisdo judicial deve ocorrer
(WALUCHOW, 2007, p. 128). De antemao, estabelece que dificilmente uma
supremacia judicial serd a forma mais eficaz de revisao judicial (WALUCHOW,
2007, p. 130). O autor explica que o0 modo em que a revisdo judicial ¢ exercida
influencia na forma como devem ser interpretadas as cartas. Deve ser avaliado, por
exemplo, se as decisdes do tribunal possuem ou ndo o poder de anular um ato
legislativo, bem como se a iniciativa legislativa podera anula-las. Waluchow fala
sobre a possibilidade de se constituir valvulas de seguranc¢a no processo de revisao
judicial a fim de que juizes respeitem a moralidade estabelecida pela legislagao
amplamente compartilhada pela comunidade democratica (WALUCHOW, 2007, p.
131).

Segundo Waluchow, as constitui¢des escritas de modo unificado possuem o
diferencial de entrincheirar direitos que envolvem a moralidade. Nesse sentido, a
acdo governamental ndo pode infringi-los até que uma emenda constitucional seja

introduzida, o que, via de regra, requer procedimentos que demandam alto nivel de
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vontade politica (WALUCHOW, 2007, p. 132). Waluchow acrescenta que as cartas
tém valor simbolico capaz de reforcar o comprometimento publico da nacdo com
as praticas juridicas e morais que envolvem os direitos e valores fundamentais,
estabelecendo a identidade da comunidade. Nesse sentido, segundo o autor, a nogao
de identidade comunitaria ndo carece totalmente de plausibilidade, indo além da
racionalidade por possuir um status metafisico assumido sempre que uma nagao
reivindica as realizagcdes de seus membros como suas (WALUCHOW, 2007, p.
138).

Waluchow ressalta a eficidcia de uma carta constitucional entrincheirada
como mecanismo de protecao contra as agdes das maiorias pautadas em desejos
inauténticos, pois caso assim nao fosse, por maioria simples de votos, poderiam ser
contornados os limites morais constitucionalmente reconhecidos. Logo, uma carta
entrincheirada, com resisténcia a mudanga, reduz as possibilidades de
prevalecimento da vontade da maioria, por vezes pautada em ignorancia, 6dio ou
medo do desconhecido. Waluchow entende que atribuir o poder de revisdo aos
juizes, geralmente com estabilidade vitalicia, serd mais eficiente na prote¢dao dos
direitos individuais. O autor reconhece que o entrincheiramento ¢ um mecanismo
que pode restringir a vontade do povo, por impor condi¢des formalmente rigidas e
que, por vezes, foram estabelecidas em geracdes passadas. Sendo assim, Waluchow
afirma que a discussao se amplifica quando se inclui a atuagao judicial no controle
de constitucionalidade, pois, para certos individuos, permitir que juizes nao eleitos
anulem decisoOes legislativas representa o abandono do autogoverno democratico.
Sob essa perspectiva, concordar com o controle de constitucionalidade exercido por
cortes judiciais seria permitir que uma elite de juizes tome as decisdes de
moralidade politica que representam a comunidade como um todo (WALUCHOW,
2007, p. 133).

O entrincheiramento ¢ a caracteristica que diferencia os direitos prescritos
nas cartas daqueles prescritos em estatutos ordindrios ou em precedentes,
geralmente mais faceis de serem alterados ou anulados. No entanto, questiona-se o
motivo pelo qual a sociedade atual deve ter suas decisdes frustradas ou tolhidas
pelas escolhas de épocas passadas, cujas demandas eram diferentes. Waluchow
explica que as cartas estabelecem os valores fundamentais de uma comunidade,
possuindo maior resisténcia a mudancga através do entrincheiramento. Todavia, tal
mecanismo, por estabelecer procedimentos que dificultam a modificagdo ou a

eliminacdo dos dispositivos legais, exacerba as criticas de que as cartas frustram a
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vontade democratica, uma vez que dificultam a alteragdo da lei através de
procedimentos mais complexos (WALUCHOW, 2007, p. 17-18).

Segundo Waluchow, os criticos acreditam que ao incapacitar os legisladores
as cartas constitucionais entrincheiradas indiretamente também irdo incapacitar os
cidadaos de modo geral. Portanto, segundo os criticos, o entrincheiramento e a
execucdo judicial ameacam o autogoverno democratico. Ressaltam, ainda, que os
compromissos previamente estabelecidos em uma carta constitucional permitem
que a “mado morta do passado” determine as escolhas atuais. Desse modo, a
legitimidade dos juizes para delimitar direitos essencialmente morais que por vezes
foram estabelecidos no passado leva os criticos a questdo do porqué as pessoas
deveriam estar restritas ao que foi decidido em outra época. Por outro lado, os
defensores das cartas e da revisdo judicial acreditam que o autogoverno seja
respeitado em tal modelo, uma vez que o povo escolheu impor limites a si mesmo
visando ndo abrir mao de seus desejos auténticos € compromissos morais
(WALUCHOW, 2007, p. 135-136).

Os criticos defendem que o entrincheiramento praticamente elimina o poder
de uma comunidade de reavaliar seus compromissos em novas circunstancias.
Nesse sentido, Waluchow acredita que tal abordagem exagera sobre a capacidade
do entrincheiramento, uma vez que os procedimentos formais de emenda
constitucional sdo, via de regra, incluidos nas cartas, embora possam requerer maior
empenho face ao que deve ser empreendido para uma mudanca da legislagao
ordinaria (WALUCHOW, 2007, p. 138). O autor acredita que, ao sugerir que o
entrincheiramento impede individuos de agir de acordo com suas escolhas atuais,
os criticos implicitamente adotam uma concepg¢ao procedimental de democracia
que efetiva os desejos da maioria. No entanto, como reforgca Waluchow, a
democracia ¢ mais do que uma maneira de processar os desejos da maioria € 0
entrincheiramento pode ser ferramenta democratica valiosa para garantir que todos
os membros da comunidade sejam tratados com igual consideragdo e respeito
(WALUCHOW, 2007, p. 139).

As preocupagdes sobre a possibilidade de concepgdes equivocadas advindas
do passado e que continuam a vincular o presente levam ao entendimento de que a
autoridade constitucional ndo pode ser baseada para sempre na autoridade dos
autores das cartas. Portanto, se a constituicao continua a ser justificada ao longo do
tempo, isso ndo pode ser devido a autoridade de seus autores (WALUCHOW, 2007,

p. 141). Outra possibilidade para a atribui¢do de autoridade constitucional seria a
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adogdo de teorias do consentimento dos governados. Segundo Waluchow, no
entanto, o que ¢ relevante para estabelecer a autoridade de uma constituicao nao ¢
se as pessoas realmente consentem com os direitos nela dispostos tacita ou
expressamente, mas se elas fariam isso em condi¢des ideais de deliberacao
(WALUCHOW, 2007, p. 142). O autor explica que os individuos nem sempre estao
corretos em suas avaliagcdes, portanto, o consentimento ndo seria suficiente para
estabelecer a legitimidade de uma conduta ou tornd-la moral. Waluchow explica
que a autoridade dos criadores e o consentimento dos individuos somente seriam
suficientemente legitimos se embasados pelas razdes adequadas. No entanto, tais
razdes, por conta propria, justificam a existéncia de uma carta, priorizando o
fornecimento de uma estrutura estavel para a politica e a protecdo das minorias
contra excessos majoritarios (WALUCHOW, 2007, p. 143).

Caso as cartas constitucionais tentem estabelecer limites morais fixos,
dificilmente acompanhariam o evoluir dos padrdes morais €, nesse sentido, devem-
se voltar a revisdo judicial como a solucdo para a ponderacdo e aplicacdo dos
direitos de natureza moral. No entanto, os criticos alegam que depender de juizes
ndo eleitos para a aplicacdo da carta seria como abandonar a democracia, pois a
vontade do povo ¢ substituida pela vontade de um pequeno grupo de juizes
(WALUCHOW, 2007, p. 144). A afirmacao de que seria antidemocratico a
sociedade ndo ter permissao para decidir sobre direitos desconsidera que, por vezes,
nao ¢ o povo que diretamente determina a lei. Via de regra, nas formas indiretas de
democracia, as leis sdo feitas por legisladores que representam seu eleitorado e, no
entanto, por vezes acabam por ndo atender os interesses das minorias nas
democracias representativas.

Waluchow explica que o povo raramente toma decisdes determinantes da
lei nas democracias indiretas atuais e que, por vezes, individuos nao eleitos que
compdem Orgdos administrativos desenvolvem regras juridicamente vinculadas.
Nesse sentido, a suposi¢ao de que os membros de uma comunidade estdo sempre
diretamente envolvidos em decisdes legislativas por meio das agdes de seus
representantes eleitos perde forga. Isto posto, as comunidades democraticas adotam
mecanismos que distanciam os individuos das decisdes que determinam a lei. Por
vezes, 0s métodos em questdo envolvem um papel ativo para agentes ndo eleitos, o
que faz Waluchow questionar a razdo para negar a revisao judicial como uma
solucao plausivel. O argumento de que o povo elege os legisladores responsaveis

pela nomeacao e supervisdo de tais agentes ndo eleitos ndo fundamenta critica, uma
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vez que os membros das cortes constitucionais comumente também sao nomeados
por representantes do governo e sua nomeagao ¢ confirmada no ambito legislativo
competente (WALUCHOW, 2007, p. 146).

Waluchow acredita que a for¢a da obje¢ao dos criticos deriva de um modelo
de revisao judicial que ¢ semelhante ao adotado nos Estados Unidos, sendo esse
interpretado como ativista ou de supremacia judicial. No entanto, o autor defende
que essa ndo ¢ a Unica forma de revisao judicial disponivel e um didlogo entre o
parlamento e os tribunais deve ocorrer (WALUCHOW, 2007, p. 147). Waluchow
supde que os criticos podem alegar que, ao contrario de um administrador nao
eleito, que pode ser disciplinado ou substituido pelo representante eleito cuja
autoridade ele serve, os tribunais podem insistir em uma leitura particular das
disposicdes constitucionais. No entanto, o autor explica que tal raciocinio ndo deve
prosperar, uma vez que os juizes sao obrigados a respeitar os parametros de
interpretacdo'!' da norma constitucional e ndo possuem a liberdade de uma atuagio
amplamente discricionaria, devendo agir pautados na boa fé e visando alcangar um
resultado mais compativel ao contexto social a que se destina (WALUCHOW,
2007, p. 148).

Waluchow faz uma segunda suposi¢ao, em que propde que os criticos
poderiam dizer que independente dos limites que os juizes possuem ao interpretar
uma carta, sdo imunes as forcas que compelem os representantes eleitos a
atenderem aos interesses da comunidade, possuindo um poder que nao deve ser
tolerado em uma democracia. Nesse sentido, o autor explica que o contra-
argumento dos defensores das cartas constitucionais e da revisao judicial seria de
que os juizes sdo pessoas razoaveis, integras e pautadas na boa-fé. Tal argumento,
segundo Waluchow, ¢ plausivel, caso contrario as democracias seriam destinadas
ao fracasso. Os juizes que desrespeitam seus deveres constitucionais estao
suscetiveis as pressdes do publico e da esfera institucional em que operam e,
segundo o autor, ndo querem ser vistos como usurpadores do papel de outros
agentes ou como violadores de regras do sistema constitucional (WALUCHOW,

2007, p. 149).

" Nota-se que os parimetros interpretativos da norma constitucional compdem um dos pontos
centrais do presente estudo. Como demonstrado adiante, Waluchow enumera requisitos a serem
observados por juizes ao atuarem no controle de constitucionalidade. Ao tratar da tematica, o autor,
inclusive, explicita o ponto de vista de outras correntes tedricas que estabelecem pardmetros
interpretativos distintos.
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Waluchow demonstra a relagdo conflitante entre a prote¢ao fornecida pelo
entrincheiramento contra as ag¢des majoritarias ¢ a defesa dos cidaddos como
sujeitos dignos de exercer de forma responsdvel seus direitos fundamentais
(WALUCHOW, 2007, p. 150). O autor explica que, por um lado, os individuos sdo
considerados agentes morais autonomos no exercicio de seus direitos
constitucionais. Desse modo, sdo aptos e livres para seguir seus proprios padrdes
morais e sdo capazes de contribuir na politica democratica de forma significativa,
mesmo que apenas através da eleicdo de legisladores. Por outro lado, hd o
argumento que encara os legisladores como agentes nao confiaveis para exercer a
tutela dos direitos da sociedade como um todo. A partir desse ponto de vista, os
legisladores carecem de autocontencdo, ou seja, devem ter a amplitude de sua
atuacdo limitada por ndo possuirem conhecimento especifico em determinadas
areas. Segundo Waluchow, areas que, via de regra, os juizes sao melhores em razao
da interpretagao e aplicagao de direitos inerentes a seu oficio (WALUCHOW, 2007,
p. 151).

Waluchow explica que o preconceito ¢ caracteristica humana inegével,
variando desde uma simples aversdao a um 6dio intenso por individuos que possuem
determinada raga, nacionalidade, género, classe ou outras caracteristicas que
distinguem os sujeitos sob algum ponto de vista. Desse modo, o preconceito pode
ser identificado em diversas situagdes no plano social, como no apoio a uma medida
legislativa que afeta diretamente os interesses de um grupo de pessoas especifico.
Waluchow ainda alerta que o preconceito combinado com o medo pode ser uma
mistura letal que, em tempos de crise, ¢ capaz de produzir medidas nao toleradas
em circunstancias normais. Portanto, diante das limitagdes que tornam os seres
humanos influencidveis de modo geral e em suas decisdes politicas, os
procedimentos majoritarios, por vezes podem produzir resultados os quais nem
todos os individuos concordariam previamente, mas que o fazem diante a uma
situacdo especifica por razdes inauténticas como o preconceito. Nesse sentido,
Waluchow acredita que as decisdes majoritarias podem ser contrarias a tutela dos
direitos fundamentais de determinadas minorias. A partir da presente analise, o
autor propde que seja estruturado um arranjo institucional que reconheca tal
limitagdo dos individuos e envolva a revisdo judicial como mecanismo de inibi¢do
dos desejos inauténticos da sociedade (WALUCHOW, 2007, p. 152). Conforme

Waluchow:
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In explaining the nature and appeal of judicial review, Advocates
often cite the analogy of Ulysses’ decision to have himself tied
to the mast of his ship so as not to succumb to the tempting call
of the Sirens.41 Just as Ulysses knows, in advance, and in a
moment of cool reflection, that he is justified in arranging now
for a restriction on his freedom to choose and act later, we, as a
people, can know, in advance, and in a moment of cool reflection
(a moment of constitutional choice) that we are justified in tying
ourselves to the mast of entrenched Charter rights and their
enforcement, on our behalf, by the judiciary. Just as Ulysses
knows that he will descend into madness when he hears the call
of the Sirens, we can know that at some point we, like the
Demosians, will inevitably succumb to the siren call of self-
interest, prejudice, fear, hatred, or simple moral blindness and be
led, in the course of everyday politics, to violate the rights of
some of our fellow citizens (WALUCHOW, 2007, p. 153).!2

Waluchow exemplifica os fatores que podem influenciar a tomada de
decisdo majoritdria em uma democracia constitucional. Nesse sentido, a partir do
reconhecimento das limitagdes dos individuos na tomada de decisdes, o autor
propde a revisao judicial como mecanismo capaz de, conjuntamente, resguardar os
direitos fundamentais e os valores democraticos (WALUCHOW, 2007, p. 153). O
argumento da discordancia de Waldron que afirma que as opinides morais €
politicas diferem dramaticamente gera a conclusdo que dificilmente cidadaos
podem se comprometer com direitos de carga moral se ndo concordam no que
implicam. Sendo assim, Waluchow conclui que tal argumento representa a ameaga
mais séria a concepcdo padrao, que defende um modelo de compromissos
previamente estabelecidos na carta constitucional e que serdo interpretados pela
revisdo judicial. Nesse sentido, Waluchow visa romper com algumas das
caracteristicas da concep¢do padrdo, porém visando manter os aspectos que
considera essenciais para uma democracia constitucional (WALUCHOW, 2007, p.
154). Waluchow explica que se Waldron estiver correto sobre as cartas, os direitos
prescritos em linguagem aberta ocasionariam questionamentos sobre o modo

indeterminado de sua aplicagdo e, desse modo, os juizes seriam livres para escolher

12 Ao explicar a natureza e a abordagem da revisdo judicial, os defensores costumam citar a analogia
de Ulisses de se amarrar ao mastro de seu navio para ndo sucumbir ao canto tentador das sereias.
Assim como Ulisses escolhe, em um momento de reflexdo fria, restringir sua liberdade, nds, como
um povo, podemos saber, com antecedéncia e em um momento de reflexdo fria (um momento de
escolha constitucional) temos que justificar a razdo que nos leva a nos amarrarmos ao mastro de
direitos previstos na carta constitucional e na sua execugdo, em nome do povo, pelo judiciario. Assim
como Ulisses sabe que vai cair na loucura quando ouvir o canto das sereias, nés podemos saber que
em algum momento nos inevitavelmente sucumbiremos ao canto de sereia do interesse proprio,
preconceito, medo, 6dio ou simples cegueira moral e sermos levados, no curso da politica cotidiana,
a violar os direitos de alguns dos concidadios (WALUCHOW, 2007, p. 153, TRADUCAO
MINHA).
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e impor sua moral subjetiva. Consequentemente, o exercicio arbitrario do poder
governamental que as cartas objetivam limitar seria uma farsa (WALUCHOW,
2007, p. 156).

Segundo Waluchow, no entanto, o ceticismo moral dos criticos pautado na
diferenca generalizada de opinides sobre a moralidade dentro das sociedades leva
ao questionamento sobre a razoabilidade de uma verdade moral objetiva a ser
aplicada na revisdo judicial. Os criticos questionam como pode uma sociedade,
simultaneamente, disputar sobre o modo de interpretacdo e aplicacdo de suas
normas fundamentais, mas concordar com a resposta estatal obtida. Nesse sentido,
Waluchow sugere como resposta que as divergéncias que sdo litigadas ndo
envolvam o nucleo bem estabelecido mas, na verdade, o significado periférico e
indeterminado dos direitos com carga moral presentes na carta constitucional. O
autor entende que embora o significado central de um direito possa ser amplamente
acordado, seus limites sdo inerentemente contestaveis, prevalecendo o dissenso.
Nesse sentido, o texto raramente resolve questdes de razoavel desacordo, que
deverdo ser sanadas na revisao judicial (WALUCHOW, 2007, p. 157). Waluchow
afirma que o desacordo nao significa a auséncia de uma resposta adequada e que
disputas envolvem particularidades e fatos relevantes que devem ser ponderados
diante do caso concreto'> (WALUCHOW, 2007, p. 159).

Além do “argumento da discordancia”, os criticos também se pautam no
“argumento da demonstrabilidade”, que defende uma dificuldade em demonstrar a
vinculacdo entre julgamentos que envolvem a moralidade e uma metodologia
cientifica rigorosa. Os defensores desse argumento entendem que a principal razdo
do pouco consenso em julgamentos morais seria a auséncia de um procedimento
acordado ou um método de raciocinio moral pelo qual os individuos podem
demonstrar suas crengas. Segundo Waluchow, os criticos alegam que a auséncia de
um método de demonstragdo objetivo faz com que as visdes morais sejam meras
opinides que envolvem a discricdo e o julgamento subjetivo por parte dos juizes
(WALUCHOW, 2007, p. 158). De acordo com Waluchow, o argumento define um
padrao de objetividade elevado e sem fundamentagao suficiente para concluir que
as pautas levadas a juizo serdo decididas com base na preferéncia subjetiva e na
discri¢ao desenfreada dos juizes. O autor defende que o argumento se baseia em um

contraste exagerado, pois cientistas de todas as areas discordam sobre fatos, teorias

'3 Waluchow dirige seu comentério ao capitulo 8 do livro “Law and Disagreement”, de Jeremy
Waldron.
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e métodos e a auséncia de procedimentos acordados nao torna os juizes livres para
decidir conforme suas opinides individuais (WALUCHOW, 2007, p. 160-161).

Outra objecdo feita pelos criticos e tratada por Waluchow ¢ a de que um
grupo pequeno de juizes nao ¢ mais competente do que legisladores ou cidadaos
para lidar, de forma sensivel, com questdes complexas de moralidade nos casos
constitucionais. Esse ponto de vista se correlaciona com o argumento de que quanto
maior o numero de pessoas com diferentes perspectivas trabalhando em um
problema social, maiores as chances de se chegar a uma solu¢do. Ou seja,
desacordos morais devem ser resolvidos pela contagem dos cidaddos ou de seus
representantes. No entanto, Waluchow defende que as decisdes judiciais em casos
constitucionais sdo complementares e ndo substitutas das decisdes dos
representantes eleitos. Ademais, segundo o autor, face as forgas as quais os
legisladores sdao vulneraveis, os juizes, em razao de seu relativo isolamento, sdo
capazes de tomar decisdes dificeis, uma vez que suas carreiras, via de regra, nao
estdo em jogo se frustrarem a vontade da maioria (WALUCHOW, 2007, p. 162).

Waluchow também enumera a critica de que juizes tendem a se originar de
elites sociais, politicas e financeiras e que, por isso, inevitavelmente compartilham
perspectivas morais que suprimem grupos minoritarios. Desse modo, os interesses
de determinados grupos nao sdo adequadamente reconhecidos ou apoiados pelas
ideologias dominantes, levando ao questionamento de que a revisao judicial possa
propiciar um modo de repressao politica velada (WALUCHOW, 2007, p. 163).
Waluchow rebate a obje¢dao afirmando que o mesmo pode ser suposto sobre
legisladores que, por vezes, sio membros das elites ou ligados a elas em razdo do
elevado apoio financeiro que suas campanhas demandam. Logo, os representantes
eleitos ficam sujeitos a pressoes partidarias ou de seus apoiadores, as quais, via de
regra, os juizes ndo sao vulneraveis. Ademais, segundo o autor, embora o judiciario
seja preenchido por grupos privilegiados, de forma alguma isso € inevitavel ou
deveria ser, sugerindo que talvez os procedimentos de selecdo dos juizes precisem
ser modificados (WALUCHOW, 2007, p. 165).

Waluchow ressalta que agentes morais possuem a capacidade de se
distanciar das questdes em debate, estando cientes das pautas as quais suas origens
os tornam suscetiveis. Para o autor, a menos que se aceite um ceticismo que reduz
a moralidade politica em preferéncias subjetivas daqueles chamados a decidir, ha
poucos motivos para pensar que a revisao judicial sera inevitavelmente pautada

nesses padroes (WALUCHOW, 2007, p. 166). A adocdo da revisdo judicial ¢
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considerada por Waluchow como uma garantia de melhor compreensao e aplicacao
de direitos morais, sendo uma ferramenta essencial da concepgao constitucional de
democracia (WALUCHOW, 2007, p. 168). O autor salienta que os criticos tendem
a se concentrar seletivamente em decisdes e periodos da historia constitucional
americana em que os tribunais atuaram na promogao dos direitos civis, optando por
ignorar decisdes em que tais tribunais tutelaram os direitos existenciais dos
individuos, ndo observando, portanto, os resultados como um todo (WALUCHOW,
2007, p. 169).

Waluchow defende que € necessario que se determine o modo de aplicagao
da lei e que desacordos sejam superados para que se chegue a decisdes que todos
possam aceitar, apesar do dissenso social. Para desenvolver uma alternativa a
concepgao comum de revisdo judicial, Waluchow assume precisar demonstrar que
a eficacia de sua proposta ndo depende da negacao do dissenso sobre questdes
politicas. O autor reconhece a importdncia das diferencas existentes nas
comunidades e afirma que o que pode funcionar nas sociedades contemporaneas
poderia ndo funcionar no passado. Portanto, as cartas existem dentro de amplos
contextos sociais e politicos que devem ser considerados na tomada de decisoes
(WALUCHOW, 2007, p. 170).

Waluchow, com foco em sobrepor os argumentos de Waldron, retoma que
o filosofo defende ser libertador poder discutir questdes morais e principiologicas
diretamente, ao invés de discuti-las em torno de algum texto escrito no passado
(WALUCHOW, 2007, p. 171). Waldron acrescenta que o processo de transformar
questdes politicas e sociais em batalhas legais €, por sua natureza, antidemocratico,
inibindo discursos essenciais a democracia (WALUCHOW, 2007, p. 172). Waldron
delega a qualidade baixa do debate politico nas sociedades que possuem cartas
constitucionais escritas em razao de sua rigidez verbal introduzida pela escolha de
constitucionalizar os direitos fundamentais. Portanto, em vez disso, sugere que os
entendimentos morais em evolucdo sejam refletidos em principios verbais flexiveis
e precedentes, assumindo a forma de “entendimentos convencionais” inscritos na
comunidade em geral para proteger direitos do verbalismo obsessivo de uma carta

escrita (WALUCHOW, 2007, p. 173).14

4 Waldron ndo acredita que a revisdo judicial eleve o nivel do debate publico e a qualidade do
discurso democratico, dando como exemplo os debates sobre o aborto que, segundo ele, sdo bem
informados em paises como o Reino Unido e Nova Zelandia, onde ndo sdo institucionalizados, como
sd0 nos Estados Unidos (WALDRON, 2001, p. 289).
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Waluchow acredita que ao sugerir que a revisao judicial leva a um debate

de natureza antidemocratica, os criticos se posicionam de modo contrario a
instituicao dos direitos em uma carta constitucional (WALUCHOW, 2007, p. 174).
No entanto, o autor afirma que os direitos prescritos em uma carta possuem o poder
de tutelar interesses e valores comunitarios, mesmo quando voltados a promogao
dos direitos individuais (WALUCHOW, 2007, p. 176).!° Os direitos formalmente
reconhecidos representam um avancgo na justica social, pois, diante de fatores como
preconceito e medo do desconhecido, faz-se importante que individuos tenham
direitos prescritos por um documento publico e que esse configure ferramenta
eficaz na busca da satisfagdo de suas demandas (WALUCHOW, 2007, p. 177).

Waluchow se propde a oferecer um entendimento alternativo baseando-se:

(...) on the penetrating analysis of H.L.A. Hart, whose thoughts
on the move from the pre-legal to the legal world, and the
inherent limits and dangers of legal regulation, provide grounds
for constructing a better understanding of Charters than the
Standard Conception. Our second source will be an idea
articulated long ago by Lord Sankey in Edwards,5 that landmark
Canadian constitutional case to which we made reference earlier,
which was decided by the Privy Council of Britain in 1930 and
is now commonly referred to as the Persons case. Edwards is
notable for at least two reasons: (1) It established, for the first
time in Canadian legal history, that women are indeed “persons”
for purposes of appointment to the Senate; and (2) it introduced
into Canadian constitutional law the living tree metaphor of
constitutions to which we drew attention in dividing
constitutional theories into two basic camps: fixed and living tree
views. The living tree conception is one that, following Edwards
has been repeatedly endorsed by the Canadian courts in a string
of important Charter cases (WALUCHOW, 2007, p. 182).16

Waluchow defende que, por sua natureza, uma carta constitucional ¢ uma

arvore viva capaz de crescer dentro dos limites constitucionais e se adaptar as novas

'S Waluchow se estende na discussio sobre essa critica no livro “4 Common Law Theory of Judicial
Review: The Living Tree” (WALUCHOW, 2007, p. 176)

16 Na analise de H.L.A Hart, cujos pensamentos sobre o passar do mundo pré-legal para o juridico
e os limites e perigos inerentes da regulamentagdo legal fornecem bases para a constru¢do de um
melhor entendimento de cartas do que a concep¢do padrao. Nossa segunda fonte serd uma ideia
articulada por Lord Sankey em Edwards, que representa um marco canadense nos casos
constitucionais, o qual foi decidido pelo Conselho Privado da Gra-Bretanha em 1930 e agora ¢
comumente referido como o caso de pessoas. Edwards ¢ notavel por pelo menos duas razdes: (1)
estabeleceu pela primeira vez na historia juridica canadense que as mulheres sdo de fato “pessoas”
para efeito de nomeagdo para o Senado; e (2) foi introduzido na lei constitucional canadense a
metafora das constituicdes como arvores vivas as quais se da atencdo em dividir as teorias
constitucionais em dois campos basicos: fixos e de arvores vivas. A concepgdo de arvore viva ¢é
aquela que, segundo Edwards, foi repetidamente endossada pelos tribunais canadenses em uma série
de casos importantes da carta (WALUCHOW, 2007, p. 182, TRADUCAO MINHA).
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circunstancias contemporaneas ¢ normativas em evolucao. Ao combinar a relativa
fixidez da lei escrita e a relativa adaptabilidade caracteristica da common law,
Waluchow argumenta ser possivel evitar a maioria, sendo todas as dificuldades
citadas pelos criticos (WALUCHOW, 2007, p. 183). O autor ressalta que normas
sociais informais que governam as relagdes entre os sexos, grupos raciais ou etarios,
por vezes podem ser mais rigidas do que as escritas. Isso ocorre porque sua
eliminagdo, alteracdo ou reinterpretagdio normalmente demandam mudangas
generalizadas em crencas e comportamentos de individuos, que podem ser
altamente resistentes em mudar tradigdes nas praticas sociais (WALUCHOW,
2007, p. 188). Sendo assim, pode-se estabelecer uma relagdo com as normas
formalmente escritas, uma vez que € possivel que se perceba a separagdo entre sua
validade e aceitacdo. Sob esse ponto de vista, hd a possibilidade de uma lei
plenamente valida ser inaceitdvel para a comunidade em geral (WALUCHOW,
2007, p. 191). Nesse sentido, Waluchow defende a importancia da harmonia entre
a lei e a moralidade, enfatizando que a dissociagdo entre a validade legal e a moral
facilita a implementacdo de regimes cruéis que, embora legalmente validos, ndo
respeitam a moralidade social (WALUCHOW, 2007, p. 192)."7

Waluchow sustenta que a eficacia no direcionamento de condutas requer a
utilizagdo de regras gerais estabelecidas antecipadamente, seja através de regras
sociais informais ou por direitos prescritos formalmente. O autor, com base nos
ensinamentos de Hart, alerta que os contextos sociais em mudanga criam a
possibilidade de que regras legais aceitaveis levem, em casos especificos, a
resultados inaceitdveis. Dessa forma, Waluchow ressalta que em relacdo aos
direitos com carga moral ha um nucleo de sentido bem estabelecido, mas existem
casos discutiveis em que os direitos ndo sao claramente aplicaveis nem excluidas
(WALUCHOW, 2007, p. 194). Waluchow defende o uso da “textura aberta da
linguagem” sugerido por Hart'8, que permite margem de manobra em casos dificeis.
Com base nessa perspectiva, evitam-se resultados indesejados sem a obrigagdo de

decidir dentro dos parametros estabelecidos pelo formalismo, em que o significado

7 Wil Waluchow inclui a explicacdo de Hart de que as proprias caracteristicas da lei pelas quais
pode atingir seu potencial para o bem também criam a possibilidade de contraposicdo com a
moralidade da comunidade ou com o bom senso. As reflexdes de Hart sobre um sistema legal sdo
um lembrete dos perigos inerentes as estruturas introduzidas pela lei positivada pautada apenas em
critérios de validade. Nesse sentido, Waluchow ressalta a importancia de um modelo que tenha
valvulas de seguranga capazes de impedir situagdes extremas como as ocorridas no periodo nazista,
exemplo de um regime legalmente valido, mas que ndo observava os padrdes morais da sociedade.
8 HART, 2020, p. 161.
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das regras escritas ¢ uniformizado sem espago para a discricdo judicial
(WALUCHOW, 2007, p. 195)."°

Waluchow acredita que compromissos previamente estabelecidos em
relagdo a resultados legais determinados podem ser moralmente problematicos.
Embora ndo se possa prever os resultados indesejados, pode-se prever que,
provavelmente, havera resultados que os individuos de modo geral desejariam
evitar. Diante de tal cendrio, segundo Waluchow, Hart?° acredita que os legisladores
serdo sabios em enquadrar os direitos de cunho moral na textura aberta da
linguagem (WALUCHOW, 2007, p. 196). Tal posicionamento do autor advém da
ideia de que as regras fornecem certa orientacdo antecedente enquanto permitem
que questdes normativas que ndo poderiam ter sido previstas e resolvidas com
antecedéncia pelo legislador sejam analisadas face ao caso concreto. Nesse sentido,
Waluchow argumenta que se deixe o desenvolvimento das regras para os tribunais
constitucionais sob a metodologia da common law (WALUCHOW, 2007, p. 197).
O autor ainda ressalta que os juizes estdo restritos ao uso da boa fé e que se veem
tolhidos de agir de acordo com seus parametros individuais diante das possiveis
criticas de membros do poder governamental, da populacao em geral, bem como da
possibilidade de ter sua decisao rejeitada por um tribunal superior com o poder de
anulacdo (WALUCHOW, 2007, p. 201).

As regras da common law ndo sdo formuladas de modo unificado em
nenhum documento, sendo o que as distingue das regras legislativas. Portanto, as
regras da common law sdo criadas pelos tribunais simultaneamente aos casos
concretos e aplicadas retroativamente a fatos ocorridos (WALUCHOW, 2007, p.
197). Em contrapartida, surgem criticas que entendem se tratar de metodologia sem
a certeza e a previsibilidade que um sistema juridico deveria fornecer. Sob essa
perspectiva, juizes nao eleitos e irresponsaveis criam leis ao julgar, deixando de
aplicar as normas elaboradas por representantes democraticamente eleitos. No
entanto, Waluchow afirma que a metodologia juridica da common law ¢
disciplinada, restringindo os juizes em suas decisdes. Dessa forma, explica que os
juizes devem aplicar principios contidos em opinides judiciais anteriores para que

justifiquem suas decisdes. O autor compara os referidos principios como

’

'S Waluchow, em “4 Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree Constitution”,
ilustra o exemplo do carro de brinquedo de Hart sugerindo evitar o formalismo através do uso da
textura aberta da linguagem, que permite alguma margem de manobra nos casos dificeis que caem
na “penumbra da incerteza”, evitando um resultado absurdo ao decidir sobre o mérito dos casos
(WALUCHOW, 2007, p. 194).

20 HART, 2020, p. 166.
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prescrigdes gerais, semelhantes as regras da civil law (WALUCHOW, 2007, p.
198).

As regras da common law sdo inerentemente revisaveis em sua aplicacao
nos novos casos que exibem caracteristicas até entdo nao apreciadas, podendo
solicitar uma revisdo dos precedentes anteriormente estabelecidos. Os poderes de
distinguir e alterar precedentes podem variar de um tribunal para outro, sendo
dificil fornecer uma unica teoria para a common law. Apesar dessas limitacdes,
Joseph Raz esclarece os poderes variaveis dos tribunais na common law e
Waluchow utiliza tal desenvolvimento em sua proposta (WALUCHOW, 2007, p.
199). De acordo com Raz?!, um precedente estabelece uma decisido aberta para
posteriores modificagdes pelos tribunais de acordo com as particularidades de cada
caso concreto. Por vezes, hd apenas uma interpretagdo razoavel dos casos e,
portanto, ha pouca disputa sobre a identidade do precedente que se enquadra.
Waluchow explica que a fungao dos tribunais ao distinguir as regras contidas em
um precedente das que devem ser aplicadas a um caso especifico seria restringir o
efeito da decisdo anterior, refinando-a para excluir sua aplicagdo a um tipo de caso
novo e imprevisto. Dessa forma, o autor ressalta que a atuagdo dos tribunais pode
ser encarada pelos criticos como ndo voltada a revisao ou a melhor aplica¢ao dos
precedentes e da lei, mas ao proprio desenvolvimento da ultima (WALUCHOW,
2007, p. 200). No entanto, Waluchow acredita ser viavel, no método da common
law, um equilibrio entre as duas necessidades fundamentais de Hart?>. Conforme

explica:

So the common law method of legal regulation strives to strike a
balance between Hart’s two fundamental needs: the need for
clear, antecedent guidance by relatively fixed rules, and the need
to leave open, for later settlement by an informed official choice,
issues that can be properly appreciated and settled only when
they arise in a concrete case (WALUCHOW, 2007, p. 203).2

Para Waluchow, a common law, sob essa perspectiva, ¢ capaz de combinar

a fixidez e a adaptabilidade que um sistema democratico constitucional carece

21RAZ, 1979, p. 185.

22 HART, 2020, p. 169.

23 Assim, 0 método da common law de regulamentagio legal se esforga para encontrar um equilibrio
entre as duas necessidades fundamentais de Hart: a necessidade de orientagdo clara e prévia por
regras relativamente fixas ¢ a necessidade de deixar em aberto, para solu¢do posterior por uma
escolha oficial informada questdes que podem ser devidamente apreciadas e resolvidas somente
quando surgirem em um caso concreto (WALUCHOW, 2007, p. 203, TRADUCAO MINHA).
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(WALUCHOW, 2007, p. 204). O autor observa que modelos que propdem um
sistema de regras precisas, baseadas em uma teoria moral sélida a ser aplicada sem
discri¢do judicial, sdo fundamentados na crenga de que os casos imprevistos serdo
minimos e que poderiam, via de regra, ser tratados por emendas legislativas. No
entanto, Waluchow defende que poucos legisladores possuem uma teoria moral
totalmente elaborada dadas as circunstancias sociais em evolugdo. Além disso,
teorias significativamente diferentes sdo sustentadas em ambito legislativo
(WALUCHOW, 2007, p. 205).

Waluchow descreve o modelo “fop-down "**

como um sistema de regras
formulado de modo antecipado por legisladores, o qual deve sempre ser ponto de
partida para as decisdes que envolvem os direitos de modo geral e, por essa razao,
suscetivel ao ndo reconhecimento de direitos individuais ndo expressos
formalmente na lei ou aqueles em que os desdobramentos ndo estdo prescritos
claramente. No entanto, o autor defende que em uma democracia h4 a necessidade
de que determinados individuos recebam tratamento diferenciado diante das suas
particularidades, as quais, por vezes, o Estado somente tomara conhecimento no
caso concreto levado a juizo. Waluchow explica que, embora o Legislativo possa
intervir e alterar a lei posteriormente aos casos concretos, o resultado tera pouca
eficdcia para as partes prejudicadas cuja situagdo ensejou mudanga na lei. Por outro
lado, o modelo “bottom-up” sustenta que ndo se pode antecipar todas as situagdes
de fato, nem prescrever de modo taxativo os desdobramentos de direitos que
possuem natureza inerentemente indeterminada. Portanto, as implicacdes dos
direitos que envolvem a moralidade ndo sdo fechados e devem ser reveladas caso a
caso na revisdo judicial, face a constante mudanca nas condi¢des sociais
(WALUCHOW, 2007, p. 206).

Waluchow sustenta que nem sempre se pode prever o modo de aplicacao
das regras de carater moral, o que ndo deve ser ignorado ao projetar as instituigdes
(WALUCHOW, 2007, p. 208). Nesse sentido, o autor visa sobrepor as
problemadticas existentes em outras linhas interpretativas semelhantes as suas ao
desenvolver um modelo alternativo para a concepgao da common law. Waluchow
acredita ser possivel manter determinadas orientagdes antecedentes de modo
concomitante a postulados que serdo particularizados pelo modelo ascendente, ou

seja, através da revisdo judicial. Desse modo, o autor dispde que ocorrera um

24 O autor referencia Denise Reaume (1991) para explicar os modelos “top-down” e “bottom-up”’
(WALUCHOW, 2007, p. 204).
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trabalho conjunto entre Legislativo e Judiciario, ndo devendo prosperar o
argumento de que nesses casos o Gltimo ird se sobrepor ao primeiro.?> Waluchow
esclarece que ha uma variedade de correntes interpretativas entre as que defendem
uma atuagdo judicial altamente ativista e aquelas que defendem uma atuagdo
judicial pautada exclusivamente em um silogismo legal. Sob essa perspectiva, o
autor introduz sua proposta as opcdes existentes entre tais concepgdes extremas,
podendo ser adotada pelos sistemas juridicos contemporaneos (WALUCHOW,
2007, p. 209).

Waluchow explica que a indeterminagdo de alguns direitos se da em razao
das possiveis complicagdes na manutengdo de um mesmo entendimento em casos
concretos distintos. Para reforgar esse entendimento, o autor cita a evolugdo da
concepg¢do moral sobre a igualdade racial, marcada pelo caso “Brown v. Board of
Education”, nos Estados Unidos, que rompeu com a doutrina “separate but equal”
que predominava até entdo em decisdes judiciais anteriores. Dessa maneira,
rompeu-se a concepgdo de que era aceitdvel que criancas fossem separadas em
escolas distintas em razao de sua raga, o que reforca a ideia de Waluchow de que o
evoluir das concepgdes morais reflete diretamente no modo de interpretagdo dos
direitos. Outro exemplo retomado pelo autor € o casamento entre pessoas de mesmo
sexo que, embora tenha sido reconhecido em algumas democracias constitucionais,
ainda ndo atigiu um status materialmente igualitario com casais de sexos opostos.
Sendo assim, Waluchow explica que, via de regra, o que vem ocorrendo ¢ a
permissao de “unides civis com direitos semelhantes” (WALUCHOW, 2007, p.
212). Nesse sentido, ressalta que a concepcao da arvore viva confere margem para
que entendimentos evoluam e no caso do casamento entre pessoas de mesmo sexo,
acredita-se que seu reconhecimento legal avancara rumo a um tratamento

materialmente igualitario.?®

25 Segundo Waluchow, uma ligdo de Hart ¢ que apesar do potencial inegavel da lei, essa pode se
transformar em uma ferramenta social perigosa ao separar a validade e a aceitagdo de uma norma.
Portanto, o autor sinaliza que se deve minimizar as chances de descida ao “Inferno de Hart”,
adotando uma revisao judicial que coloque condigdes morais sobre o exercicio valido do governo
(WALUCHOW, 2007, p. 208).

% Waluchow faz referéncia ao casamento entre pessoas do mesmo sexo como forma de
desenvolvimento interpretativo do entendimento judicial e, consequentemente, da interpretagdo da
lei, embora dificilmente se encontre uma resposta legalmente correta, clara ou indiscutivel para a
questdo. Quando analisado o contexto legal e as decisdes judiciais de democracias constitucionais
na contemporaneidade, em que s@o reconhecidos os direitos de casais do mesmo sexo, torna-se
plausivel e até mesmo necessaria a evolugdo da interpretacdo constitucional para atender uma
demanda social latente. Waluchow cita que qualquer sistema legal que concede aos casais do mesmo
sexo praticamente todos os direitos associados ao casamento do sexo oposto, exceto o direito de
serem legalmente reconhecidos como casados, acaba por violar o direito a igualdade material de
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Waluchow concorda com Waldron sobre a necessidade de mecanismos
institucionais livres da exclusiva vincula¢do das normas a uma interpretagdo fixa e
previamente acordada. Nesse sentido, Waluchow evidencia que métodos
interpretativos que visam alcangar os significados originais ou intencdes dos
formuladores de uma carta constitucional ndo devem prosperar. Desse modo, o
autor propde a ado¢do de uma carta compreendida através da concepgdo da arvore
viva. Tal método seria capaz de evitar interferéncias externas como os desejos
inauténticos advindos do preconceito ou da falta de conhecimento especifico e, da
mesma forma, seria livre das pressdes as quais os legisladores eleitos sao suscetiveis
e que podem influenciar na supressao de direitos (WALUCHOW, 2007, p. 213).
Waluchow defende um perfil de cartas constitucionais que ndo confia amplamente
na atuag¢do judicial de modo discriciondrio, nem na crenca que o modelo de “fop-
down” pode ser seguido sem ressalvas (WALUCHOW, 2007, p. 214). O autor visa
um equilibrio para que as particularidades de um caso nao deixem de ser observadas
em razao da adogdo de um método que se restringe a seguir normas em uma
interpretacdo rigida, bem como prevé que, ao delegar ao Judicidrio a
responsabilidade de individualizar demandas, devem ser observados determinados
requisitos pelos juizes.

Segundo Waluchow, a concep¢do padrdo?’ a favor da revisdo judicial
argumenta que as cartas constitucionais sdo capazes de proteger direitos de modo
entrincheirado, tutelando as garantias das minorias contra 0s preconceitos €
excessos majoritarios que, por vezes, sao advindos de desejos inauténticos na
politica democratica. Sob essa concepg¢ao, as cartas estabelecem um compromisso
prévio e racional vinculado aos direitos fundamentais. No entanto, Waluchow
reconhece que existem problemas na concepg¢ao padrao a favor das cartas de direito
e do controle de constitucionalidade a ser exercido pelo Judiciario. O autor
esclarece que criticos como Waldron pressupdem que um compromisso
previamente estabelecido sobre direitos morais seria impossivel no contexto
politico social diante da grande discordancia entre individuos. Desse modo, os
criticos sustentam que tal concepcao padrdo seria contraria ao autogoverno e a
capacidade de alteragdo das normas pelos proprios individuos que a ela se

submetem com o passar do tempo (WALUCHOW, 2007, p. 216).

tratamento. Nesse ponto, o autor argumenta que de acordo com a Comissdo Canadense de Direitos
Humanos, isso equivale ao endosso da notdria doutrina “separate but equal” (WALUCHOW, 2021).
27 Vide Glossério.
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Observa-se, portanto, que a concepg¢do padrao a favor das cartas e de sua
revisdo judicial enfrenta dificuldade em explicar por que o dissenso nas
democracias modernas pode justificar a legitimidade de juizes para determinar o
modo de aplicagdao de normas com carga moral. Waluchow elenca que surge, entao,
o questionamento do porqué juizes elitistas, com preconceitos e agendas proprias
devem ter o poder de decisdo sobre a aplicagdo de direitos morais controversos, o
que, segundo os criticos, ndo poderia ser conciliado com o modelo democratico e
com o autogoverno popular. Nesse sentido, o autor reconhece que a concepgao
padrao necessita de revisdo, mas sugere que sua esséncia possa permanecer. Para
isso, Waluchow visa responder as obje¢des de Waldron, pois considera seus
argumentos contra a revisdo judicial e as cartas constitucionais os mais fortes e
sofisticados no campo filosofico. Portanto, respondé-las de forma eficiente fard com
que sua proposta seja construida sob uma base argumentativa contundente, de modo
a alcangar seus objetivos (WALUCHOW, 2007, p. 217).

Determinados criticos, como Waldron, alegam que ndo se deve optar pelas
cartas constitucionais em democracias que adotam o modelo da common law. Para
ele, devem ser incorporados mecanismos de protecdo de direitos que sejam livres
da vinculagdo aos termos de um texto escrito. Desse modo, seria evitado um
exercicio interpretativo voltado a dar roupagem atual ao texto constitucional que,
por vezes, foi escrito em um contexto temporal passado. Portanto, Waldron defende
que os individuos da atualidade sdo capazes de se autodeterminar e interpretar seus
direitos sem a vinculagdo a um determinado documento escrito. Nesse sentido,
Waluchow aponta que, segundo a proposta de Waldron, no lugar da revisao judicial
devem ser utilizados principios e precedentes. No entanto, explica que tais institutos
ja sao aplicados aos casos concretos através da revisdo judicial na common law,
sendo, portanto, contraditéorio o argumento de Waldron de que a pratica seja
antidemocratica. Ademais, Waluchow acrescenta que os mecanismos propostos por
Waldron sdo contraditorios entre si também em razdo de ser improvavel que
existam entendimentos convencionais para determinar a interpretacao dos direitos
se, de fato, o desacordo persiste. Ou seja, ndo ¢ possivel que tais argumentos
coexistam na mesma proposta (WALUCHOW, 2007, p. 218).

Waluchow acredita que, por vezes, a comunidade pode estar errada sobre
sua propria moralidade constitucional e que os juizes, por outro lado, podem ser
sujeitos mais capacitados a identifica-la em razao da semelhanca com as atribui¢des

habituais de seu oficio. Segundo o autor, os juizes sdo suscetiveis a0 cumprimento



43
de determinadas exigéncias em sua tomada de decisdo e, desse modo, ndo impdem
sua moral individual, mas evitam a implementacdo de crencas erroneas da
comunidade e seus representantes legislativos (WALUCHOW, 2007, p. 219).
Waluchow explica que a moralidade pessoal se difere da moralidade constitucional,
uma vez que a primeira se refere as visdes de um juiz como um individuo autdbnomo,
sendo as ambigdes as quais visa ter endossadas pela comunidade (WALUCHOW,
2007, p. 220). Por outro lado, a moralidade constitucional da comunidade pode nao
ser tdo clara em sociedades multiculturais, considerando que as normas
constitucionais sdo interpretadas a partir de concepcdes morais distintas.

Para lidar com a diversidade moral descrita, Waluchow faz referéncia a
existéncia de um “consenso sobreposto” proposto por Rawls, que explica que
podem haver diferengas considerdveis nas concepcdes sobre justica, desde que
levem a julgamentos semelhantes. Ambos os lados devem acreditar que por mais
que suas concepgdes sejam diferentes, seus pontos de vista podem sustentar o
mesmo julgamento (WALUCHOW, 2007, p. 221). O “consenso sobreposto” pode
ser compreendido pela analogia da situacdo em que um tribunal de apelagoes ¢
unanime em seu julgamento, mas que os juizes discordam sobre como esse
resultado se justifica. O consenso pode basear-se em julgamentos particulares com
premissas diferentes, produzindo uma conclusdo compartilhada. Por vezes,
concorda-se com a instituicdo de principios abstratos, mas se discorda sobre suas
implicacdes nas circunstancias da politica democratica. Nesses casos, Waluchow
acredita que hé alguma medida de consenso referente as normas relativas a justica,
igualdade e liberdade. Portanto, possibilita a constru¢do de uma decisdo a partir de
uma concep¢ao amplamente compartilhada sobre tais direitos, mesmo que advindos
de uma base argumentativa distinta (WALUCHOW, 2007, p. 222).

Waluchow ainda acrescenta que ao decidir casos que envolvem a
moralidade, deve-se haver empenho para alcancar o que Rawls chama de
"equilibrio reflexivo", em que os principios e regras sdo consistentes com as crengas
verdadeiras, produzindo “julgamentos ponderados” (WALUCHOW, 2007, p. 223).
Waluchow afirma que meras opinides e os verdadeiros compromissos?® morais se

diferem e apenas os ultimos alcangam um equilibrio reflexivo. Além disso, ressalta

28 Waluchow explica que ao chamar de “compromissos verdadeiros” nio significa que sejam
corretos, mas apenas que sdo aqueles com os quais a comunidade estd comprometida
(WALUCHOW, 2007, p. 224). No entanto, em alguns momentos, o autor sugere que padrdes
definidos pelo preconceito, 6dio ou qualquer fator que seja capaz de suprimir direitos de um
determinado grupo de pessoas ndo deve ser considerado auténtico. Tal contradi¢ao € abordada pelo
artigo de Natalie Stoljar que serd analisado no capitulo seguinte.
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que individuos podem diferir em opinides ainda que compartilhem os mesmos
compromissos morais. Portanto, os individuos podem adotar concepgdes distintas
sobre 0 modo em que se deve tutelar determinado direito. Ademais, Waluchow
ressalta que, via de regra, a maioria dos individuos aborda questdes morais de
maneira menos polarizada que os criticos das cartas e da revisao judicial que focam
em opinides contrarias de modo generalizado (WALUCHOW, 2007, p. 224).

De acordo com Waluchow, pautar-se em equilibrio reflexivo para extrair os
verdadeiros compromissos da comunidade nao significa simplesmente assumir que
sdo quaisquer opinides generalizadas. Nesse sentido, o autor defende que juizes sdao
capazes de distinguir e ponderar os verdadeiros compromissos morais da
comunidade através de um raciocinio pautado em equilibrio reflexivo
(WALUCHOW, 2007, p. 225). Tal mecanismo se daria a partir da analise das
concepgoes existentes dentro de um contexto comunitdrio somada a anélise de
decisoes e leis que tratam do mesmo assunto. O equilibrio reflexivo, portanto, seria
atingido pelos juizes, que sdo agentes habituados a estudar e sopesar as variadas
concepgoes a respeito de um mesmo instituto normativo para, entdo, extrair a
decisdo mais adequada. Desse modo, os compromissos morais de uma comunidade
serdo cumpridos em detrimento dos eventuais desejos inauténticos (WALUCHOW,
2007, p. 226).

Waluchow explica que as normas morais que representam os verdadeiros
compromissos da comunidade estdo de alguma forma ligadas as leis e praticas
constitucionais. Sendo assim, a moralidade constitucional consiste em normas e
convicgdes as quais a comunidade se comprometeu e que foram incorporadas pela
lei e pelas praticas juridicas (WALUCHOW, 2007, p. 227). No entanto, Waluchow
acredita ser ingénuo supor que se possa encontrar nas sociedades pluralistas uma
unica moralidade constitucional, mas sugere que sobre os direitos abordados pelas
cartas exista algum consenso determinante, sendo excecdo os casos em que tal
situacdo ndo ocorre. Desse modo, ¢ possivel identificar uma moralidade
constitucional atribuivel a comunidade como um todo. Portanto, Waluchow refor¢a
que diferencas morais existem nas democracias constitucionais, mas que a resposta
estatal perante os possiveis desacordos deve se pautar na existéncia de algum
consenso sobre o direito em questdo. Tal decisdo devera refletir os valores basilares
que regem uma comunidade, ou seja, seus verdadeiros compromissos enquanto

comunidade democratica (WALUCHOW, 2007, p. 228).
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Segundo Waluchow, a moralidade constitucional abarca um consenso
sobreposto sobre os verdadeiros compromissos da comunidade, ou seja, seus
valores basilares devem ser encontrados nos padrdes morais amplamente adotados.
No entanto, nem sempre esse consenso ocorrerd, conforme explica o autor.
Questdes contestaveis como as relativas ao aborto, por exemplo, podem nao ser
suscetiveis a um consenso. Waluchow explica que os juizes terdo que recorrer a
outros métodos para proferir sua decisdo constitucional, mas ressalta que poucos
serdo esses casos. Ainda sobre a moralidade constitucional da comunidade, o autor
retoma que esse instituto € capaz de diminuir a distdncia entre a validade e a
aceitacdo de uma norma, uma vez que busca relacionar os valores morais de uma
comunidade, sem deixar de observar a capacidade da lei de fornecer determinada
orientacdo antecedente. Waluchow, no entanto, observa que os verdadeiros
compromissos € a moralidade constitucional ndo constituem condic¢des de validade,
ou seja, para que uma norma seja formalmente valida, ndo necessariamente deve
englobar a moralidade constitucional da comunidade e seus compromissos
auténticos (WALUCHOW, 2007, p. 229).

Waluchow considera que determinados direitos sao deixados em aberto
através da prescricao em linguagem indeterminada, em razao de estarem envolvidos
em demandas que necessariamente serdo decididas posteriormente e pautadas nas
particularidades do caso. Nesse sentido, tais direitos abarcam situagdes que
somente podem ser analisadas quando surgem em um caso especifico. O autor ainda
ressalta que a moralidade constitucional da comunidade da época em que foi
redigida uma norma pode divergir da moralidade atualmente predominante no
contexto social em que emergiu determinada demanda, a qual ndo era prevista a
época. Portanto, tal circunstancia, para Waluchow, deve ser considerada como uma
das razdes pelas quais se deve confiar aos juizes a tarefa de decidir quando a
moralidade ¢ comprometida pela legislagdo. O autor entende que os juizes poderao
exercer uma analise individualizada da demanda e serdo capazes de enquadrar a
moralidade da comunidade e a legalidade de forma equilibrada em sua decisdo
(WALUCHOW, 2007, p. 229).

A objecdo de que os juizes acabam invocando a moralidade pessoal nos
casos em que deve ser aplicada a moralidade constitucional da comunidade,
segundo Waluchow, nao possui o devido fundamento. O autor explica que um
julgamento que envolva os valores basilares que regem a moralidade de uma

comunidade ndo diz respeito a quais seriam os padrdes morais mais adequados sob
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o ponto de vista do magistrado em um determinado caso. Nesse sentido, o autor
retoma o argumento de que os juizes possuem um treinamento profissional e pratico
que os torna agentes publicos capacitados para a interpretagdo e aplicacdo da
moralidade constitucional da comunidade nos casos concretos. Portanto, Waluchow
delega tal fungdo aos juizes por crer que o equilibrio reflexivo ndo se afasta
amplamente da tarefa exercida na tomada de decisdo judicial em que normas,
precedentes e principios devem ser ponderados e equilibrados em seu modo de
incidéncia (WALUCHOW, 2007, p. 231).

Waluchow também supde que os criticos das cartas e da revisao judicial
podem dizer que as primeiras fazem parte da lei constitucional e ndo da moralidade.
Sendo assim, quando uma corte constitucional aborda um direito prescrito nas
cartas, apoia-se em decisdes anteriores, doutrinas e tradi¢des, logo, um tribunal
inferior deve estar vinculado aos precedentes estabelecidos. A critica se funda,
entdo, no argumento de que, com o tempo, as decisoes judiciais definirdo os padrdes
decisorios e a adogdo de uma carta constitucional nao sera democratica, tendo em
vista que o Judiciario criard normas em seus julgados (WALUCHOW, 2007, p.
232). Em resposta, Waluchow ressalta que a moralidade constitucional nao ¢
autobnoma a lei e as decisdes dos juizes, ou seja, recebe, de alguma forma, certa
influéncia dos parametros por elas estabelecidos.?’ No entanto, o autor ressalta que
ndo se deve ignorar a existéncia da possibilidade da influéncia que a moralidade
social pode exercer na edigdao de normas legislativas (WALUCHOW, 2007, p. 233).
O autor reconhece a existéncia da preocupagao de os juizes serem autorizados a
decidir questdes morais em sede de revisdo judicial. No entanto, ressalta que pior
seria acreditar que sempre ha uma verdade moral sobre os direitos que envolvem
justica, igualdade e liberdade, via de regra prescritos nas cartas constitucionais.
Portanto, sob essa perspectiva, seria dever dos juizes descobrir e aplicar tal verdade
objetiva e previamente determinada para questdes morais controversas, o que
Waluchow visa demonstrar ndo ser possivel face a evolucdo dos padrdes morais na
sociedade (WALUCHOW, 2007, p. 234).

Para Waluchow, uma das obje¢des mais poderosas de Waldron seria o
questionamento do porqué o controle de constitucionalidade judicial seria mais

confidvel do que os julgamentos da propria comunidade de modo direto ou por meio

29 Waluchow questiona até que ponto a moralidade da comunidade, por sua vez, é moldada pela lei
e sugere que seja uma questdo subestimada. O autor referencia Joseph Raz e Tony Honoré, que
apontam que a influéncia da lei sobre a moralidade ¢ multifacetada e significativa.
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de seus representantes eleitos. Em resposta, Waluchow propde que os juizes devem
ser encarados como agentes capazes de decidir questdes imprevisiveis que
envolvem a moralidade constitucional. E sabido que casos inéditos surgirdo e, na
common law, segundo o autor, ¢ possivel que adequagdes interpretativas sejam
feitas de maneira incremental, com uma analise individualizada caso a caso.
Waluchow aponta que outra razao seria que as pessoas costumam ser mais dispostas
a reconhecer e acatar uma decisdo se for tomada por um “terceiro neutro”. O autor
explica que, apesar dos interesses pessoais dos juizes, ainda assim ¢ razodvel
esperar que possuam virtudes judiciais de objetividade, imparcialidade e
neutralidade, de modo que ndo sejam influenciados por sua moral pessoal
(WALUCHOW, 2007, p. 235).

Nesse sentido, Waluchow refor¢a que a fungdo de protecdo das minorias
pode ser comprometida caso as disposi¢cdes de cunho moral contidas em uma carta
sejam sempre interpretadas sob o ponto de vista da maioria dos membros da
comunidade. Portanto, o autor traz a tona o questionamento do que deve ser feito
quando os prop6sitos majoritarios sdo contrarios a garantia de determinados direitos
as minorias. Desse modo, Waluchow responde que a inica maneira de perseguir a
protecdo das minorias ¢ interpretar as disposi¢des morais de uma carta
constitucional de forma nao tendenciosa, mas sob a moralidade “verdadeira” ou
“ideal”, a qual os juizes devem buscar. No entanto, o autor explica que a moralidade
constitucional nem sempre ¢ idéntica as opinides morais compartilhadas na
comunidade, sendo, portanto, papel dos juizes ndo ceder aos desejos inauténticos
da maioria, mas respeitar e fazer cumprir os compromissos da comunidade em
equilibrio reflexivo. Waluchow argumenta que se empenha em tratar de um modelo
de moralidade presente nas democracias constitucionais contemporaneas que rejeita
qualquer forma de preconceitos, bem como oferece protecdo contra opressdes
majoritarias (WALUCHOW, 2007, p. 236-237).

Waluchow expde que as escolhas do passado raramente irdo restringir o
modo de aplica¢ao de uma carta interpretada sob o modelo da common law. O autor
argumenta que a interpretacao das cartas constitucionais deve ser feita de forma que
ndo ameace a autonomia popular, sendo, portanto, o contrario do que ocorreria na
implementagdo de correntes interpretativas que possuem uma visao fixa sob o modo
de aplicagdo dos direitos. Waluchow afirma que a op¢do de Waldron por uma
abordagem em que as cartas sejam ausentes nao € necessariamente mais flexivel

(WALUCHOW, 2007, p. 242-243). Waluchow sustenta que regras nao escritas bem
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estabelecidas sdo frequentemente tdo rigidas quanto as escritas, portanto, sua
eliminagdo, alteragdo ou reinterpretacdo normalmente requer mudangas
generalizadas nas crengas e comportamentos que podem ser tdo dificeis de se
realizar quanto uma emenda constitucional (WALUCHOW, 2007, p. 244).

Segundo Waluchow, a posicdo de Waldron em relagdo as cartas
constitucionais e a revisdo judicial reflete um realismo absoluto, ndo abrindo
margem para um consenso no que tange a discordancia entre individuos sobre o
modo de interpretacdo de direitos. No entanto, Waldron apresenta um idealismo
sobre um governo majoritdrio, uma vez que ignora situagdes como decisdes de
legisladores eleitos que, por vezes, tratam de mera satisfacdo dos seus anseios
politicos partidarios sobrepostos aos reais interesses sociais (WALUCHOW, 2007,
p. 248). Waluchow entende que os métodos defendidos por Waldron, em que
legisladores se unem para decidir demandas que envolvem a moralidade social, nao
possuem uma base institucional solida (WALUCHOW, 2007, p. 249). Nesse
sentido, Waluchow ressalta que por ndo defender um modo previamente
estabelecido de aplicacdo dos direitos evita objecdes que outras concepgdes que
defendem as cartas de direito e a revisao judicial sdo suscetiveis. No entanto,
reconhece que se o desacordo sustentado por Waldron ocorrer, tal méxima também
incidird sobre os métodos majoritarios de decisdo. Waluchow, nesse sentido,
acredita que uma vez que haja discordancia persistente sobre como devem ser
aplicados os direitos, a mesma refletira sobre o critério a ser adotado na
interpretagao constitucional (WALUCHOW, 2007, p. 250).

Segundo Waluchow, uma tomada de decisdo solida e equilibrada pode ser
comprometida se os individuos possuem a permissdo para serem juizes da propria
causa. Portanto, considera plausivel atribuir a tomada de decisdo a pessoas ou
institui¢des cujos interesses nao estdo diretamente envolvidos e possuem a fungao
de serem justas e imparciais. De acordo com o autor, um sistema juridico, ao optar
pelo controle de constitucionalidade judicial, evita que os anseios majoritarios
sejam capazes de suprimir garantias fundamentais de grupos minoritarios. Além
disso, tal mecanismo institucional permite que os juizes reavaliem a aplicacao de
determinados precedentes a luz de um entendimento moral em constante evolugao
(WALUCHOW, 2007, p. 251). Waluchow refor¢a sua defesa a revisdo judicial
afirmando que os individuos, enquanto portadores de direitos podem atribuir a
revisdo de suas decisdes e as de seus representantes eleitos a um corpo de pessoas

menos sobrecarregadas, que inclusive terdo que justificar publicamente as razdes
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determinantes de suas decisdes (WALUCHOW, 2007, p. 252). Desse modo, o autor
evidencia que os juizes sdo agentes publicamente comprometidos em seu oficio.

Waluchow ressalta que nenhuma estratégia funcionard para Waldron com
base em seu argumento do desacordo, que coloca em duvida até mesmo as regras
pautadas na razao e na logica. O autor relaciona a proposta de Waldron as ideias de
Descartes, concluindo que nao se pode rejeitar tudo sobre o que se tem alguma
duvida. Deve-se, entdo, aceitar um ponto de partida razodvel e provisorio
(WALUCHOW, 2007, p. 253). No caso de Descartes, tudo estava sujeito a dividas,
ja para Waldron, tudo esta sujeito a desacordos razoaveis. Portanto, segundo
Waluchow, a teoria de Waldron ¢ falivel por seu proprio argumento do desacordo.
No entanto, concorda com Waldron sobre a tendéncia significativa de se
“glamourizar” o Judiciario e desvalorizar as outras esferas do poder estatal,
ressaltando que as teorias interpretativas devem observar esse fato. Segundo
Waluchow, todavia, para corrigir o desequilibrio, Waldron enfatiza,
deliberadamente, o potencial benéfico do processo legislativo. Ao fazer isso,
Waldron ignora caracteristicas ndo tdo desejaveis dos representantes eleitos e
subestima a capacidade de os tribunais exercerem uma revisao legislativa de forma
eficaz (WALUCHOW, 2007, p. 254).

Waluchow concorda com o argumento de que os juizes ndo possuem uma
capacidade intelectual superior, nem uma percep¢do moral que ultrapassa a do
cidadao ou do legislador médio. O autor ressalta que, nas mesmas condi¢des de
deliberagdo, nao faria sentido os julgamentos do tribunal substituirem as escolhas
do legislativo ou de seus eleitores. No entanto, Waluchow argumenta que as
decisdes judiciais se ddo em um contexto distinto das quais sdo realizadas
deliberagoes legislativas e populares. Nesse sentido, apresenta os juizes como
agentes relativamente isolados das pressdes externas as quais os legisladores estao
sujeitos. Para explicar seu ponto de vista, Waluchow cita o exemplo do Canad4, em
que todos os juizes sdo nomeados e ndo eleitos, assim como ocorre com 0s juizes
federais nos Estados Unidos. Segundo ele, essa caracteristica tipica, juntamente
com um mandato vitalicio, proporciona uma liberdade para superar determinadas
pressdes externas que podem advir de parte do eleitorado, do partido politico que o
representante eleito estd vinculado ou de uma determinada elite social
(WALUCHOW, 2007, p. 255). Apesar disso, Waluchow nao ignora a
plausibilidade do argumento de que existe uma tendéncia de os juizes participarem

das elites sociais e entende que a solugdo para essa questao talvez seria a reforma
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dos procedimentos democraticos que incorporam o0s sujeitos a tal cargo
(WALUCHOW, 2007, p. 257).° O autor também ndo ignora a caracteristica
inerentemente humana da busca por aceitacdo alheia. Por essa razdo, reconhece a
existéncia da possibilidade de os juizes cairem na tentacao de decidir de acordo com
as opinides morais majoritarias mesmo quando distintas dos valores basilares que
constituem a moralidade constitucional.

Ainda sobre as influéncias externas as quais os membros do Legislativo
estdo sujeitos, essas ganham tonica quando tais representantes eleitos se veem na
funcdo de votar a respeito de uma tematica moralmente polémica. Nesse sentido, os
valores partidarios e dos eleitores podem pressionar os representantes a se
posicionarem de modo equivocado. Segundo Waluchow, o legislador possui sua
atencdo voltada apenas para parte da comunidade mas, no entanto, deveriam
amparar os direitos da sociedade como um todo. Nesse sentido, Waluchow reforga
seu argumento de que os juizes sdo mais aptos a desempenhar o controle de
constitucionalidade sobre questdes morais controversas que refletem nos individuos
de modo geral (WALUCHOW, 2007, p. 258). H4 a necessidade de uma andlise
aprofundada das situagdes imprevistas e para isso Hart’! sugere que certa
discricionariedade seja delegada aos juizes e que se empregue, na elaboragdo de
legislagdo, termos com textura aberta. Desse modo, ¢ conferida certa margem para
que os magistrados fagam a devida andlise individualizada que os casos dificeis
requerem para que direitos sejam equilibrados no caso concreto (WALUCHOW,
2007, p. 259).

A common law possui capacidade de adaptabilidade e mudancga incremental
caso a caso, sendo, portanto, os precedentes judiciais provisorios e revisaveis a luz

da jurisprudéncia em desenvolvimento e ndo a partir de posicionamentos legais

30 Waluchow reconhece que essas e outras deficiéncias democraticas precisam ser corrigidas. O
autor afirma que a solugdo pode estar na reforma dos procedimentos democraticos e ndo na revisao
judicial de modo especifico. Waluchow da como exemplo o caso do ex-primeiro-ministro do
Canadd, Paul Martin, que pediu mudangas nas praticas legislativas que proporcionaram aos
membros do parlamento uma maior capacidade de contribuir na elaboragdo da legislagdo. No
entanto, fatos como a exigéncia de que os membros do gabinete votassem a favor da legislagdo para
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo sob risco de expulsdo levaram ao questionamento sobre
o compromisso democratico de Martin. Waluchow ressalta que, todavia, houve reconhecimento
publico de um problema no Canadd. Desse modo, visa-se alguma forma de representacdo
proporcional para compensar os perigos de um sistema que pode incapacitar pontos de vista
minoritarios. Nesse sentido, nota-se um movimento de mudanca nas regras de financiamento de
campanhas, acesso de partidos marginais ao tempo de transmissdo publico durante as campanhas
eleitorais, e assim por diante. Tais mudangas, se introduzidas, podem ter o efeito de elevar o nivel e
a qualidade do debate legislativo e publico, conforme a concepgao defendida na obra de Waluchow.
O exemplo mostra que membros do governo podem se ver compelidos a seguir posicionamentos
com os quais ndo concordam em prol da manuten¢ao de seus cargos.

3THART, 2020, p. 161.
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previamente estabelecidos de modo fixo. Para Waluchow, esses sdo os diferenciais
da common law na pratica constitucional (WALUCHOW, 2007, p. 261). Os
sistemas modernos de governo optam por uma divisdo de trabalho entre o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario. O primeiro define os padrdes normativos a serem
aplicados e o segundo decide os casos particulares desenvolvendo essas normas a
partir da metodologia da common law (WALUCHOW, 2007, p. 262). Nesse
sentido, Waluchow sustenta que seria irracional enviar ao Legislativo todos os casos
em que a aplicagcdo da norma ndo for clara, uma vez que tal dindmica aumentaria
exponencialmente sua carga de trabalho, mesmo se restrito aos casos
constitucionais (WALUCHOW, 2007, p. 263). Desse modo, o autor reafirma sua
argumentacdo elencando essa como uma das razdes para ndo delegar aos
legisladores o desenvolvimento interpretativo de direitos moralmente controversos,
atribuindo tal tarefa aos juizes (WALUCHOW, 2007, p. 264).

Retoma-se o argumento defendido por Waluchow de que o equilibrio
reflexivo que deve ser empregado por juizes no controle de constitucionalidade se
aproxima das tarefas inerentes a seu oficio. O autor sustenta que, em ambos o0s
casos, os precedentes e as normas devem ser equilibrados pelos juizes. Portanto,
analisar e balancear os resultados que podem advir de um modo de aplicagao
especifico do direito ¢ uma técnica mais desenvolvida por juizes do que por
legisladores ou cidaddos. Nesse sentido, Waluchow aponta que os juizes sdo mais
aptos para extrair a moralidade constitucional da comunidade e aplica-la aos casos
concretos (WALUCHOW, 2007, p. 265). O autor fundamenta que as praticas
judiciais normalmente restringem juizes a considerar apenas os argumentos e
evidéncias apresentadas pelos litigantes. No entanto, explica que em determinados
casos constitucionais a decisao do tribunal responde a uma questao mais ampla do
que a levada a juizo.>? Nesse momento, Waluchow cita como exemplo o casamento
entre pessoas do mesmo sexo e afirma que, ao negar esse direito, a decisdo restringe
o direito a igualdade daqueles que visam o reconhecimento publico de sua unido
(WALUCHOW, 2007, p. 266-267).%

Waluchow defende que se a estrutura do tribunal se restringir a questoes que

envolvem os direitos constitucionais, esse desempenhard o controle de

32 Casos de direito constitucional como o americano de Brown v. Board of Education ou os casos
canadenses de Butler e Andrews fornecem exemplos de quao abrangentes as questoes na revisao
judicial podem se tornar (WALUCHOW, 2007, p. 268).

33 CANADA. SUPREME COURT OF CANADA. Supreme Court Judgments: reference Same-Sex
Marriage. 2004. Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/2196/index.do.
Acesso em: 10 fev. 2022.
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constitucionalidade de forma mais eficiente do que o Poder Legislativo. No entanto,
o autor observa que os debates legislativos também podem englobar questdes
relativas aos direitos constitucionais, uma vez que sao agentes publicos voltados a
atender os anseios sociais. Em contrapartida, Waluchow nao deixa de sedimentar o
argumento de que ao debater questdes moralmente controversas, os representantes
eleitos acabam por seguir um posicionamento especifico. O autor refor¢ca que os
legisladores optam por uma linha de raciocinio sem se comprometer com a analise
das variadas consequéncias que um determinado posicionamento pode desencadear
na sociedade. Por outro lado, os juizes sdo mais comprometidos em ponderar
direitos e suas consequéncias de modo geral, distanciando-se de apelos externos aos
quais os legisladores via de regra sdo suscetiveis (WALUCHOW, 2007, p. 268).

Waluchow sustenta que os tribunais possuem um papel na formacdo da
moralidade constitucional da comunidade, uma vez que caso a caso elevam o nivel
do debate publico conforme o evoluir das decisdes. Complementando essa ideia,
para o autor, seria adequada a adog@o de uma carta constitucional escrita e aplicada
ao modelo da common law nas democracias constitucionais. Sob essa perspectiva,
para Waluchow, a moralidade constitucional da comunidade deve ser desenvolvida
a partir de um trabalho conjunto entre juizes e legisladores. Portanto, o autor
acredita na compatibilidade e na complementaridade das atuagdes do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario. De modo que, no que tange aos direitos com carga
moral previstos nas cartas constitucionais, o Legislativo seja encarregado por editar
regras de natureza essencialmente aberta, com consequéncias por vezes
imprevisiveis. Em contrapartida, a funcdo do Judiciario em sede de controle de
constitucionalidade sera analisar e decidir tais casos a partir do desenvolvimento da
moralidade constitucional da comunidade (WALUCHOW, 2007, p. 269). Desse
modo, ambas as esferas contribuem para a concretizacao de um Estado de direito
moralmente sensivel. Segundo o autor, o controle de constitucionalidade promove
um didlogo entre Judicidrio e Legislativo como uma etapa do processo democratico.
Portanto, a revisao judicial serd um mecanismo capaz de influenciar na edigao de
normas que de modo mais especifico atenderdo aos anseios e a moralidade social

em evolucdo em uma democracia prospera (WALUCHOW, 2007, p. 270).3*

340 autor d4 o exemplo do Canada, onde, hé quase vinte anos, o parlamento tem evitado negociar
o aborto legalizado. No lugar do debate vigoroso e aberto para que se chegue em uma decisdo
fundamentada como previsto por Waldron, tem havido uma relutincia por parte do parlamento a
agir, por medo de alienar grandes segmentos do eleitorado (WALUCHOW, 2007, p. 266).
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Por fim, sobre a proposta de Waluchow para que as cartas constitucionais

sejam concebidas como arvores vivas, dispde-se que os direitos prescritos em
linguagem aberta, que tratam de garantias fundamentais, devem ser decididos a
partir da interpretacdo da moralidade constitucional da comunidade. No entanto,
Waluchow explica que a carta constitucional como uma arvore viva também possui
ramos que devem se ampliar. A referida evolugdo se dard por meio do
desenvolvimento da jurisprudéncia, que estard comprometida com a evolucio da
concepgao social em torno dos direitos morais para que sejam analisados em uma
estrutura estavel, embora flexivel. Assim sendo, as escolhas possivelmente
equivocadas do passado, ou que ndo mais condizem com a moralidade social, ndo
terdo autonomia para restringir a capacidade de autogoverno democratico da

sociedade atual (WALUCHOW, 2007, p. 271).

2.2
A moralidade constitucional da comunidade e as constituigoes como
arvores vivas

Até este ponto, o presente capitulo se voltou a tratar de elementos trazidos
pelo livro “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”. No
entanto, acredita-se que a moralidade constitucional da comunidade como ponto
distintivo e que pode ser considerado, inclusive, como o traco mais importante da
proposta de Waluchow foi melhor explicada e detalhada pelo autor em trabalhos
posteriores ao livro. Sendo assim, o presente topico trata desse aperfeicoamento do
instituto, sem prejuizo ao entendimento global da proposta do autor. Acredita-se
que o conteudo ora trabalhado, embora traga maior detalhamento sobre a
moralidade constitucional da comunidade, nao faz com que as criticas contundentes
a proposta apresentadas no volume 3 da Revista Problema percam sua pertinéncia.

Para compreensdo da proposta de Waluchow, faz-se necessario saber que
uma das questdes centrais abordadas no estudo das teorias do direito € se os juizes
elaboram novas leis em seu oficio. Nesse sentido, as correntes tedricas se dividem
entre aquelas que acreditam que a atividade criativa dos juizes seria inevitavel ou
evitdvel e indesejavel ou desejavel dentro das democracias constitucionais
modernas. Ronald Dworkin ¢ um dos tedricos que se propde a desenvolver teoria
interpretativa da norma capaz de eliminar a necessidade de juizes criarem novas
leis. Segundo Waluchow (2021), a tese da resposta certa de Dworkin tem como

preceito que qualquer sistema juridico maduro possua uma resposta certa e prévia
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para qualquer questdo juridica que possa vir a ser levantada. Sendo assim, o dever
do juiz, entdo, seria encontrar e aplicar essa resposta. Waluchow assume entender
as razdes que levam os tedricos a busca por saidas que isentam os juizes do papel
criativo, por razdes como a afetacdo de sua imparcialidade e interferéncia na
separacao de poderes. Dessa forma, o autor propde uma metodologia que, ao
mesmo tempo, concede margem de atuagdo judicial sem deixar de estabelecer
parametros limitantes a sua discricionariedade.

Waluchow (2021) explica que, via de regra, nas democracias constitucionais
modernas, a criacdo de leis € responsabilidade dos membros das legislaturas, que
devem espelhar os valores e objetivos sociais. A imagem arquetipica dos juizes
seria aplicar um silogismo juridico basico, em que a lei fornece a premissa maior e
os fatos que envolvem o caso fornecem a premissa menor. Sob esse ponto de vista,
o autor explica que o juiz deve apenas encontrar a resposta legalmente certa para o
caso, tendo pouco espaco para utilizar de criatividade em seus julgamentos. Essa
imagem arquetipica, porém, ¢ negada por correntes teoricas como os realistas
juridicos, que acreditam que a lei ndo ¢ capaz de determinar totalmente as
conclusdes judiciais e que fatores externos como o senso individual de justica,
preferéncias partidarias ou pressao politica influenciam e determinam os resultados
judiciais (WALUCHOW, 2021).

Segundo os realistas, quem teria o poder de dar sentido as leis seria quem as
interpreta e aplica, ndo quem as escreve. Entretanto, Waluchow defende que nao ¢
necessario que se adote uma visao realista juridica para que se negue a imagem
arquetipica do juiz que aplica o silogismo legal basico para encontrar a resposta
estabelecida previamente e encarada como a correta para a questdo. Conclui-se que,
para o autor, uma democracia constitucional deve resguardar um equilibrio de modo
que nem o Legislativo e nem o Judiciario produzam, integralmente, a resposta
estatal face a demanda levada a juizo. Portanto, deve haver um trabalho conjunto
entre a aplicacdo das prescricdes normativas elaboradas pelo legislador e a margem

interpretativa capaz de particularizar os casos concretos por juizes.

35 Waluchow, ao longo de sua constru¢do argumentativa, evidencia que o que propde ¢ uma margem
para que o Judiciario responda a sociedade de modo mais eficaz. De acordo com o autor, os
elementos que podem ser extraidos da moralidade constitucional da comunidade como padrdes
morais, leis que tutelam minorias e decisdes judiciais pretéritas que tratam de direitos controvertidos
estabelecem parametros para que a atividade judicial ndo seja arbitraria, mas que, por outro lado,
ndo perca sua eficacia social.
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Waluchow entende que as lacunas normativas precisam ser preenchidas por
juizes, empregando certa discri¢do judicial. O autor cita como exemplo filosofos®®
que, embora adotem diferentes prescri¢des tedricas, aceitam, assim como ele, que
as leis se esgotam em alguns casos e que o juiz deve completa-las ou especifica-las
(WALUCHOW, 2021). Segundo Waluchow, Dworkin acredita que conferir aos
juizes esse papel criativo gera perda da legitimidade democratica, pois interfere na
separacdo de poderes e promove um exercicio arbitrario imparcial na tomada de
decisdes. Nesse compasso, Waluchow contra-argumenta questionando a
necessidade de respostas corretas previamente existentes para todas as questdes
levadas a juizo. O autor ainda questiona se uma atividade judicial que fuja da
imagem arquetipica e da ideia de Dworkin consequentemente acarretard em um
cendrio de ilegitimidade democratica constitucional.

Waluchow acredita que a legitimidade democratica ndo necessariamente
serd comprometida em razao da inexisténcia de respostas previamente estabelecidas
e interpretadas como corretas de modo taxativo. Concorda-se com o autor que, em
alguns casos, pode ser muito dificil de se encontrar essa resposta previamente
estabelecida que se encaixe as particularidades do caso. Desse modo, Waluchow
argumenta que nao ¢ necessaria uma rejeigao da discri¢ao judicial, uma vez que
essa ndo consiste em uma escolha desenfreada por parte dos juizes. Como Hart
observou em “The Concept of Law”, certamente ndo equivale a uma “escolha cega
e arbitraria”.?” A discricdo judicial demanda a observancia de limitagdes como a
fundamentagao necessaria e a exposi¢ao dos motivos que influenciaram na decisao
e, segundo Waluchow, quando essas limitagdes sdo observadas, a legitimidade
democratica ndo ¢ comprometida pelo exercicio judicial. Afirmar que os juizes tém,
em seu oficio, certa discricionariedade, ndo significa concedé-los a licenca para
decidir da maneira que julgarem adequado.

O foco do argumento de Waluchow se encontra nos casos de revisao judicial
em que os juizes exercem o controle de constitucionalidade. Nessa esfera de
atuacdo, via de regra, sdo as cortes constitucionais as encarregadas em analisar

direitos que ndo possuem a especificagdo necessaria para que haja a subsun¢ao do

36 Os autores citados sio Tomas de Aquino, Austin, Kelsen e Hart. Divergindo deles, Dworkin
defende ser indesejavel e evitavel o exercicio discricionario judicial (WALUCHOW, 2021).

37 Hart explica que os juizes ndo estdo restritos as alternativas de uma escolha cega ¢ arbitraria, ou
a dedugdo “mecanica” de regras com um sentido pré-determinado. O autor acrescenta que uma
decisao judicial deve ser razoavel, especialmente em questdes de relevancia constitucional que
envolvem a escolha entre valores morais e ndo uma simples aplicacdo de um principio moral. Sendo
assim, seria tolice acreditar que, quando o significado do direito € objeto de duvidas, a moral tem
sempre uma resposta clara a dar (HART, 2020, p. 264).
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fato a norma, como ¢ pressuposto em um silogismo legal basico. No que tange a
aplicacdo dos direitos prescritos de modo indeterminado, gera-se a necessidade de
sua ponderagdo face aos casos concretos. Waluchow discorda da corrente que
defende que questodes carregadas moralmente devem ser tratadas por representantes
democraticamente eleitos que compdem o legislativo. O autor afirma que se de fato
h4 uma resposta certa, a lei falha, em alguns casos, em determinar claramente o que
¢, portanto, ndo fornece uma premissa principal incontroversa para que o tribunal
baseie sua decisao.

Waluchow argumenta que nao deve prosperar a preocupacdao de que a
revisao judicial substitua o governo do povo e dos representantes eleitos por juizes
nomeados. Ademais, o autor ressalta que essa preocupagdo ndo ¢ suficiente para
que se defenda a abolicdo dos direitos de cunho moral em linguagem
essencialmente indeterminada. Como o presente estudo evidencia, a proposta de
Waluchow se volta para um modelo de revisao judicial que seja democraticamente
plausivel. O autor, entdo, defende que ndo ¢ necessario que a atividade judicial se
reduza a aplicagdo das normas aos fatos de modo estritamente vinculado. Além
disso, defende que os direitos abstratos nao sejam extintos do ordenamento dada a
sua importancia na tutela dos direitos fundamentais. Acredita-se que a natureza
abstrata do seu modo de prescricdo € o que os torna capazes de se adequar as
particularidades de cada caso e de acompanhar o evoluir das concepgdes sociais em
torno de tais direitos.

Em determinados casos, simplesmente ndo ha uma resposta em que os
individuos razoaveis e bem informados concordariam (WALUCHOW, 2021).
Direitos constitucionais moralmente carregados geram entendimentos divergentes,
contudo, Waluchow explica que ndo devem ser considerados superiores uns dos
outros. Nos casos em que a lei ndo deixa claro qual o posicionamento a ser adotado,
os juizes devem optar por uma linha de raciocinio. No entanto, essa atuacao judicial
por vezes pode ser interpretada como a influéncia da moral individual do juiz, o que
ameaca a legitimidade da revisdo judicial e do controle de constitucionalidade pelo
Judiciario. Em contraposi¢ao, Waluchow propde que os juizes se pautem na
moralidade constitucional da comunidade para produzir a resposta estatal sobre
direitos moralmente controversos sem que se deixem influenciar por padrdes
pessoais. Ademais, o posicionamento previamente estabelecido pelos tribunais e
pela lei serve como restricdo significativa aos juizes (WALUCHOW, 2021).

Segundo Waluchow, excluindo os casos em que a lei prevé uma resposta clara, a
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revisdo constitucional quase sempre ocorre sob condi¢des de incerteza e, de acordo
com o autor, nesses casos, os juizes devem empregar o mesmo tipo de raciocinio ao
decidir (WALUCHOW, 2021).

Waluchow cita David Strauss como um constitucionalista da common law
que, assim como ele, interpreta o historico legal como um delimitador para as
decisdes judiciais. Waluchow corrobora com o argumento de Strauss, que sustenta
que, em alguns momentos, a lei oferece a resposta correta previamente, porém,
quando ndo o faz, deve-se recorrer a revisdo judicial, no entanto, a
discricionariedade da atuagao deve ser delimitada. Waluchow assume concordar
com Strauss que a forma escrita e as palavras escolhidas pelos legisladores
constituintes originarios podem reduzir o alcance da discordancia sobre uma norma
constitucional com valor moral associado. Waluchow ainda ressalta que, na medida
em que os casos moralmente controversos sdo decididos, correntes doutrinarias
emergem conferindo maior robustez aos entendimentos em torno da questdo
(WALUCHOW, 2021).

Waluchow ressalta que a andlise da condi¢do epistémica pode ser uma
solu¢do razoavel em casos de revisdo constitucional controversa. A condi¢ao
epistémica se relaciona com o conhecimento dos possiveis desdobramentos de uma
situacdo em um contexto especifico. Nesse sentido, a auséncia de informacgdes afeta
a apreciagdo das consequéncias de um ato e as expressdes emitidas a partir disso
podem ser consideradas desejos inauténticos, conforme explica Waluchow
(WALUCHOW, 2007, p. 86-89). Assim, os sujeitos podem requerer o
reconhecimento de direitos em juizo nos casos em que a violacdo nao for clara na
literalidade da norma. Dessa forma, extrai-se que os juizes, a partir da percepgao da
condig¢do epistémica, devem ir além da aplicagao literal das normas, sendo capazes
de examinar as particularidades do contexto e sua ligagdo com direitos, embora o
legislador ndo o tenha feito de modo expresso. Portanto, o Judiciario deve exercer
a devida ponderacdo no controle de constitucionalidade (WALUCHOW, 2021).

Conforme explica Hart:

Ao interpretar as leis ou os precedentes, os juizes ndo tém a sua
disposig@o somente as alternativas da escolha cega e arbitraria ou
da deducdo “mecanica”, a partir de normas de significado
predeterminado. Com muita frequéncia, sua escolha ¢ guiada
pelo pressuposto de que o objetivo das normas que estdo
interpretando ¢ razoavel, de modo que essas ndo se destinam a
perpetuar a injustiga ou ofender principios morais estabelecidos.
A decisdo judicial, especialmente em assuntos de grande
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importancia constitucional, muitas vezes envolve uma escolha
entre valores morais e ndo a simples aplicagdo de um unico
principio moral importante, pois ¢ loucura acreditar que, onde o
significado da lei é duvidoso, a moral tenha sempre uma resposta
clara a oferecer. Mesmo nesse caso, os juizes podem, mais uma
vez, fazer uma escolha que ndo ¢ nem arbitraria nem mecanica; e
nisto  frequentemente exibe certas virtudes judiciais
caracteristicas, cujo carater especialmente apropriado a decisdo
judicial explica por que alguns relutam em chamar essa atividade
judicial de “legislativa”. Essas virtudes sdo a imparcialidade ¢ a
neutralidade ao analisar alternativas; a considera¢do pelo
interesse de todos os afetados; e a preocupagao de oferecer algum
principio geral aceitavel como base racionalmente ponderada
para a decisao (HART, 2020, p. 264).

Com base na afirmativa de Hart, o temperamento judicial deve ser imparcial,
cortés e voltado para o devido desenvolvimento do processo (WALUCHOW,
2021). Para que a tomada de decisdo seja exercida de modo legitimo, Waluchow
propde que os casos constitucionais moralmente controversos devam ser decididos
a partir da observacao de oito requisitos. O autor elenca que os juizes ndo devem
ser arbitrarios, mas devem, na verdade, ter como base a razdo indo além da
preferéncia pessoal ou escolha aleatoria, de modo imparcial e neutro no
levantamento das alternativas, considerando igualmente os interesses das partes,
pautados em principios gerais de direito, através de raciocinio empirico e l6gico a
ser encontrado na moralidade constitucional da comunidade, respeitando o que
Rawls chama de dever de civilidade®® e, por fim, dedicados ao processo e nio ao
resultado (WALUCHOW, 2021).

As escolhas legislativas determinam padrdes comuns a serem observados na
vida em coletividade e as decisdes judiciais buscam implementa-los. No entanto, os
casos de revisdo constitucional sdo aqueles em que algumas dessas escolhas
legislativas sdo questionadas. Os juizes desempenham um papel publico no qual
suas decisdes devem ser justificaveis, ndo com base em compromissos pessoais,
mas em normas e compromissos da comunidade que servem. Em face ao pluralismo
das comunidades modernas, as decisdes devem se pautar em razdes minimamente
aceitaveis pelo contexto social a que se destinam, mesmo que ndo tratem de uma
op¢ao adotada, a primeira vista, por todos de uma comunidade.

Portanto, as decisdes devem ser pautadas em razdes que a coletividade pode
reconhecer como uma base aceitavel em casos constitucionais nas quais a condi¢ao

de incerteza prevalece. Nao se deve exigir que juizes obtenham resultados corretos,

38 RAWLS, 1999, p. 312.
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pois ndo ha certeza de quais sdo mediante a multiplicidade dos padrdes morais
existentes em uma comunidade. No entanto, devem ser observados pelos juizes as
condi¢des de legitimidade e o dever de se aterem ao devido processo
(WALUCHOW, 2021). Como resultado, excluem-se ideologias e doutrinas que nao
sao amplamente consideradas como razoaveis. Segundo Rawls, a razao publica
requer o equilibrio entre os valores sociais e a percep¢do de como pessoas razoaveis
a exercem através da preservagao dos lacos de amizade civica de modo consistente
com o dever de civilidade.*

O autor Ronald Otter (2009), em seu livro “Judicial Review in an Age of
Moral Pluralism”, também menciona a existéncia de um desacordo moral razoavel
que se faz presente na aplicacdo de determinados direitos constitucionais com
linguagem ndo taxativa, os quais geram os hard cases. O autor faz referéncia a razao
publica de Rawls no sentido de que deve ser neutra e amparada em concepgdes
razoaveis de ideologia politica, as quais uma pessoa racional razoavel nao poderia

rejeitar.

Typically, they are as neutral as possible with respect to the wide
range of reasonable conceptions of the good and normative
political ideologies that currently exist in this country. They
should be uncontroversial, which means that an ideal reasonable
person could not reasonably reject them. Reasons that are
insufficiently public are those that conflict with the freedom and
equality of all of the members of the political community.
Usually, they are based on perfectionist standards of human
flourishing, on contested theories of political morality, or on
controversial empirical claims. It would not be surprising that
people would resent being coerced in the name of such a standard
or theory that they probably never would adopt, with good
reason, as their own. This kind of deeper disagreement about the
best human life and the best political arrangements will always
exist in a society such as our own that allows its members to make
up their own minds about the comparative merits of different but
reasonable ways of life (OTTER, 2009, p. 11).4°

39 RAWLS, 1999, p. 454.

40 Tipicamente, sdo tdo neutros quanto possivel no que diz respeito 4 ampla gama de concepgdes
razoaveis das ideologias politicas boas e normativas que existem atualmente neste pais. Devem ser
incontroversos, o que significa que uma pessoa racional ideal ndo poderia rejeitd-los razoavelmente.
As razdes que sao insuficientemente publicas sdo aquelas que entram em conflito com a liberdade e
a igualdade de todos os membros da comunidade politica. Normalmente, eles sdo baseados em
padrdes perfeccionistas de desenvolvimento humano, em teorias contestadas de moralidade politica
ou em alegagdes empiricas controversas. N2o seria surpreendente que as pessoas se ressentissem de
serem coagidas em nome de tal padrdo ou teoria que provavelmente nunca adotariam, com bons
motivos, como se fossem seus. Esse tipo de desacordo profundo sobre uma vida boa e o melhor
arranjo politico sempre existird em uma sociedade como a nossa, que permite que os membros
emitam suas proprias opinides sobre os méritos comparativos mais razoaveis sobre os diferentes
modos de vida (OTTER, 2009, p. 11, TRADUCAO MINHA).
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A fun¢do desempenhada por juizes ao interpretarem e aplicarem uma carta
€ 0s instrumentos normativos aos quais a ela se submetem hierarquicamente, via de
regra, inclui a tarefa de ponderar clausulas abstratas referentes a conceitos morais e
aos principios gerais do direito, como a liberdade de expressao, a igualdade, a vida
e a justica. O poder de revisdo constitucional levanta questionamentos nas
democracias quando exercido pelo Judiciario. E questionada a aceitagio da
imposicao das visdes pessoais dos juizes em suas decisOes que sobrepdem as
previsdes legais elaboradas por representantes democraticamente eleitos. Porém, o
contra-argumento seria o de que juizes ndo eleitos gozam de imunidade sobre as
pressdes sociais as quais todos os politicos eleitos estdo sujeitos (WALUCHOW,
2018, p. 118-119).

Waluchow explica que, no que se refere a revisao judicial, existem algumas
correntes interpretativas que se destacam. O autor elenca a existéncia de correntes
que rejeitam a possibilidade de revisao judicial, opgao feita por Jeremy Waldron.
Uma segunda possibilidade seria analisar as politicas contemporaneas e adotar uma
revisdo atenta ao modelo da comunidade, extraindo a resposta estatal das praticas
sociais. Uma terceira possibilidade seria concordar que a revisdo judicial ndo ¢
democratica, mas justificada por outros motivos, como a justica. Uma quarta seria
a adogao de uma revisao judicial forte, ou seja, que possui autonomia para ir além
dos parametros estabelecidos na literalidade das normas de modo
democraticamente consistente.

Waluchow defende a ultima opg¢ao, por entender que o papel principal de
um juiz nao ¢ recorrer as suas proprias convicgdes com relagdo as questdes que
envolvem a moralidade na revisdo constitucional, mas manter a comunidade com
as suas proprias convicgdes morais através da moralidade constitucional da
comunidade. Além disso, a proposta do autor ndo se resume apenas em extrair das
praticas sociais a resposta para uma questdo moral controversa que envolve as
normas constitucionais. A metodologia do autor ganha maior complexidade, uma
vez que a moralidade constitucional da comunidade ¢ composta por diferentes
fontes as quais englobam leis, decisdes judiciais pretéritas e padrdes morais
amplamente aceitos em uma sociedade. Conforme o autor explica, abarcam normas
e convicgdes com as quais a comunidade democratica se comprometeu e que
possuem certo reconhecimento formal e constitucional. O instituto caracteriza o

marco distintivo da proposta interpretativa de Waluchow para o controle de
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constitucionalidade exercido pelas cortes judiciais (WALUCHOW, 2018, p. 120-
121).

Com essa concep¢do, Waluchow se propde a defender a revisdo judicial
frente ao que chama de desafio democratico. Em razao da moralidade constitucional
da comunidade ¢ que os juizes podem justificar sua revisao constitucional, sem
comprometer a democracia. O juiz, ao decidir contra parte da legislacdo, ndo pode
frustrar a vontade democratica e sim implementé-la. No entanto, no que tange a
questdes morais que envolvem direitos descritos de modo abstrato, por vezes, ndo
ha consenso acerca do modo de sua aplicacdo, o que ameaca a legitimidade
democratica e desencadeia a afirmativa de que os juizes acabam por julgar de
acordo com suas proprias concepg¢des morais face a um contexto de dissenso social.
Waluchow desafia essa afirmativa e defende que mesmo nos casos em que nao ha
um consenso comunitario claro, seria possivel interpretar uma norma constitucional
sob a perspectiva da comunidade democratica (WALUCHOW, 2018, p. 121-122).

O autor argumenta que qualquer raciocinio moral no processo de revisdo
judicial pode ser realizado a partir do ponto de vista da comunidade democratica e
esse processo pode ser realizado por um juiz, sem que use de suas proprias
convicgdes morais. Portanto, o controle de constitucionalidade judicial seria
consistente com a democracia, o que ndo garante que ndo havera discordancias
sobre as decisdes proferidas, uma vez que decidem matéria de parametro moral
(WALUCHOW, 2018, p. 122). Waluchow usa a sigla “CCM” para identificar a

moralidade constitucional da comunidade ¢ inclui-la em sua fundamentagao tedrica:

Appealing to CCM in this way is not, of course, without its
difficulties. As some critics have pointed out, we disagree
strongly and widely about the demands of CCM, just as we do
about virtually any moral matter. Indeed, that’s why cases of
constitutional review arise in the first place. If everyone agreed
on what CCM requires in individual cases, then very few — if any
— cases would ever arise to be adjudicated by courts. And even
when they did arise, everyone would agree on how they should
be decided. But of course not everyone agrees, and this once
again raises the democratic challenge. If people — judges included
— disagree about what CCM demands, some thinking that the
legislation in question offends its basic commitments, and others
believing that no such conflict exists, then one cannot point to
consensus within the democratic community to defend
constitutional review against the democratic challenge
(WALUCHOW, 2018, p. 121-122).4!

41 Ao apelar paraa CCM desta forma claramente possui dificuldades. Como alguns criticos apontam,
nés discordamos fortemente e amplamente sobre as demandas da CCM, assim como fazemos sobre
praticamente qualquer questao moral. Na verdade, € por isso que os casos de revisdo constitucional
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O autor explica que a falta de consenso ¢ inevitavel dentro do ambiente
democratico, uma vez que a complexidade social abrange diferentes perspectivas
morais e individuais. Quando a falta de consenso atinge relagdes interpessoais as
quais direitos estdo em questdo, geram-se demandas que possivelmente serdo
levadas a juizo. Consequentemente, como ndo ha consenso prévio, havera
discordancia sobre a decisdo proferida. De todo modo, ressalta-se que uma resposta
tida como moralmente correta ndo necessariamente exclui a existéncia de outra que
assim também pode ser interpretada. Extrai-se que, diante de um mundo composto
por diferentes culturas, religides, linguas e classes sociais, ¢ evidente que
concepgoes do que deve ser considerado bom, justo e correto se deem de modo
distinto. Diante das inumeras situacdes as quais os sujeitos estdo inseridos em seu
cotidiano ¢ plenamente aceitavel a existéncia de opinides divergentes. No entanto,
ndo se pode sobrepor a variedade de concepgdes morais existentes em uma
comunidade ao dever estatal de dizer o direito.

Os conflitos de concepgdes ocasionam os casos concretos levados a juizo.
Waluchow ressalta que se verdadeira a afirmacdo de que a discordancia entre
opinides morais seja irreconciliavel, pode ser o suficiente para ruir com o raciocinio
que propde. No entanto, o autor argumenta ser possivel que o juiz interprete a norma
e consiga extrair a moralidade constitucional da comunidade, sem que se influencie
pela moral de primeira ordem, ou seja, aquela que ¢ estabelecida de acordo com os
parametros individuais. Dessa forma, sera construido um julgamento imparcial que,
segundo o autor, um juiz constitucional deve ser capaz de discernir e expressar o
que deve ser feito do ponto de vista da “CCM”. Para Waluchow, se isso € possivel,
entdo talvez essa seja a resposta para o desafio democratico, em que se faz possivel

uma unido harmonica entre os valores democraticos e a revisao judicial.

Just as the Catholic friend can, in a detached manner, discern and
express what should be done from the point of view of his
Orthodox friend, and just as a judge in a criminal case can, in a
detached manner, discern and express what should be done from
the point of view of the criminal code, a judge in a constitutional

surgem em primeiro lugar. Se todos concordassem sobre o que a CCM requer em casos individuais,
entdo muito poucos casos surgiriam para ser julgados pelos tribunais ¢ mesmo quando surgissem,
todos concordariam como eles deveriam ser decididos. Mas ¢ claro que nem todos concordam ¢ isso
mais uma vez levanta o desafio democratico. Se as pessoas — juizes incluidos — discordam sobre as
exigéncias da CCM, alguns acham que a legislagdo em questdo ofende seus compromissos
fundamentais e outros acreditam que tal conflito ndo existe, entdo ndo se pode apontar para o
consenso dentro da comunidade democratica para defender a revisdo constitucional contra o desafio
democratico (WALUCHOW, 2018, p. 121-122, TRADUCAO MINHA).
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case should be able to discern and express what should be done
from the point of view of the democratic community and its CCM
commitments. If this truly is possible, then we seem to have a
potentially decisive answer to the democratic challenge. Judges
who engage in the process of interpreting and applying
constitutional rights are not — at least necessarily — relying on
their own, personal first-order moral judgements. They are
reasoning, not from their own moral point of view, but from that
of the democratic community. And there is nothing inherently
undemocratic about that (WALUCHOW, 2018, p. 125).4?

Conforme explicado acima por Waluchow, em determinadas situagdes, os
sujeitos se encontram submersos a um contexto social e cultural, o que os faz
incorporar padrdes morais e comportamentais especificos. O autor ainda dd como
exemplo distinto e que nao possui cunho religioso, o fato de os britanicos terem o
costume de fazer fila enquanto esperam o transporte publico, por acreditarem que
1Sso seria a coisa certa a se fazer. Nesse momento, o autor referencia Hart e destaca
que se trata da observancia de uma regra social aceita do ponto de vista interno da
comunidade ¢ um individuo externo nao necessariamente precisa endossar
determinado costume ou padrao social para que consiga extrai-lo do contexto. Para
Waluchow, assim como em outras situagdes ¢ possivel extrair o ponto de vista
interno, sem que com ele se comprometa. Portanto, ¢ possivel para o juiz extrair a
moralidade constitucional da comunidade sem que, necessariamente, essa seja
comprometida por seu ponto de vista individual (WALUCHOW, 2018, p. 123).

E necessario que se faga a distingdo entre as demandas que envolvem
normas de significado e aplicagdo bem definidos pelo texto legal e as que envolvem
normas escritas de modo aberto. As ultimas demandam mensuragdao ¢ analise
individualizada para a determinacdo de seu modo e grau de incidéncia. Nesse
sentido, a proposta de Waluchow se volta para o desenvolvimento de um modelo
de revisdo judicial no qual tais direitos que, por vezes, possuem carater
principioldgico, possam ser decididos a partir da moralidade constitucional extraida

da comunidade. No entanto, observa-se que o autor trabalhou de modo mais

42 Assim como o amigo catélico pode, de forma imparcial, discernir e expressar o que deve ser feito
do ponto de vista de seu amigo ortodoxo, assim pode um juiz em um processo criminal, de forma
imparcial, discernir e expressar o que deve ser feito do ponto de vista do cdédigo penal. Em um caso
constitucional, um juiz deve ser capaz de discernir e expressar o que deve ser feito do ponto de vista
da comunidade democratica e do seu compromisso de CCM. Se isso for realmente possivel, entdo
parece que temos uma resposta potencialmente decisiva para o desafio democratico. Juizes que
participam do processo de interpretagdo e aplicagdo de direitos constitucionais ndo estdo — pelo
menos necessariamente — contando com os seus proprios julgamentos morais pessoais de primeira
ordem. Eles estdo raciocinando, ndo por conta propria, do ponto de vista moral, mas do ponto de
vista da comunidade democratica e ndo hd nada inerentemente antidemocratico nisso
(WALUCHOW, 2018, p. 125, TRADUCAO MINHA).
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detalhado nos textos analisados no presente topico, os quais escreveu
posteriormente a publicacdo de seu livro, o qual foi objeto de analise dos artigos
publicados pelo volume 3 da Revista Problema. Observa-se que Waluchow mantém
sua posi¢ao a favor da revisdao judicial, de modo que acrescenta elementos que
melhor detalham sua proposta a fim de aumentar sua poténcia argumentativa em
torno da discussao sobre a atuacao das cortes constitucionais.

Waluchow acredita que sua teoria possua algumas semelhancas técnicas
com a teoria da resposta certa de Dworkin e que, assim sendo, poderiam ambas
estarem sujeitas as mesmas objecdes nos pontos em que coincidem. Assim como
pode ser alegado que juizes sao forcados a exercerem o raciocinio moral a partir de
seus parametros individuais para discernir qual seria a moralidade constitucional da
comunidade, o0 mesmo pode ser dito sobre os juizes no modelo de Dworkin, ao
serem propostos como sujeitos capazes de oferecer a lei sua melhor interpretacao
construtiva. Nesse sentido, Waluchow argumenta que a interpretacao construtiva
seja realizada ndo do ponto de vista do intérprete e suas proprias crengas morais,
mas do ponto de vista de uma comunidade e de seu histérico de decisdes e
compromissos da moralidade politica (WALUCHOW, 2018, p. 127). Essa
perspectiva, porém, contém uma variedade de interpretagdes concorrentes, o que
levaria o juiz ao inevitavel uso do seu raciocinio moral individual e, por essa razdo,
segundo Waluchow, a teoria de Dworkin necessita responder ao desafio
democratico assim como a sua (WALUCHOW, 2018, p. 128).

Waluchow assume que a moralidade constitucional da comunidade pode ser
incerta ou indeterminada e, nesses casos, op¢des sao disponiveis dentro da propria
“CCM”, limitando a interpretagdo judicial pelas possibilidades vidveis ao contexto
social e pelos precedentes constitucionais. Os juizes possuem o compromisso de
decidir com um ponto de vista independente do seu particular, o que pode ensejar
decisdes com as quais ndo concordem moralmente. Waluchow defende que mesmo
quando necessaria uma ponderagdo entre direitos com carga moral ainda € possivel
que se faga de modo independente da interferéncia da moral pessoal, pautado nas
restricdes impostas pela comunidade em compromissos morais anteriores. Logo,
sob a perspectiva do autor, o juizo exercido seria consistente com a democracia e
os cidaddos razoaveis poderiam aceitd-la como expressdo de sua vontade
democratica (WALUCHOW, 2018, p. 129).

Waluchow cita que no artigo “Hart on Moral Rights and Legal Duties”,

Raz observa que os juizes ndo tém, via de regra, um ponto de vista imparcial em
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relagdo aos sistemas juridicos e leis. O autor afirma que, se Raz estiver correto, os
julgamentos sofrem relevante influéncia da moral de primeira ordem dos juizes e o
tipo de julgamento independente e necessario em contraposicdo ao desafio
democratico ndo ocorre, pois 0s juizes ndo estariam comprometidos com a
autoridade moral do ordenamento ao qual se submetem. Waluchow, entretanto,
defende que por diferentes razdes os juizes consideram moralmente legitimos os
sistemas juridicos que estio inseridos e acrescenta que, como Hart** observou,
existem razdes pelas quais as pessoas se tornam juizes e concordam em cumprir as
regras basicas do ordenamento e apenas algumas delas t€ém a ver com moralidade

(WALUCHOW, 2018, p. 130).

Judges who endorse the moral authority of the systems in which
they serve such a vital role, often disagree morally with the
individual laws and prior decisions they consider themselves
bound, legally, morally and prudentially, to apply. They view
their adjudicative role as bringing with it a first-order moral
commitment to apply the law as it is, not as it ideally ought to be
— and this is a law that they are required to discover in a way that
is detached from their own, personal, first-order moral
convictions (WALUCHOW, 2018, p. 130).#

A proposta interpretativa de Wil Waluchow parte do pressuposto que o juiz
endossa as praticas prescritas do ordenamento ao qual se submete e exerce sua
funcdo. Na revisao judicial sdo envolvidos padrdes moralmente controvertidos e a
decisdo deve ser pautada no ponto de vista da comunidade democratica e no seu
histérico de compromissos extraidos a partir da moralidade constitucional da
comunidade. O autor sugere que a compreensao dessa obrigacao funcional leva os
juizes a ndo atuarem de modo que os deixe vulneraveis ao desafio democratico
(WALUCHOW, 2018, p. 130). Caso um juiz discorde sobre a forma como uma
questdo deve ser decidida fazendo com que sobreponha a sua obrigacdo de
obediéncia ao ordenamento, terd agido de modo erréneo sem cumprir seu dever
moral de raciocinar e decidir a partir da perspectiva do sistema juridico e seus

compromissos constitucionais (WALUCHOW, 2018, p. 131).

43 HART, 2020, p. 262-263.

4 Juizes que endossam a autoridade moral dos sistemas em que servem, muitas vezes discordam
moralmente com as leis individuais e decisdes anteriores que se consideram obrigados, legal, moral
e prudentemente, a aplicar. Eles veem seu papel judicial como trazendo consigo um compromisso
moral de primeira ordem para aplicar a lei como ¢, ndo como idealmente deveria ser — e essa € uma

regra que eles sdo obrigados a descobrir de uma forma que estd separada de sua propria moral pessoal
e convicgdes de primeira ordem (WALUCHOW, 2018, p. 130, TRADUCAO MINHA).
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Desse modo, o presente capitulo concatenou os elementos contidos na obra

de Wil Waluchow acerca de sua proposta para cartas constitucionais e sua
consequente revisao judicial. Assim, foi exposta a alternativa metodoldgica do autor
para o controle de constitucionalidade a ser realizado pelas cortes judiciais. A partir
desse ponto, passa-se a exposi¢ao de outros autores, 0s quais escreveram os artigos
concatenados na edicdo da Revista Problema dedicada exclusivamente a analise
critica da obra “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree” de

Waluchow.
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3
Acomodacdoes e desafios a serem enfrentados por
Waluchow

No presente capitulo serdo apresentados questionamentos, criticas e
obje¢des a proposta interpretativa-constitucional de Wil Waluchow, bem como as
respostas do autor para os argumentos trazidos. Assim sendo, tem-se como foco
central a contribuicdo dos referidos artigos para a andlise critica pretendida no
estudo. Para tanto, sera utilizada como referencial a edicao de volume 3 da Revista
Problema da Universidade Auténoma do México, que foi exclusivamente dedicada
a publicagdo de artigos que se empenharam em analisar as propostas defendidas por
Wil Waluchow em seu livro “4 Common Law Theory of Judicial Review: The
Living Tree” (BURGE-HENDRIX, 2009, p. 3).

Brian Burge-Hendrix (2009, p. 3) introduz a edigdo e trata resumidamente
dos pontos mais relevantes levantados por cada autor, analisando, assim, os
argumentos que promovem um debate critico as ideias defendidas no livro “4
Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”. Ao final da citada
edicao, Waluchow, além de agradecer aos apontamentos feitos, oferece respostas
aos questionamentos levantados, bem como reconhece a necessidade de
continuagcdo e melhor detalhamento de alguns aspectos de sua teoria, o qual se

propoe a realizar em trabalhos futuros.

3.1
Imer Flores

Imer Flores, em seu artigo, teve como objetivo testar a proposta de
Waluchow e acredita que a “Living Tree” ndo ¢ uma teoria apenas aplicavel ao
modelo da common law, mas uma teoria geral de revisdo judicial, aplicavel as
democracias constitucionais de modo amplo. Segundo o autor, ¢ uma versao
sofisticada do constitucionalismo, capaz de mesclar pontos fixos e flexiveis
(FLORES, 2009, p. 39). Portanto, para Flores, a teoria da arvore viva, descrita por
Waluchow, ¢ capaz de crescer e expandir dentro dos limites inerentes a seu papel
constitucional e se adaptar a novas circunstancias e crengas evoluidas. Flores (2009,
p. 41) entdo retoma que uma constituicdo como uma arvore viva nao tem apenas

raizes fixas e estaveis que representam as disposi¢des escritas e entrincheiradas de
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uma carta, mas também possui ramos flexiveis e adaptaveis capazes de serem
continuamente corrigidos ou reinterpretados.

Flores utiliza Waluchow para explicar o carater revolucionario de uma teoria
que mescle a adaptabilidade caracteristica da common law com a fixidez das cartas
escritas. Sendo que, as ultimas, por possuirem direitos prescritos de modo
entrincheirado, trazem a tona a correlagdo feita por Waluchow entre os
compromissos morais auténticos de uma comunidade e sua distingdo com os
desejos expressos de forma inauténtica, mesmo que por uma maioria (FLORES,
2009, p. 46). Imer Flores frisa que juizes e legisladores devem manter suas decisdes
alinhadas aos compromissos genuinos de uma comunidade, pautados em principios
objetivos e em equilibrio reflexivo. Sendo assim, o autor ressalta que, em uma
democracia constitucional, ndo devem prevalecer as preferéncias subjetivas que,
por vezes, sdo guiadas por situacoes de dissonancia avaliativa em que sentimentos
como preconceito e medo preponderam (FLORES, 2009, p. 51).

Flores relembra o argumento da democracia feito pelos criticos citado por
Waluchow. O referido argumento considera que o principio democratico ¢
comprometido quando juizes nao eleitos interpretam direitos morais prescritos em
uma carta e que podem ir contra a legislagdo democraticamente aprovada. O autor
cita, também, o argumento do desacordo, que prescreve que os membros de uma
comunidade ndo concordam sobre o que os direitos implicam. Desse modo, o
argumento evidencia que de uma geragdo para outra, os desacordos morais sobre a
interpretagdo de direitos ficam ainda maiores e, por essa razao, ndo sao compativeis
com um compromisso previamente estabelecido de modo fixo sobre os direitos
constitucionais (FLORES, 2009, p. 52). Ao retomar a alternativa tracada por
Waluchow, Imer Flores (2009, p. 54) ressalta que a alternativa se limita ao modelo
da common law ao enfrentar o argumento do desacordo, sugerindo que ¢ possivel
revisar os direitos da carta no momento de sua aplicagdo pelo juiz, ao passo que no
direito estatutario isso ndo seria possivel.

Flores (2009, p. 55) fala da aproximacdo cada vez maior entre as
metodologias da common law e da civil law que, embora possuam diferengas
estruturais, nota-se a influéncia de uma sobre a outra nas democracias
constitucionais contemporaneas. O autor entende, entdo, que o uso do termo
common law no titulo do livro € equivocado, por entender ser possivel uma
metodologia compartilhada (FLORES, 2009, p. 58). Conforme Flores refere, na

common law, as decisdes possuem carater cumulativo e, na teoria da arvore viva, €
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possivel aparar, ou seja, eliminar algumas regras. Ademais, o autor acredita que
Waldron e Dworkin possuem razdes para concordar com as ideias propostas por
Waluchow. Em contrapartida, tanto eles quanto outros que venham a oferecer
criticas a metodologia de Waluchow podem levantar o argumento de que o autor
ndo incluiu os legisladores de uma forma efetiva na dindmica que propde. Flores
ainda acrescenta que ¢ possivel questionar a motivacdo de Waluchow em insistir
nos juizes e tribunais como Unicos intérpretes capazes de tratar dos direitos das
cartas (FLORES, 2009, p. 60).

Segundo Flores, a “Living Tree” ¢ uma teoria geral de revisao judicial capaz
de atender as democracias constitucionais contemporaneas €, portanto, nao se limita
ao papel dos juizes na common law, mas dispde sobre o que devem desempenhar
de modo geral. A atuacdo judicial deve ser compativel com as funcdes de outros
agentes no trato dos direitos, como exemplificado por Flores: legisladores,
advogados, cidadaos e funcionarios publicos que, de algum modo, estao ligados ao
processo legislativo (FLORES, 2009, p. 61). Flores (2009, p. 61) supde que,
inclusive, o objetivo de Waluchow realmente ndo foi propor um modelo que se
atenha apenas a paises de common law, mas capaz de ser compartilhado por todos
os sistemas juridicos e, por essa razao, ¢ indispensavel que Waluchow emende ou
reforme sua metodologia.

Flores (2009, p. 63) sugere que juizes estdo restritos ndo apenas por suas
decisOes anteriores, mas também por legisladores e outros agentes presentes no
processo politico. O autor ressalta que a metodologia proposta por Waluchow
requer um equilibrio entre fixidez e flexibilidade, mas também entre falibilidade e
finalidade. Por isso, a importancia dos outros agentes e de uma maior amplitude
deliberativa e construtiva sobre a capacidade de crescimento dentro dos seus
limites, ndo apenas o da aplicacdo das normas. O autor associa a atividade judicial
como uma a¢ao de tentativa e erro como a presente nas ciéncias fisicas e contribui
que a correcdo judicial de erros e omissdes legislativas ndo se trata de uma
usurpacao funcional (FLORES, 2009, p. 64-65).

Brian Burge-Hendrix observa que Flores evoca um tema recorrente nos
artigos dessa edicdo da Revista Problema, de que Judiciario e Legislativo em
democracias com cartas de direitos podem estar envolvidos em um dialogo. Flores
(2009, p. 67) reconhece a incapacidade de se prever respostas certas prévias para
casos que envolvem direitos com carga moral e altamente controvertidos e que se

faz necessario projetar as instituigdes de maneira sensivel a essa caracteristica.
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Sendo assim, segundo Flores, a revisao judicial ira verificar a falibilidade inerente
a condi¢cdo humana dos legisladores, porém, os juizes também sdo passiveis a erros
e, por essa razdo, nao devem ter o direito a palavra final. Conforme Imer Flores
prescreve, € necessario manter o processo aberto e revisavel tanto por juizes, quanto
por legisladores e outros agentes de modo equilibrado em busca da moralidade
constitucional (FLORES, 2009, p. 69). Flores concorda que juizes estdo aptos e
legitimados a identificar os desejos morais auténticos de uma comunidade, pois
estdo relativamente isolados de pressdes as quais os legisladores estdo sujeitos.
Segundo o autor, os juizes, entdo, diante de caracteristicas como a estabilidade de
seus cargos, estdo mais propensos a resistir a influéncias externas. Por fim, Flores
conclui que se Waluchow fizer as alteragdes necessarias em sua proposta, estara no
caminho certo para inovar com uma teoria geral de revisdo judicial voltada as

democracias constitucionais (FLORES, 2009, p. 74).

3.2
Noel Struchiner e Fabio Shecaira

Os defensores das teorias interpretativas que argumentam a favor da revisao
judicial das cartas de direitos nem sempre compartilham dos mesmos fundamentos
€ meios praticos para tal exercicio dentro de uma democracia constitucional. Wil
Waluchow, em sua proposta, tenta fornecer uma concepgao capaz de responder ao
que ele chama de desafio democratico, de modo a implementar a revisao judicial
sobre as cartas constitucionais. Waluchow revisita a fun¢do das cartas nas
democracias modernas e rejeita a ideia de se resumirem a um compromisso com
interpretacdes fixas previamente determinadas. Noel Struchiner e Fabio Shecaira
oferecem critica a proposta de moralidade constitucional da comunidade
desenvolvida por Waluchow, em razao de o conceito pressupor uma uniformidade
de concepgdes morais a qual os autores entendem ser dificil de encontrar dentro das
sociedades modernas e plurais (STRUCHINER; SHECAIRA, 2009, p. 133).

Os autores assumem ter simpatia pelas ideias propostas por Waluchow, no
que tange a estabilidade e capacidade de adaptagdo das cartas. No entanto,
acreditam que alguns pontos da teoria desenvolvida por Wil Waluchow podem
conter certa vulnerabilidade pratica. Sendo assim, a moralidade constitucional da
comunidade, prescrita pelo autor como um dos fatores que fixa as raizes da arvore
viva, deve fornecer prescricdes precisas o suficiente para estabelecer limites a

atividade judicial. Caso contrario, a estabilidade proposta pela teoria de Waluchow
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nao estara sedimentada em um argumento plausivel (STRUCHINER; SHECAIRA,
2009, p. 135-136). Os autores afirmam que, caso a verdadeira moralidade das
comunidades ndo for capaz de fornecer orientacdo suficiente para os juizes, podera
resultar em um aumento desenfreado da discrigdo judicial.

Struchiner e Shecaira entendem que, assim como eles, outros autores ja
questionaram a moralidade constitucional da comunidade, arguindo sua capacidade
para atingir €xito em conter a tomada de decis@o judicial. Tal argumento se pauta
em razao de Waluchow prescrever que a moral da comunidade surge através de um
processo de revisao racional, em que o juiz deve extrair quais sdo as crencas da
comunidade e implementd-las de modo coerente entre si (STRUCHINER;
SHECAIRA, 2009, p. 137). Os autores acreditam que o processo proposto por
Waluchow para extrair essa moralidade constitucional ¢ vago e ndo adentra em
critérios de analise de fundamentos relevantes no desenvolvimento da concepgao
da comunidade, como fatores psicologicos, sociologicos e metafisicos
(STRUCHINER; SHECAIRA, 2009, p. 137).

Um segundo argumento apresentado pelos autores € o de que a moralidade
constitucional da comunidade ¢ encarada por Waluchow como um instrumento
firmemente sedimentado, porém, que pode ser naturalmente superado ou reformado
conforme o evoluir da moralidade social através do processo de revisdo judicial.
Sendo assim, conforme argumentam Struchiner e Shecaira, falta uma explicacao
mais detalhada de como seria essa transposi¢do de ideias entre a evolugdao da
concepcao moral da sociedade e sua consequente aplicacao nas decisdes judiciais
(STRUCHINER; SHECAIRA, 2009, p. 138).

Além disso, os autores acreditam que Waluchow superestima o nivel de
acordo dentro das comunidades acerca dos direitos com carga moral prescritos nas
cartas constitucionais, tendo em vista que defende a existéncia de uma unidade a
ser extraida e tratada como um compromisso moral. Segundo Struchiner e Shecaira
(2009, p. 138), Waluchow ndo elucida como se d4 um consenso palpavel o
suficiente para fornecer a base para a constru¢cdo da moralidade da comunidade. No
entanto, embora os autores reconhecam ndo ser uma tarefa facil dentro das
sociedades plurais modernas, acreditam que as premissas propostas por Waluchow
necessitam ser tratadas de forma mais aprofundada. Os autores acrescentam que
uma proposta como a feita por Waluchow para aplicacao de cartas constitucionais

e sua revisdo judicial demanda exemplos concretos € que o autor somente se
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debrucou de forma mais detalhada sobre um deles: o casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

Noel Struchiner e Fabio Shecaira destacam que Waluchow, ao tratar do
casamento entre pessoas de mesmo sexo, escreve que os principios e os julgamentos
dos canadenses razoaveis eram a favor do reconhecimento formal da unido e
condenavam o preconceito. No entanto, questionam o que Waluchow quis dizer
com a palavra “razoavel”. Segundo os autores, se Waluchow parte de uma
concepgao racional especifica, pode estar prejudicando a subjetividade inerente as
concepcoes morais da comunidade. Nesse sentido, explicam a diferenga entre
coeréncia e razoabilidade, em que a primeira nao se trata de um conceito
moralmente carregado e, por sua vez, a segunda estabelece um padrao prévio do
que deveria ser aceito como razoavel ou ndo. Portanto, a ultima retira o carater
subjetivo da moralidade social, o qual a busca por uma coeréncia interna nao iria
excluir. Sendo assim, o debate sobre quem seria o leitor e o intérprete “razoavel”
demanda um estudo detalhado, de acordo com os autores (STRUCHINER;
SHECAIRA, 2009, p. 139).

Struchiner e Shecaira argumentam que mesmo se Waluchow trabalhar com
um conceito modesto de razoabilidade, que apenas exclua visdes morais
amplamente implausiveis, pode, ainda assim, gerar uma visdo generalizada que
exclua as varidveis relevantes a pluralidade social moderna. Os autores sustentam
que assuntos moralmente controvertidos ndo podem se resumir entre opinides
concebidas como certas ou erradas. No caso do aborto, os autores questionam o
que levou Waluchow a entender que o assunto ndo seria passivel de um consenso
social, enquanto o casamento entre pessoas do mesmo sexo seria (STRUCHINER;
SHECAIRA, 2009, p. 140). Portanto, nos assuntos em que a moralidade
constitucional da comunidade ndo fornece respostas sobre o modo de interpretacao
dos direitos prescritos nas cartas, os juizes acabam por recorrer a outros métodos.
Sendo assim, ao elegerem quais convicgdes seriam consideradas razodveis fariam
uma escolha que ndo vem, de fato, da comunidade (STRUCHINER; SHECAIRA,
2009, p. 142).

Assim como os autores questionam a viabilidade da moralidade
constitucional da comunidade, questionam também se os precedentes cumprem a
fun¢ao de constituir uma base uniforme dessa moral. Nesse sentido, nas areas em
que tanto a norma, quanto a moralidade sdo indeterminadas, torna-se um desafio

estabelecer os precedentes judiciais como base soélida que espelhe a moral da
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comunidade e, por conseguinte, delimite a atividade judicial. Por fim, os autores
argumentam que a proposta de Waluchow, que visa implementar um raciocinio
linear e equilibrado através do uso das crencas morais da comunidade, ¢ falha.
Segundo Noel Struchiner e Fabio Shecaira, a teoria acaba por ignorar fatores que
influenciam na implementagao de seu método e gera vagueza em alguns momentos
de sua explicacdo. Concluem, entdo, que a teoria do autor necessita de
aperfeicoamento, uma vez que, segundo eles, a concep¢do de “arvore viva” de
Waluchow tem suas raizes fixadas na areia movedica (STRUCHINER;

SHECAIRA, 2009, p. 145).

3.3
Natalie Stoljar

Waluchow afirma que meras preferéncias morais devem ser distintas dos
verdadeiros compromissos auténticos de uma comunidade e que juizes sao sujeitos
capazes de identificar quais sa3o os compromissos morais de uma comunidade e
aplica-los aos casos concretos. Stoljar (2009, p. 102) defende que essa distingdo
pressupde uma metodologia descritiva de interpretacdo constitucional, mas sugere,
entretanto, que a metodologia da arvore viva € construtiva e envolve um carater
avaliativo justificatério dos juizes. A autora aponta que a distingdo entre meras
opinides e a moralidade constitucional da comunidade mina a explicacio
procedimental de autogoverno democratico de Waluchow.

Natalie Stoljar (2009, p. 103) entende que nao hé conflito em que juizes
cumpram compromissos contra as meras opinioes e desejos inauténticos proferidos
em dissonancia avaliativa e que, caso tal tarefa fosse delegada aos legisladores,
também haveria objec¢des. Stoljar explica que Waluchow faz uma abordagem nova,
defendendo cartas escritas e a revisdo judicial. Conforme Waluchow, os
procedimentos majoritarios ndo sao democraticos quando se baseiam em opinides
morais inauténticas. Segundo Stoljar, a distingdo feita pelo autor constréi o
argumento de que muitos dos desacordos morais estdo entre opinides inauténticas
€ compromissos morais auténticos. Logo, decidir de forma contraria a opinides nao
¢ ilegitimo e antidemocratico e essa distingdo permite a Waluchow adotar uma
metodologia descritiva da interpretag@o constitucional (STOLJAR, 2009, p. 104).

Para Waluchow, casos de inautenticidade sdo aqueles em que as capacidades
de raciocinio das pessoas sdo distorcidos por falhas epistémicas. Stoljar (2009, p.

105) afirma, entretanto, que algumas das falhas que Waluchow descreve como
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inauténticas sao, na verdade, falhas morais substantivas dos agentes. Segundo a
autora, ele implicitamente constréi uma concepcao substantiva de autonomia que,
embora defensavel, ndo sera aceita pelos criticos. A dissonancia avaliativa permite
a Waluchow dizer que procedimentos majoritarios ndo sdo democraticos quando se
baseiam em desejos inauténticos e que a autenticidade ¢ condigdo necessaria para a
democracia, bem como, por vezes, os desejos expressos falham nessa condigdo.
Waluchow assinala que ha uma disting@o entre opinides inauténticas, a verdadeira
moralidade e a moral constitucional de uma comunidade, que ¢ o conjunto de
normas morais e julgamentos atribuiveis a uma comunidade representando seus
compromissos vinculados as leis e as praticas constitucionais (STOLJAR, 2009, p.
110).

Stoljar (2009, p. 111) retoma que Waluchow emprega dois dispositivos
extraidos de Rawls para distinguir as opinides morais dos verdadeiros
compromissos que constituem a moralidade constitucional. Sendo assim,
Waluchow considera que mesmo havendo um desacordo significativo, ha um grau
de consenso sobreposto sobre os verdadeiros compromissos morais. Desse modo,
apenas opinides que estdo em equilibrio reflexivo sdo consistentes com os
principios defendidos pela comunidade e serdo consideradas os verdadeiros
compromissos morais. Waluchow reconhece que em questdes altamente
contestaveis, como nas relativas ao aborto, pode nao haver um consenso sobreposto,
mas que ha poucos motivos para pensar que sempre serd assim. Para Waluchow,
entdo, os casos de desacordo genuino estdo em minoria substantiva.

Natalie Stoljar (2009, p. 113) argumenta que a metodologia de Waluchow ¢
descritiva, ao passo que a melhor explicagdo do modelo da common law ¢€
construtiva. A autora afirma que existem trés metodologias interpretativas
constitucionais compativeis com o modelo de common law: subjetiva, descritiva e
construtiva. De modo resumido, a metodologia subjetiva diz que diante de conflitos
se deve recorrer a posi¢do moral subjetiva do intérprete. Por sua vez, a descritiva
afirma que os intérpretes devem tentar descrever os valores da comunidade. Por
fim, em modelos construtivos, os intérpretes adotam uma metodologia normativa
justificatoria, na qual a resposta para as questdes morais deve ser pautada no que a
comunidade iria ou deveria acreditar, empregando condi¢des idealizadas que, de
alguma forma, melhorem os resultados (STOLJAR, 2009, p. 114-116). Stoljar
sugere que a metodologia de Waluchow seja descritiva, pois ele argumenta que

existe um consenso sobreposto dentro das comunidades democraticas e afirma ser
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legitimo ignorar desejos expressos € inauténticos para honrar os desejos genuinos.
Portanto, conclui que essas caracteristicas empiricas descritivas dos agentes e a
concepgdo positivista inclusiva de Waluchow a fazem interpretar sua teoria do
direito como descritiva (STOLJAR, 2009, p. 115-117).

Stoljar considera a analise de Denise Reaume adotada por Waluchow, para
argumentar que as cartas ndo devem possuir previamente uma rede de regras
precisas, mas devem deixar que as implicagdes dos principios abstratos evoluam,
de forma incremental, caso a caso. Como enfatiza Waluchow, a imprecisdo
linguistica € benéfica, pois sdo provaveis as situagdes em que o “pré-compromisso
cego” sobre um resultado legal determinado teria sido moralmente problematico.
Assim, segundo Stoljar, existem razdes normativas e conceituais para a conclusao
de que a metodologia da common law de interpretagdo constitucional que ¢ adotada
por Waluchow seja melhor descrita como uma metodologia construtiva. No entanto,
de acordo com a autora, hd uma tensao no argumento de Waluchow, pois sua nogao
de moralidade constitucional e os exemplos associados pressupdem o modelo
descritivo, ao passo que o modelo de raciocinio da common law que ele endossa
pressupde o modelo construtivo (STOLJAR, 2009, p. 118-119).

Stoljar explica que, segundo Waluchow, os compromissos morais
satisfazem um teste de “exame critico” e ndo podem ser o resultado de preconceito,
medo, evidéncias inadequadas ou turbuléncia emocional. Portanto, a autora explica
que, para que esse teste confira a autenticidade de determinados posicionamentos
morais, de modo que satisfaca critérios epistémicos ou ndo morais, €m uma primeira
possibilidade, deve ser baseado em um raciocinio em que o preconceito e 6dio, por
exemplo, ndo poderiam contar como inauténticos. Para que o referido cenario seja
enquadrado em uma categoria de teorias da autonomia que Stoljar chama de
procedimental, faz-se necessario e suficiente que as opinides dos agentes sejam
distintas como auténticas ou inauténticas a partir de critérios ndo morais ou por
condi¢des procedimentais. Segundo Stoljar, uma segunda possibilidade seria
satisfazer condigdes morais, o que iria minar a concepgao puramente procedimental
de Waluchow de autogoverno democratico (STOLJAR, 2009, p. 122-123).

A autora cita que os ideais de supremacia branca que vigoram em politicas
de muitos paises sdo compativeis com a moralidade constitucional dessas
comunidades. Isso porque, de fato, possuem esses valores incutidos em suas
concepgoes, embora considerados inadequados por teorias morais que visam

atender valores como justica e igualdade entre individuos como ponto de partida.



76
No entanto, de acordo com a metodologia proposta por Waluchow, por serem
pautadas pelo preconceito, consequentemente sdo consideradas opinides
inauténticas, que ndo sdo uma expressao livre do individuo. Desse modo, ndo sdo
pautadas nos verdadeiros compromissos enquanto comunidade, o que, segundo
Stoljar, cria um problema para a atribuicao de responsabilidade aos agentes que
possuem crengas preconceituosas (STOLJAR, 2009, p. 125).

Por outro lado, a afirmag¢do de que a moralidade da sociedade, quando
baseada no preconceito e no 6dio ndo satisfaz ao exame critico € ndo exibe uma
moralidade constitucional auténtica, contradiz a propria afirmacao de Waluchow
sobre sociedades como a Alemanha nazista e a Africa do Sul no Apartheid, que
teriam uma moralidade constitucional, embora moralmente repugnante (STOLJAR,
2009, p. 126). Stoljar explica que se sentimentos como o preconceito satisfazem um
teste ndo moral e passam a constituir os compromissos morais, o problema do
descontentamento em relagdo aos direitos reaparece, uma vez que ndo observam
fatores relevantes como a justica e a igualdade. Logo, se a falta de preconceito for
mantida como condi¢do do exame critico, o teste de autenticidade adotado por
Waluchow ¢ realmente moral. A autora explica que o preconceito ¢ uma espécie de
cegueira, mas nao ¢ simplesmente uma cegueira epistémica, que seria curada em
melhores condigdes, mas uma cegueira moral para o valor dos outros. A alegacao
de que as opinides baseadas no preconceito sdo inauténticas implicitamente
introduzem um critério moral. Ademais, embora tal posi¢ao seja defensavel, ela
compromete a no¢ao de democracia de Waluchow (STOLJAR, 2009, p. 127).

Natalie Stoljar (2009, p. 127) ressalta que a posicdo de Waluchow se
aproxima a de Dworkin, pelo argumento de que para o consenso democratico ser
legitimo, devem ser satisfeitas certas condi¢des epistémicas, por exemplo, a de que
crengas preconceituosas sao desqualificadas. H4, entdo, uma reivindicagdo moral
embutida no teste de Dworkin de um consenso democratico legitimo e, da mesma
forma, no exame critico, proposto por Waluchow. Quando inclui uma condicao
como a auséncia de preconceito, o método ndo ¢ puramente epistémico, mas
também moral, conforme explica a autora. O teste de autenticidade deve ser
interpretado como um teste moral ao classificar preferéncias que negam direitos as
minorias como se fossem inauténticas. Stoljar conclui que a distingdo entre opinides
morais inauténticas € compromissos morais auténticos seria uma distingdo moral e
ressalta que continua sendo valida a alegacdo de Waluchow de que processos

majoritarios que empregam preferéncias inauténticas sao ilegitimos. No entanto, a
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autenticidade, como um conceito moral, pressupde uma concepgao substantiva de
democracia ndo puramente procedimental, pois os procedimentos majoritarios
serdo julgados como inauténticos e, consequentemente, ndo democraticos, se
violarem alguma condi¢ao moral (STOLJAR, 2009, p. 128).

Stoljar refor¢a que no modelo da arvore viva a compreensdo dos principios
abstratos evolui com o tempo e sua aplicacdo aos casos torna-se um processo
construtivo, avaliativo e justificativo. Nesse sentido, quando um tribunal discorda
da maioria ou de uma lei, implicitamente impde restri¢des morais a eles. A autora,
entdo, questiona se a vontade das maiorias esta sujeita a restricoes morais advindas
da revisdo judicial nas democracias constitucionais. Assim sendo, Stoljar entende
ser possivel que a revisdo judicial seja adotada por processos majoritarios, dessa
forma, sua legitimidade democratica surgiria da delega¢cdo do poder ao Judiciario
pela maioria. A autora conclui, entdo, que € necessario um maior empenho para
estabelecer que a revisao judicial € o procedimento decisorio que deve ser adotado,

embora ndo se trate de tarefa impossivel (STOLJAR, 2009, p. 130).

34
Kenneth Einar Himma

Kenneth Einar Himma (2009, p. 80) aponta que existem situacdes que
devem limitar o autogoverno, sendo esses limites morais capazes de delimitar a
esfera de atuagdo e poder de um grupo de individuos perante outros. O autogoverno
popular pode ser limitado quando invade a esfera de direitos como o direito a vida,
a liberdade e a propriedade. Na medida em que os individuos munidos da
prerrogativa de seu poder democratico acabam por violar direitos alheios, tornam-
o ilegitimo. Himma concorda com Waluchow que o Poder Legislativo cria estatutos
em termos abertos, sabendo que dardo origem a processos judiciais que ndo podem
ser resolvidos sem o preenchimento de lacunas pelo tribunal e, assim, geram uma
instancia legislativa dupla. Dessa forma, o Poder Legislativo ndo pode esperar que
casos imprevistos surjam para entdo desenvolver os possiveis desdobramentos
interpretativos da lei. Assim sendo, os juizes estdo em melhor posi¢cdo para lidar
com casos inesperados, desenvolvendo a lei de forma individualizada diante os
casos concretos. No entanto, o argumento de que o entrincheiramento de regras e
sua revisdo judicial elevam o debate interpretativo ndo ¢ suficiente, segundo
Himma, para que se adote uma revisao judicial como a dos Estados Unidos.

Democracias constitucionais, portanto, que ndao adotem um modelo de revisdao
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judicial com a mesma amplitude também podem avangar em seus debates morais
(HIMMA, 2009, p. 84).

Himma estabelece paralelos entre Waldron e Waluchow ao longo de seu
artigo e utiliza-se das diferengas entre os autores para expor seu ponto de vista.
Himma inicia, entdo, apontando que Waldron questiona porque os juizes devem
decidir determinadas questdes e ndo os legisladores eleitos, afirmando que os
métodos majoritarios seriam mais democraticos. Em contrapartida, Himma cita que
Waluchow acredita que assim como na delegacdo de poder decisério a
determinados agentes e tribunais administrativos, a tomada de decisdes por
representantes nao eleitos também nao deve ser um problema na revisao judicial
(HIMMA, 2009, p. 81-82). Segundo o autor, a revisao judicial, conforme defendida
por Waluchow, ndo esté sujeita a mesma restri¢do legal que recai sobre as agéncias
e tribunais administrativos. Por esse motivo, faz mais sentido pensar que a
autoridade conferida em uma delegacao seja mais consistente com a democracia do
que com a revisdo judicial (HIMMA, 2009, p. 83).

Waldron afirma que a revisdo judicial estd as margens do autogoverno
popular e que a unica justificativa para limitar tal prerrogativa seria a protegao de
direitos mais importantes. Desse modo, os juizes ndo sdo mais aptos do que
legisladores ou a maioria da populagdo para determinar a forma como os direitos
morais devem ser ponderados. Waldron nao rejeita a common law, mas acredita que
sua legitimidade deve demonstrar que permitir juizes a realizarem o controle de
constitucionalidade seja consistente com o autogoverno democratico. De acordo
com Himma, os argumentos de Waldron ndo sdo implausiveis, uma vez que ¢
preciso justificar a autoridade dos juizes na revisdo judicial e sua compatibilidade
com a democracia. Ademais, segundo Himma, Waluchow nao se compromete
totalmente com a questao da violagdo do autogoverno popular pela revisao judicial.
No entanto, afirma que Waluchow confere maior importancia ao argumento de que
a adogdo da revisdo judicial resultard numa maior prote¢do da moralidade
(HIMMA, 2009, p. 85-86).

Waldron argumenta que a revisao judicial permite aos juizes o poder de
rever a lei, mas, em contrapartida, para mudar uma decisio de uma corte
constitucional requer-se um processo de alteragdo complexo. Himma afirma nao
saber o que Waldron diria sobre as formas mais modestas de revisao judicial, como
as divulgadas por Waluchow. Contudo, acredita que, por uma questdo logica,

Waldron as aceitaria, pois seu argumento ¢ direcionado especificamente a contextos



79
de supremacia judicial (HIMMA, 2009, p. 87-88). Em sua fundamentagao,
Waluchow sugere que Waldron recai em um circulo vicioso, uma vez que rejeita
dados empiricos e 16gicos ao se pautar em uma discordancia predominante sobre os
direitos. Desse modo, sob a perspectiva de Waldron o desacordo persiste e nada
exclui que ele recaia sobre a legitimidade dos proprios processos legislativos. Nessa
medida, segundo Himma, € necessario algum nivel de concordancia sobre o proprio
direito de participagdo. Assim sendo, o argumento do desacordo justifica que os
juizes ndo sdo mais capacitados para decidir sobre os direitos morais mas, em
contrapartida, ndo aborda o direito de participacdo como mecanismo democratico a
ser implementado (HIMMA, 2009, p. 89-91).

Himma assume ser favoravel a um modelo semelhante ao defendido por
Waluchow e acredita que hd uma desconexao entre os argumentos defendidos pelo
autor e Waldron, o que ndo quer dizer que esse esteja preso em um circulo vicioso
(HIMMA, 2009, p. 92-93). Segundo Himma, a medida que critica os argumentos
de Waldron, Waluchow se distancia de um raciocinio que pode o auxiliar na
justificagdo de uma forma mais modesta da revisao judicial. O autor sustenta que,
de acordo com Waldron, os juizes, como qualquer pessoa, tendem a confiar em sua
moralidade subjetiva. Desse modo, o poder legislativo, por possuir um maior
numero de membros, abordaria os direitos morais de forma mais efetiva e adequada
pelos procedimentos majoritarios. Em contrapartida, Himma ressalta a observagao
de Waluchow de que os legisladores sdo suscetiveis a pressoes externas as quais,
via de regra, ndo exercem efeito sobre os juizes (HIMMA, 2009, p. 94).

Himma da énfase, entdo, aos modelos em que juizes sdo eleitos com
mandatos temporarios passiveis de reelei¢do. O autor sustenta que a implementacao
de tal dindmica democratica acarretaria em um déficit no debate democratico em
razao das pressoes partidarias e pelo objetivo de reelei¢ao. Sob esse ponto de vista,
0s juizes seriam suscetiveis as mesmas pressoes as quais, via de regra, recaem sobre
os membros do legislativo. No entanto, sobre o processo de indicagdo para uma
corte constitucional, Himma sustenta que o mesmo também ¢ politico e deixa os
indicados em divida com aqueles que os nomearam. Porém, superando tal crenga,
o autor assume que a histéria de nomeagdes para cortes constitucionais pode conter
surpresas, tendo em vista que os juizes nomeados, por vezes, em assuntos politicos,
acabaram decidindo de modo desfavoravel ao que ¢ defendido pelo representante
que os nomeou. Desse modo, Himma argumenta que embora os juizes se sintam

honrados por sua nomeacgdo, seu carater vitalicio os proporciona autonomia para
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ndo comprometer seus julgamentos em detrimento da satisfagdo de terceiros.
Segundo Himma (2009, p. 95-96), em qualquer caso, a corrupgdo ¢
significativamente menor quando os juizes sdo nomeados.

O autor explica que os legisladores sao livres para votar nos interesses de
seu eleitorado ou seguindo a posicdo do partido ao qual estdo inseridos, sem a
obrigacdo de justificagdo publica de seu voto. Sendo assim, os legisladores nao
precisam fundamentar suas decisdes através de uma moral imparcial a qual os juizes
devem submeter sua andlise em questdes moralmente controvertidas. Segundo
Himma, tal obriga¢do judicial € o que garante que os juizes analisem 0s processos
de forma mais rigorosa. Portanto, o autor afirma que a discussdo judicial ¢
substancialmente mais elevada em relagdo ao debate legislativo, uma vez que os
tribunais, via de regra, estdo em melhor posi¢do para buscar um método confidvel
para abordar questdes morais (HIMMA, 2009, p. 96). Por fim, segundo Himma,
Waluchow esta aparentemente em vantagem ao propor um modelo de revisdo
judicial modesto. No entanto, o autor acredita que Waluchow descartou uma fonte
potencial para a sua proposta ao ser contrario a fundamentagdo de Waldron contra

a supremacia judicial (HIMMA, 2009, p. 99).

3.5
Tom Campbell

Em seu artigo “Slaying the Hydra: Living Tree Constitutionalism and the
case for judicial review of legislation”’, Tom Campbell escreve que Waluchow evita
as criticas a revisao judicial e ignora a importancia da opinido majoritaria em uma
democracia eleitoral. O autor aponta as vulnerabilidades da teoria de Waluchow
sem desmerecer sua importancia para a atualidade, entendendo que o modelo
proposto estd em sintonia com a forma que as cartas vém sendo usadas nas
democracias constitucionais. Conforme Campbell, Waldron demonstrou a
implausibilidade da afirmacdo de que o contetido das cartas pode ser passivel de
acordo entre a maioria das pessoas, principalmente no que se refere aos direitos
morais. Por essa razdo, segundo o autor, a construcdo de Waldron ¢ mortal para a
proposta de Waluchow (CAMPBELL, 2009, p. 20-21).

Campbell concorda com os criticos quando afirmam ndo ser possivel
garantir que os individuos saibam quais sdo os seus direitos, uma vez que discordam
sobre como as disposi¢des nas cartas devem ser interpretadas. Desse modo, uma

carta nao seria capaz de tutelar os direitos fundamentais, como ¢ concebido pelos
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defensores das cartas constitucionais e da revisao judicial. Sendo assim, de acordo
com Campbell, embora via de regra sejam hierarquicamente superiores em uma
escala legislativa, as cartas devem ser interpretadas através das metodologias
aplicadas as demais leis. O autor afirma que a aceitacdo da condi¢do de incerteza
em relagdo aos direitos morais abstratos prevista na teoria da arvore viva resulta em
uma revisao judicial sem restricdes formais e com ampla margem de discri¢ao, o
que cria um “monstro sorrateiro e orgulhoso" (CAMPBELL, 2009, p. 21-23).
Portanto, segundo Campbell, a proposta de Waluchow ¢ incapaz de responder as
objecdes de Waldron sobre a ilegitimidade da revisdo judicial. Waluchow defende
um consideravel acordo sobre os valores fundamentais de uma comunidade que
reflete em sua moralidade constitucional. No entanto, Campbell ressalta que
Waluchow subestima determinados posicionamentos morais ao enquadra-los como
meras discordancias superficiais, consequéncias de desinformacdo e opinides
inauténticas (CAMPBELL, 2009, p. 24).

Campbell (2009, p. 28) afirma que os tribunais contribuem com sua analise
particularizada dos casos concretos. No entanto, o autor acredita que as cortes
constitucionais nao possuem a capacidade de dar a mesma consideragao a todos os
interesses afetados pela lei e analisar a sociedade de modo geral. Portanto, em
relagdo aos direitos que possuem disposi¢do abstrata e moralmente controvertida, o
autor discorda que os tribunais sdo mais aptos do que os legisladores para produzir
um posicionamento publico a seu respeito. Campbell ainda sustenta que a
independéncia econOmica e institucional dos tribunais nao equivale a
imparcialidade. Segundo o autor (2009, p. 27), ao delegar o controle de
constitucionalidade aos juizes, os individuos que precisam de prote¢ao legal cedem
lugar aos interesses de grupos dominantes em uma esfera em que a riqueza € o
conhecimento técnico tendem a dominar. Nesse sentido, Campbell acredita que os
juizes possuem uma percepcdo limitada da realidade, projetando resultados
errdneos e questionaveis em suas decisoes. Portanto, ndo resta claro para o autor se
as complexidades sociais sao devidamente abordadas pela metodologia da arvore
viva (CAMPBELL, 2009, p. 31).

Campbell aponta que ndo hd um caminho objetivo para avaliar se os juizes
estdo exercendo a metodologia constitucional proposta por Waluchow e se, de fato,
estdo descobrindo o que consiste a moralidade constitucional da comunidade
(CAMPBELL, 2009, p. 26). Sendo assim, segundo o autor, os tribunais deveriam

ser restritos aos termos dos estatutos e dos precedentes por ndo possuirem
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competéncia para deliberar sobre questdes politicas e sociais. Waluchow confere a
revisdo judicial aplicada a common law a fungdo de identificar a moralidade
constitucional da comunidade para que direitos moralmente controversos sejam
analisados e decididos nos casos concretos. No entanto, Campbell acredita que esse
objetivo diverge das habilidades dos juizes atuais, uma vez que a moralidade em
evolugado e seus possiveis desdobramentos, na verdade, conferem ampla margem de
decisdo aos tribunais que, sem um método objetivo a ser seguido, decidem da forma
que julgam mais adequado (CAMPBELL, 2009, p. 29). Nesse sentido, de acordo
com Campbell, a arvore viva pode estabelecer um costume enraizado ao invés de
promover valores contemporaneos.

Segundo Campbell, a andlise de Waluchow ignora a disponibilidade de
procedimentos de emenda constitucional que, por sua vez, tendem a ndo ser
prescritos de maneira clara em constitui¢des entrincheiradas. No entanto, para
Campbell, as emendas seriam a melhor alternativa para a atualizagdo constitucional
nesse cenario (CAMPBELL, 2009, p. 31-32). Conforme explica o autor, a revisao
judicial poderia ser mais aceitavel se as cartas ndo prescrevessem direitos morais
de forma abstrata (CAMPBELL, 2009, p. 34). Nesse sentido, Campbell propde que
seja editada uma legislacao de direitos humanos clara e especifica a ser aplicada
pelos tribunais sem gerar debate moral. Portanto, recomenda um método em que as
decisdes sobre os direitos humanos nio sejam atribuidas de modo discriciondrio aos
juizes, mas delegadas a revisao legislativa. Sob essa perspectiva, o autor acredita
ser possivel possuir um método que detenha a maioria das vantagens oferecidas por
Waluchow, sem concordar em atribuir aos tribunais a deliberagdo sobre a
moralidade da comunidade. Campbell, portanto, sustenta que a proposta de
Waluchow permite que os juizes se tornem um potencial monstro politico que

contribui para o enfraquecimento democratico (CAMPBELL, 2009, p. 36).

3.6
Respostas de Waluchow e conclusdes obtidas

Waluchow inicia seu artigo se mostrando grato aos autores pela honestidade
e envolvimento critico na analise de sua proposta. Cada autor ofereceu
apontamentos ao desenvolvimento de Waluchow que, ao analisar e responder as
contribuicdes feitas, compromete-se a abordar em trabalhos futuros as questdes
pontualmente levantadas. Em sua resposta, o autor assume se concentrar em apenas

um pequeno numero dessas questoes, deixando de lado muitos dos outros pontos
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delicados que cada autor trata, por ndo poder se estender no debate em questdo
dentro do espaco a ele reservado na edi¢do da Revista Problema (WALUCHOW,
2009, p. 148).

Waluchow retoma o argumento apresentado por Flores sobre a escolha do
termo “common law” intitulando a obra “A Common Law Theory of Judicial
Review: The Living Tree”. Flores questiona se a proposta de Waluchow se volta a
esse modelo de forma especifica. Waluchow, entdo, explica que na common law os
direitos sdo revisaveis em sua aplicacdo pelos juizes, ao passo que, via de regra,
isso nao ocorre na civil law. No entanto, os direitos prescritos em uma carta
constitucional se assemelham ao direito estatutario por serem escritos e exigirem
uma aplicagao flexivel semelhante & da common law. Por essas razdes, Waluchow
julga a metodologia da common law como a melhor abordagem interpretativa de
direitos em linguagem aberta e com carga moral, comumente presentes nas cartas
constitucionais. Waluchow (2009, p. 149) acrescenta que Flores, em sua analise,
ignora ou subestima a forma escrita das cartas constitucionais por ele proposta.
Sendo assim, Waluchow argumenta que, uma vez que propde cartas escritas sua
metodologia, ndo se pauta apenas em uma interpretacao advinda da revisao judicial,
tendo em vista que os legisladores irdo contribuir ao redigir e emendar as referidas
cartas. Como consequéncia, a aplicagdo e interpretagdo de cartas escritas ¢ um
fendmeno composto por multiplos agentes e, segundo o autor, a maioria das
jurisdigdes de civil law seguem uma metodologia parecida com a que propde.
Portanto, segundo Waluchow, conceber sua proposta como unicamente pautada na
common law seria enganoso.

Waluchow responde que ndo pretendeu restringir o alcance de sua proposta
as jurisdi¢des da common law, nem pretendeu sustentar que os juizes deveriam criar
o direito constitucional “do zero” a medida em que surgem o0s casos concretos.
Waluchow entdo explica que sua intenc¢do ao adotar a metodologia “bottom-up” na
interpretacdo de clausulas abstratas ndo significa que seu desenvolvimento esteja
totalmente a cargo dos juizes, uma vez que tais agentes devem se pautar na
moralidade constitucional da comunidade em suas decisdoes. Conforme observa
Waluchow, o conteudo da moralidade constitucional de uma comunidade ¢é
determinado por uma série de fatores e que certos casos precisam ser concretizados
para que uma resposta adequada e particularizada a demanda seja obtida. Waluchow
argumenta que, por vezes, certa margem de discri¢do judicial pode ser necessaria

para que juizes possam desenvolver melhor a moralidade constitucional, embora tal
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margem de atuacao nao os desobrigue da observagao dos requisitos necessarios aos
seus atos decisorios (2009, p. 151).

Flores acredita que o termo ‘“common law” usado no titulo do livro ¢
equivocado, por entender que a metodologia proposta por Waluchow ¢ destinada as
democracias constitucionais de modo amplo, independentemente se adotam o
modelo da common law ou da civil law. Em resposta a essa obje¢@o levantada por
Flores, Waluchow concorda que, de fato, sua inten¢do foi estruturar uma
metodologia destinada as democracias constitucionais de modo amplo. Nesse
sentido, Waluchow retoma seu argumento de que os direitos prescritos nas cartas
se assemelham ao direito estatutdrio, mas exigem uma aplicagdo flexivel
semelhante a common law e, assim, o autor demonstra que sua proposta ¢ capaz de
mesclar ambas as abordagens. Diante do exposto, acredita-se que a objecao
levantada por Flores ¢ consistente, pois embora a proposta possa conter
caracteristicas pautadas no modelo da common law, Waluchow deixa claro que sua
metodologia da arvore viva ndo se destina somente a essa categoria. Portanto,
Waluchow, de fato, poderia retirar o termo “common law” do titulo de seu livro, ja
que prescreve uma abordagem mais ampla do que o préprio titulo sugere.

Uma segunda objecdo relevante no artigo de Flores seria a de que a
metodologia de Waluchow ndo inclui de modo efetivo os legisladores. O autor
questiona quais motivos levam Waluchow a concluir que os juizes seriam os tnicos
intérpretes capazes de tratar dos direitos das cartas. Em resposta, Waluchow escreve
que sua metodologia ndao exclui a parceria entre multiplos agentes € que a
moralidade constitucional da comunidade ¢ composta por varios fatores, inclusive
pela influéncia de outros atores democraticos, como os que compdem o Poder
Legislativo. Sobre tal argumento, concorda-se que Waluchow nao exclui de sua
proposta a atuacao de outros agentes. Ao conferir certa discricionariedade aos juizes
para que encontrem a moralidade constitucional da comunidade em casos que
envolvam controvérsia moral, o autor ndo quis dizer que sua abordagem exclui a
importancia de outros agentes. Os legisladores sdo responsaveis por previamente
estruturar a legislagdao, bem como, posteriormente, adequa-la de modo que atenda
as necessidades contemporaneas, no entanto, sem ignorar a impossibilidade em
prever como casos futuros irdo emergir, principalmente em torno de parametros
morais.

Waluchow inicia sua resposta a Struchiner e Shecaira sustentando que sua

metodologia ¢ capaz de mesclar a atuacdo legislativa de modo prévio, na edi¢do de
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normas, com uma revisao judicial dotada de margem para, inclusive, de forma
fundamentada, decidir de modo contrario a lei. Waluchow explica que tal hipotese
¢ possivel, pois uma decisdo legislativa, mesmo que pautada em uma visdo moral
popular, pode ser capaz de suprimir ou se sobrepor aos valores basilares da
comunidade os quais a adocao da moralidade constitucional visa resguardar.
Desafiando Waluchow, Struchiner e Shecaira questionam a possibilidade de se
atribuir uma moralidade constitucional a uma comunidade democratica. Os autores
também questionam a possibilidade de os precedentes serem capazes de fixar raizes,
ou seja, capazes de promover a devida seguranga juridica, que o autor sustenta em
sua proposta (WALUCHOW, 2009, p. 155). Waluchow responde que com base no
ceticismo e no dissenso das democracias constitucionais modernas € que os autores
concluem que a arvore viva tem suas raizes fixadas em areia movedica. Nesse
sentido, o autor se ateve em afirmar ser dificil responder aos céticos de forma
satisfatoria, uma vez que esses sempre visam apresentar contra-argumentos ao que
for apresentado.

Waluchow assume que um de seus principais objetivos em “A Common Law
Theory of Judicial Review: The Living Tree” foi oferecer uma concepgao
alternativa para a abordagem habitual em torno das cartas constitucionais e sua
consequente revisdo. Nesse sentido, o autor sugere a busca da moralidade
constitucional da comunidade a ser realizada pelos juizes na revisdo judicial.
Waluchow sustenta que sua proposta para o controle de constitucionalidade seja
uma alternativa plausivel, uma vez que € capaz de responder algumas das criticas
contundentes frequentemente feitas a concepgao padrao de cartas constitucionais e
sua revisdo judicial (WALUCHOW, 2009, p. 156). O autor acrescenta que a
moralidade constitucional ¢ composta por inumeras escolhas feitas ao longo da
historia, englobando seus valores fundamentais, o que nao quer dizer que a
moralidade constitucional serd compativel com todos os pontos de vista existentes
sobre uma questao especifica em uma comunidade.

Waluchow (2009, p. 157) explica que quando a suprema corte canadense
decidiu a favor do casamento entre pessoas do mesmo sexo, nao pautou sua decisao
meramente em um consenso sobre o assunto. O tribunal baseou-se em decisdes
anteriores e em leis que envolviam questdes como “pensdes, beneficios e adogdo
aplicadas a gays e lésbicas”, concluindo que negar o casamento de tais individuos
violaria a moralidade constitucional do Canada. No entanto, Waluchow reforca que

continua a haver um desacordo generalizado entre canadenses razoaveis e bem
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informados em torno do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nesse ponto, o
autor reafirma que encontrar a moralidade constitucional da comunidade ndo ira
suprimir a existéncia de pontos de vista contrarios sobre um determinado assunto
moralmente controverso, tendo em vista que o mecanismo proposto ndo visa
eliminar as controvérsias sociais, mas pautar a resposta estatal sobre a moralidade
nos desejos auténticos da comunidade. Nesse compasso, Waluchow assume que a
constru¢do da moralidade constitucional de uma comunidade realizada em “A
Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree” demanda
aperfeigoamento. O autor conclui que pretende continuar seu desenvolvimento,
respondendo aos questionamentos em torno de sua proposta. Assim sendo,
Waluchow retoma o termo “areia movedica” usado por Struchiner e Shecaira, ao
afirmar que pretende obter uma base mais estavel do que a citada pelos autores para
enraizar a arvore viva (WALUCHOW, 2009, p. 158).

Noel Struchiner e Fabio Shecaira levantam questionamentos pertinentes em
torno dos termos e fundamentos usados por Waluchow no desenvolvimento de seu
livro “4 Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”. Nesse sentido,
os autores acreditam que a moralidade constitucional da comunidade, marco
distintivo da proposta de Waluchow, possua vulnerabilidade pratica e vagueza em
sua explicagdo. Sendo assim, Struchiner e Shecaira sustentam que a fundamentagao
de Waluchow nao estabelece limites bem definidos para a atuagdo judicial e que,
portanto, a estabilidade da teoria ndo esta bem sedimentada, o que demanda melhor
detalhamento. Nesse sentido, os autores questionam se os precedentes cumprem a
fungdo de oferecer uma base moral uniforme para o desenvolvimento da
metodologia da arvore viva. Struchiner e Shecaira também escrevem que
Waluchow superestima o nivel de acordo dentro das comunidades e que ndo explica
como um consenso social pode ser, de fato, extraido em questdes as quais os
individuos divergem amplamente.

Struchiner e Shecaira acrescentam que ao citar exemplos que se encaixam a
metodologia da arvore viva, Waluchow se volta ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo. No entanto, afirmam que o autor nao elucida outras situacdes sobre as
quais sua teoria seria aplicavel com o mesmo empenho em que destinou a esse
exemplo especifico. Outro ponto relevante retomado pelos autores seria o uso do
termo “razodvel” para identificar individuos e suas concepgdes sobre direitos com
carga moral. Os autores questionam o que Waluchow entende como razoavel e

quais parametros utiliza para alcangar suas conclusdes em torno do uso do termo,
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tendo em vista que sua adogao por si sé ja realiza um juizo de valor moral, o qual
lhe ¢ inerentemente embutido. Desse modo, os autores argumentam que assuntos
moralmente controversos ndo podem ser sintetizados a interpretagdes certas ou
erradas, tendo em vista a amplitude de variaveis que alcancam a moralidade das
sociedades atuais. Por fim, os autores ainda questionam o que leva Waluchow a
entender que o aborto ndo seria passivel de consenso social, enquanto o casamento
entre pessoas do mesmo sexo seria.

Waluchow, em resposta a Struchiner e Shecaira, ateve-se em dizer que um
dos principais objetivos ao escrever seu livro “4 Common Law Theory of Judicial
Review: The Living Tree” era langar uma nova abordagem interpretativa em torno
das cartas constitucionais e de sua subsequente revisdo judicial. Nesse sentido, o
autor ressalta ter visado alcancar uma proposta para o controle de
constitucionalidade capaz de evitar ou responder as objec¢des habitualmente
apresentadas diante da concep¢ao padrao em torno dos referidos institutos. No
entanto, embora o livro inicie seu caminho em tal objetivo, Waluchow reconhece a
necessidade de aprimoramento da teoria interpretativa que propde e assume que,
em tal ocasido, nao seria capaz de responder a todos os questionamentos levantados
nos artigos ora analisados. De fato, o autor ndo respondeu de modo especifico
questionamentos potentes feitos por Struchiner e Shecaira, os quais, evidentemente,
demandam atencao e formulagdo de respostas plausiveis por Waluchow.

Passando para a analise do artigo de Natalie Stoljar, Waluchow afirma que
a autora, assim como Struchiner e Shecaira, questiona se a moralidade
constitucional realmente tem o poder de desempenhar o papel que lhe é proposto.
Stoljar aponta que Waluchow estd comprometido com um modelo construtivo
encontrado na common law. Nesse sentido, o autor propde que os juizes devem
buscar a moralidade constitucional da comunidade a ser implementada nos casos
concretos. No entanto, para que juizes alcancem tal moralidade, a metodologia de
Waluchow introduz um raciocinio moral que visa impedir que opinides pautadas
em preconceito, 6dio, ou em outro fator capaz de suprimir direitos fundamentais de
um determinado grupo de pessoas nao sejam levados em conta na revisao judicial.
Portanto, o referido raciocinio ou critério moral faz com que a teoria do autor entre
em conflito com a propria concep¢do de democracia por ele defendida. Assim
sendo, frisa-se que Waluchow propde um modelo de democracia procedimental em

que as opinides dos agentes sejam distintas como auténticas ou inauténticas a partir
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de critérios ndo morais ou por condigdes procedimentais (WALUCHOW, 2009, p.
159-160).

Waluchow assume que Stoljar corretamente detectou essa tensdo em sua
fundamentagdo e afirma ter o dever de se empenhar para supera-la em trabalhos
futuros. Ao encerrar sua resposta a Stoljar, o autor reforga que, conforme observado
em sua resposta a Struchiner e Shecaira, seu objetivo ndo era fornecer uma
concepgao totalmente articulada da moralidade constitucional. Portanto, Waluchow
encara “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree” como um
esboco preliminar de uma nova alternativa para a aplicagao de normas com carga
moral e linguagem indeterminada em sede de controle de constitucionalidade.
Ainda em resposta a Stoljar, Waluchow concorda que precisa complementar sua
constru¢do sobre a moralidade constitucional e estabelecer a devida relagdo e
diferenciagdo de sua metodologia com o que ¢ proposto por Dworkin
(WALUCHOW, 2009, p. 159-160).

Conclui-se que Natalie Stoljar faz relevante reflexdo ao analisar que um
consenso democratico que resulta de sentimentos pautados em preconceito ou 6dio
por um determinado grupo de individuos ndo necessariamente sera inauténtico. De
acordo com a metodologia proposta por Waluchow, crencas pautadas pelo
preconceito ou por outro fator semelhante capaz de suprimir direitos fundamentais
de um determinado grupo de pessoas devem ser consideradas opinides inauténticas.
Desse modo, as ultimas ndo sao uma expressao livre dos individuos, ou seja, ndo
constituem seus verdadeiros compromissos enquanto comunidade, o que conforme
Stoljar explica, cria um problema para a atribui¢ao de responsabilidade aos agentes.
Nesse sentido, a contribuicdo da autora também merece destaque por ressaltar que
a distin¢cdo entre opinides morais inauténticas € compromissos morais auténticos
seria uma distingdo moral. Portanto, a autenticidade seria, por si s6, um critério
moral que pressupde uma concepcao de democracia nao puramente procedimental,
uma vez que valores morais sdo previamente impostos ao vedar a influéncia de
fatores sociais negativos como, por exemplo, o preconceito e o ddio.

Waluchow inicia sua resposta a Kenneth Himma retomando o
questionamento do autor sobre a falibilidade de seu argumento perante Waldron.
Nesse sentido, Himma estabelece que o ataque de Waldron ¢ contrario a uma
supremacia judicial como a adotada pelos Estados Unidos. Waluchow explica que
o modelo americano de revisao judicial ¢ amplamente discutido € que a maioria das

discussdes pressupdoe um modelo de carta constitucional que incorpora a
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interpretagdo previamente definida de direitos a ser aplicada por juizes em um
modelo de supremacia judicial. Desse modo, Waluchow explica que sua inteng¢ao
seria romper com essa tendéncia e demonstrar que existem formas sensiveis de
revisao judicial, sendo, portanto, compativeis com as possiveis concepgoes e formas
de implementacdo da democracia. Dessa forma, Waluchow acrescenta que seu
objetivo era evidenciar que a revisdo da carta constitucional pode ser consistente
com o autogoverno democratico que, segundo ele, deve observar os compromissos
morais auténticos da comunidade (WALUCHOW, 2009, p. 161).

Sobre o circulo vicioso no qual Waluchow acredita que Waldron esta
inserido, Himma sugere que Waluchow interpretou mal o argumento da
discordancia de Waldron. Nesse sentido, Himma explica que Waldron nao afirma
que todos concordam com o direito de participacdo, mas que a revisao judicial o
viola e, por essa razao, nao seria legitima. Diante da anélise de Himma, Waluchow
retoma sua argumentacao de que a democracia nao necessariamente exige uma
conformidade entre os desejos expressos pela maioria dos individuos e a resposta
estatal sobre uma questdo moralmente controversa. Sendo assim, Waluchow retoma
sua explicacdo sobre o circulo vicioso de Waldron ressaltando que a discordancia
sustentada pelo ultimo pode, inclusive, ser invertida e direcionada ao direito de
participagdo que defende. Dessa forma, Waluchow acredita que o argumento da
discordancia de Waldron questiona qualquer consenso, o que inclui a propria a
adog¢do de métodos majoritdrios de decisdo nas democracias constitucionais.
Portanto, conforme Waluchow, a inica maneira pela qual métodos majoritarios
poderiam se sobrepor a revisao judicial seria através da existéncia da concordancia
de todos os individuos nesse sentido. Por fim, por inexistir tal acordo, Waluchow
continua a afirmar a plausibilidade democratica da revisao judicial, uma vez que os
métodos majoritarios defendidos por Waldron sdo tdo suscetiveis quanto ela ao
argumento da discordancia (WALUCHOW, 2009, p. 162-163).

Observa-se que Himma estabelece um paralelo entre os argumentos de
Waluchow e Waldron para demonstrar que nao sdo completamente opostos,
conforme encarados por Waluchow. Himma explica que, a medida em que
Waluchow defende um modelo de revisdo judicial modesto e Waldron ataca a
supremacia judicial, o primeiro poderia se apoiar no segundo na constru¢do de sua
fundamentagdo. Ainda sobre as analises feitas por Himma, hé a alegacdo de que
Waluchow nao se compromete com a andlise da violacdo da democracia pela

revisdo judicial. No entanto, acredita-se que a observagao feita por Himma nao deve
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prosperar pois, na construgdo de seu método, Waluchow inclui justificativas
democraticas ao seu ponto de vista para afirmar a legitimidade da revisdo judicial.
Dos argumentos apresentados por Himma, um ponto que merece destaque ¢ a
possibilidade de arranjos institucionais em que juizes sdo eleitos para mandatos
temporarios com possibilidade de reeleicao. Sob essa perspectiva, a proposta de
Waluchow possuiria as mesmas vulnerabilidades que o autor elenca que existem
perante aos membros do Legislativo.

Por fim, sobre a analise de Tom Campbell quanto ao atendimento das
complexidades sociais, 0 autor se mostra cético em relacao a metodologia da arvore
viva e ressalta que ndo ha um caminho objetivo para avaliar se os juizes a estdo
exercendo de modo adequado e se sdo bem sucedidos em encontrar a moralidade
constitucional da comunidade. O autor ainda ressalta que a arvore viva ignora a
disponibilidade de emenda constitucional e que constituicdes entrincheiradas
tendem a ndo estabelecer procedimentos claros de emenda. Campbell acrescenta
que a metodologia proposta por Waluchow ndo se enquadra em contextos
democraticos em que a revisao judicial ndo esta disponivel para propiciar mudancas
constitucionais. Embora se concorde que o método de Waluchow demande
aperfeigoamento e continuidade, como o proprio autor assume, acredita-se que o
mesmo preocupou-se em distinguir seu modelo daqueles que admitem a supremacia
judicial.

Campbell considera que Waluchow afirma que a moralidade constitucional
da comunidade seja um posicionamento a ser descoberto e ndo criado por juizes em
sede de controle de constitucionalidade. No entanto, alerta que a implementacao da
proposta de Waluchow na pratica da common law pode resultar na proje¢ao dos
valores de uma elite social pouco representativa a qual, via de regra, os juizes estao
inseridos. Nesse sentido, Waluchow, em sua obra, reconhece que os métodos de
ingresso a carreira devem ser reanalisados para que propiciem a possibilidade de
acesso a individuos de diferentes grupos sociais. Em sua resposta a Campbell,
Waluchow escreve que o autor levanta questdes ja discutidas. Nesse sentido,
Waluchow retoma, a titulo de exemplo, o questionamento sobre se, de fato, a
common law ird desempenhar a funcdo que lhe ¢ atribuida em sua proposta.
Waluchow, entdo, resgata suas respostas a Struchiner, Shecaira e Stoljar, afirmando
que se aplicam também as alegacdes de Campbell. Nessa ocasido, Waluchow
concorda, novamente, que precisa aperfeicoar a no¢ao de moralidade constitucional

da comunidade e seus desdobramentos em relagdo a sua capacidade de fornecer um
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grau adequado de orientacao aos juizes. No entanto, afirma se manter otimista com
o desempenho de sua proposta, embora concorde com Campbell que a
plausibilidade de sua metodologia interpretativa constitucional muda de acordo
com o contexto (WALUCHOW, 2009, p. 164).

Campbell elabora uma proposta que acredita ser compativel com os ideais
democraticos, uma vez que, segundo ele, as cartas constitucionais e as demais
normas de um ordenamento devem fazer parte de uma constituicdo politica
elaborada por legisladores eleitos. O autor acrescenta que o modelo por ele proposto
exige uma legislacdo de direitos humanos objetiva, de modo que os tribunais
possam aplica-la sem recairem na analise de um debate moral controverso. Assim
sendo, segundo Campbell, as virtudes de seu modelo seriam sua especificidade na
legislacdo de direitos humanos, que moldaria a moralidade constitucional da
comunidade e seu carater democratico, uma vez que seria redigida por
representantes eleitos para o poder legislativo. Nesse sentido, ao responder a
proposta de Campbell, Waluchow argumenta que, via de regra, o controle de
constitucionalidade deve ser realizado pela revisdo judicial, pois o que se esta
questionando € justamente a consisténcia e o modo de aplicagcao de uma disposi¢ao
legislativa. Portanto, a revisdo judicial seria um mecanismo capaz de melhor
distribuir entre as esferas do poder estatal a fungdo interpretativa das normas
constitucionais (WALUCHOW, 2009, p. 165).

Em resposta, Waluchow ressalta ndo estar claro qual ¢ a funcao das cartas e
da revisao judicial no modelo proposto por Campbell. Nesse sentido, Waluchow
explica que a elaboragdo de leis ndo consegue acompanhar o ritmo em que surgem
novas situagdes que carecem de tutela estatal. Portanto, o autor reafirma que os
legisladores sdo incapazes de prescrever determinadas regras em termos precisos
para que atendam demandas até entdo imprevistas (WALUCHOW, 2009, p. 166).
De acordo com Waluchow, a implementa¢do do modelo de Campbell resultard em
uma emenda continua da legislacdo de direitos humanos, uma vez que o autor se
propoe em prescrever, de forma objetiva, os direitos morais em evolugdo. Contudo,
diante da impossibilidade de emendas continuas na legislagao, Waluchow afirma
que restaria para Campbell a ado¢do de um modelo de legislacdo de direitos
humanos redigido em termos abstratos. Todavia, tal modelo, via de regra, ¢
empregado nas cartas constitucionais de modo a garantir a tutela estatal sem a
necessidade de elaboracao de emendas que atendam as situagdes imprevisiveis.

Waluchow explica que caso assim optasse, Campbell ndo iria acrescentar nenhuma
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mudanca significativa além do que ja ¢ proposto em “A Common Law Theory of
Judicial Review: The Living Tree”. Nesse sentido, Waluchow acrescenta ainda que
outra opg¢ao para Campbell seria negar a possibilidade de revisdo judicial as cartas
e que, desse modo, seriam um veiculo simbdlico ao qual os legisladores
justificariam suas escolhas. No entanto, embora nao minimize o papel simbélico
que uma carta constitucional possa possuir, Waluchow questiona se isso seria
realmente suficiente para atender as demandas sociais de maneira efetiva
(WALUCHOW, 2009, p. 167-168).

Concorda-se com a andlise de Brian Burge-Hendrix (2009, p. 3) ao dizer
que a escolha do titulo de Tom Campbell indica um ceticismo em relacao a teoria
da arvore viva e sua preferéncia por um positivismo prescritivo que evita cartas de
direitos entrincheirados. Em seu artigo, Tom Campbell questiona o consenso social
pressuposto por Waluchow em relagao aos direitos com carga moral. Campbell
considera que o autor negligencia questdes que envolvem a subjetividade dos
posicionamentos morais € as justifica como opinides inauténticas ou resultado de
desinformacao. Ademais, Campbell ressalta que as cartas constitucionais devem ser
interpretadas pelas mesmas metodologias aplicadas as demais leis. O autor acredita
que a aceitacdo da incerteza em relagdo aos direitos morais resulta na falta de
restrigdes formais a revisdo judicial, o que propicia uma ameaca a democracia.
Portanto, para Campbell, a proposta de Waluchow ¢ incapaz de responder as
objecdes de Waldron sobre a revisdo judicial e, ainda, acrescenta que os tribunais
dao prioridade aos interesses das partes e nao a sociedade como um todo. Portanto,
Campbell afirma que juizes ndo decidem melhor que os legisladores sobre o modo
de interpretagdo de direitos escritos em linguagem aberta e dotados de carga moral,
ressaltando que a independéncia econdmica e institucional dos juizes ndo garante
um melhor raciocinio moral. Sobre os tribunais, Campbell acredita que devem estar
restritos aos termos dos estatutos e aos precedentes, cabendo ao Poder Legislativo
identificar a moralidade constitucional da comunidade.

Conclui-se que a objecdo de Campbell face ao consenso social pressuposto
por Waluchow merece prosperar, pois, de fato, precisa ser melhor fundamentado
como se encontra um consenso sobreposto sobre questdes morais controversas.
Nesse sentido, sobre o argumento de que as cartas constitucionais devem ser
interpretadas pelas mesmas metodologias das demais leis, considera-se que se
tratam de documentos e formulagdes distintas. Como explica Waluchow, os direitos

morais previstos nas cartas, via de regra possuem o valor de direito fundamental e
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sdo prescritos em linguagem indeterminada, por isso demandam metodologia
interpretativa diferenciada. Por fim, sobre a proposta de Campbell, concorda-se
com Waluchow que, de fato, ¢ insuperavel a caracteristica da imprevisibilidade dos
casos que envolvem os direitos morais e que, portanto, se tais direitos ndo forem
escritos com uma linguagem dotada de certa abstratividade, irdo demandar emendas

continuas.
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4
Analise critica e viabilidade pratica da arvore viva

O presente capitulo se volta ao desenvolvimento de analise critica sobre a
contribuicao de Wil Waluchow para o debate juridico em torno do controle de
constitucionalidade nas democracias constitucionais. Nesse sentido, a constru¢ao
da pesquisa ¢ feita de modo expositivo nos primeiros capitulos, ao concatenar os
argumentos preponderantes da proposta de Waluchow e expor os argumentos
levantados por outros autores sobre sua proposta. Desse modo, passa-se, entdo, para
a analise critica do contetido exposto, visando responder se os argumentos
apresentados pelo autor se sobrepdem as objeg¢des que o proprio apresenta em sua
fundamentagdo e aos questionamentos levantados na edicdo da Revista Problema
dedicada a discussao de “4 Common Law Theory of Judicial Review.: The Living
Tree”. De modo especifico, serdo analisados os argumentos favoraveis e
desfavoraveis a implementacdo das cartas constitucionais, a legitimidade
democratica da revisdo judicial, os pontos a serem levados em consideragdo por
Waluchow na continuagdo do desenvolvimento de sua proposta € os pontos que

devem ser mantidos pelo autor.

4.1
As cartas de direito nas democracias constitucionais

Waluchow argumenta a favor das cartas escritas por promoverem o
reconhecimento formal de direitos fundamentais e dos valores basilares de uma
sociedade, sendo um documento por vezes capaz de fortalecer a identidade de uma
nacdo. Ainda na seara das cartas, o autor defende que o entrincheiramento de
direitos confere maior estabilidade e seguranca juridica, as quais os direitos com
status constitucional carecem diante da importancia dos bens juridicos que tutelam.
A partir disso, Waluchow ressalta que a natureza inerentemente ligada a moral
evolutiva e mutavel de alguns direitos faz com que sejam prescritos em uma
linguagem dotada de certa abstratividade. Nesse sentido, as concepgdes sobre o
enquadramento interpretativo de tais direitos correlacionam-se com os padrdes
morais predominantes no contexto social. Logo, faz-se necessario que os casos
concretos nao sejam engessados pela letra da lei ou por concepgdes interpretativas
de visao fixa. Embora uma carta constitucional formalmente reconheca os direitos

dos cidadaos perante ao poder governamental, diante de direitos que envolvem a
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moralidade, faz-se necessaria uma analise particularizada das demandas. Sendo
assim, o Estado ¢ representado por juizes que, de acordo com as disposi¢des da
carta constitucional, das normas infraconstitucionais, dos precedentes e da
moralidade constitucional da comunidade, avaliam a devida tutela constitucional a
ser empregada as demandas levadas a juizo.

Waluchow estrategicamente apresenta as objecdes que considera mais
potentes em oposicao a sua defesa e em seguida explicita as razdes pelas quais nao
devem prosperar. Dentre as obje¢des ressaltadas por Waluchow, chama ateng¢ao o
argumento de que individuos auténomos sdo capazes de tomar decisdes sobre
direitos de modo direto ou por intermédio de seus representantes eleitos
democraticamente. Portanto, sob essa alegacdo, os individuos ndo devem ser
submetidos a um processo interpretativo complexo de uma carta que, por vezes, foi
escrita em um passado distante para que saibam como aplicar os direitos ali
reconhecidos. Nesse sentido, Waluchow apresenta o questionamento dos criticos
sobre a interferéncia da “mao morta do passado” que as cartas podem exercer sobre
a vontade predominante dos individuos atuais, ferindo, assim, o autogoverno
democratico. Por conseguinte, destaca-se, também, o argumento de que o
entrincheiramento de direitos em uma carta constitucional seria antidemocratico por
estabelecer procedimentos mais complexos para a alteracdo dos direitos, portanto,
ndo sendo possivel fazer tais alteragdes pela escolha majoritaria dos individuos ou
dos legisladores.

Ao retomar os argumentos de maior poténcia face a fundamentagdo de
Waluchow a favor das cartas nas democracias constitucionais, conclui-se que
embora tais objecdes possam prosperar face a concep¢do padrdo, via de regra
adotada para as cartas constitucionais, 0s mesmos nao prosperam se aplicados ao
modelo defendido por Waluchow. O autor ressalta que essa concepgao padrao para
as cartas ¢ comumente adotada e as objeg¢des nesse sentido podem ser de fato
contundentes. Nesse sentido, as concepg¢des do passado somente moldam o presente
se a carta constitucional dispor rigidamente os direitos morais, de modo a nao
conferir margem para decisao judicial em seu ponto de aplicagdao. Concorda-se com
Waluchow que, embora as democracias constitucionais sejam compostas por
individuos responsaveis, 0os mesmos possuem caracteristicas inerentemente
humanas e em algum momento provavelmente irdo sobrepor seus interesses
individuais perante aos de outros cidaddos. O autor alerta sobre a importancia da

carta constitucional ser redigida em um momento de reflexdo fria para que se
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resguarde os direitos fundamentais de uma comunidade como um todo, sem deixar
de observar as particularidades que envolvem os direitos de suas minorias. Desse
modo, o entrincheiramento ¢ o mecanismo sugerido pelo autor como meio de
conferir maior prote¢ao aos direitos garantidos pela carta, os quais poderdao ser
alterados de modo a ndo suprimir o autogoverno popular através de emenda,
demandando, todavia, maior empenho do que se emprega em matérias que podem
ser decididas por métodos majoritarios. Nesse sentido, conclui-se que a
concepgdo de cartas defendida por Waluchow deve prosperar. Observa-se, no
entanto, que face a constante evolucdo e a variedade de concepg¢des morais
presentes nas democracias constitucionais modernas, faz-se necessaria a adocao de
uma concepg¢ao interpretativa evolutiva da carta constitucional, conforme defende
Waluchow. Nesse sentido, ressalta-se a importancia de ter determinados direitos
formalizados em um documento constitucional, uma vez que representam as
conquistas sociais construidas ao longo do tempo e conferem maior seguranca
juridica em sua tutela. Portanto, uma carta somente serd um empecilho no
acompanhamento do evoluir da moralidade social pelo Estado se adotada uma
concepcao interpretativa formalista. Dessa forma, ¢ desencadeada a discussao sobre
quem seriam os legitimados democraticamente para dar corpo as novas concepgoes.
Waluchow argumenta que os juizes poderiam desempenhar a fungdo, sendo,

portanto, a revisdo judicial o foco de analise do proximo topico.

4.2
A revisao judicial no controle de constitucionalidade

A revisdo judicial pode ser classificada como forte ou fraca em sede de
controle de constitucionalidade. Autores como Waldron (2006, p. 1354) entendem
a revisao judicial forte como aquela em que os tribunais possuem a autoridade para
recusar a aplicagcdo de uma determinada norma em um caso particular ou alterar seu
efeito visando a conformidade com os direitos constitucionais. Sendo, por sua vez,
a revisdo judicial fraca aquela em que os tribunais ndo podem se recusar a aplicar a
legislagdo ou alterar seu efeito (WALDRON, 2006, p. 1355). Nesse sentido,
Waluchow defende uma revisao judicial forte e fundamenta que a pratica deve ser
considerada legitima nas democracias constitucionais. O autor argumenta que uma
revisdo judicial forte ndo necessariamente resultara em uma supremacia judicial,
uma vez que os juizes devem se pautar na boa €, nas limitagdes da lei e nos anseios

sociais ao realizar o controle de constitucionalidade. Portanto, sob essa perspectiva,
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a pratica da revisao judicial ndo poderia ser equiparada a uma escolha meramente
pautada em preferéncias pessoais do juiz.

Waluchow explica que o ceticismo moral dos criticos se pauta no
“argumento de discordancia” de Waldron, que defende uma generalizada diferenca
de opinides sobre as questdes morais dentro das sociedades. Tal argumento
questiona a razoabilidade de uma verdade moral objetiva a ser aplicada na revisao
judicial, questionando, também, como os individuos podem entrar em um consenso
sobre um assunto moralmente controverso e, simultaneamente, discordar sobre seu
modo de interpretacao. Nesse sentido, Waluchow responde que as divergéncias que
sao litigadas ndo envolvem o ntcleo bem estabelecido dos direitos prescritos nas
cartas constitucionais, mas seu significado periférico e indeterminado. O autor
entende que, embora o significado central de um direito possa ser amplamente
acordado, seus limites sdo inerentemente contestaveis. Nesse sentido, Waluchow
sustenta que a linguagem indeterminada, via de regra adotada na prescri¢ao de
direitos com carga moral, raramente resolve questdes de razoavel desacordo. Dessa
forma, o autor defende que tais questdes deverdo ser discutidas através de uma
interpretagdo particularizada a ser realizada em sede de revisdo judicial
(WALUCHOW, 2007, p. 157).

No que se refere as questdes que envolvem o argumento do desacordo,
embora se concorde com Struchiner e Shecaira que, de certo modo, Waluchow
superestimou o nivel de acordo dentro das comunidades, ndo se pode ignorar a
necessidade de um resposta estatal face as demandas levadas a juizo. Portanto, o
autor se pauta em um “consenso sobreposto”, que trata da possibilidade de
coexistirem diferengas consideraveis nas concepcdes sobre justica, desde que levem
a julgamentos semelhantes em questdoes morais (WALUCHOW, 2007, p. 126).
Waluchow sugere que as instituigdes juridicas devam ser projetadas de maneira
sensivel, de modo que os juizes, ao analisarem questdes morais, empenhem-se em
alcangar o que Rawls chama de “equilibrio reflexivo”. Sob essa perspectiva, os
principios e regras devem ser equilibrados de forma consistente com as crengas
verdadeiras da comunidade, produzindo harmonicamente ‘“julgamentos
ponderados” (WALUCHOW, 2007, p. 223).

Os criticos da revisdo judicial também se pautam no “argumento da
demonstrabilidade” que defende uma dificuldade em demonstrar a vinculagdo entre
julgamentos que envolvem a moralidade e uma metodologia cientifica rigorosa. Sob

essa perspectiva, a auséncia de uma metodologia cientifica clara para que se
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demonstre como as decisdes judiciais foram construidas confere margem para que
se questione se as visdes morais ponderadas na decisdo foram analisadas sob a otica
da moralidade subjetiva do juiz (WALUCHOW, 2007, p. 158). Todavia, de acordo
com Waluchow, o destacado argumento define um padrao de objetividade elevado,
sem fundamentacao para concluir que as pautas levadas a juizo serdo decididas com
base na preferéncia subjetiva e na discri¢do desenfreada dos juizes. Nesse sentido,
o autor sustenta que o argumento se baseia em um contraste exagerado, pois
cientistas de todas as areas discordam e a auséncia de procedimentos acordados ndo
torna os juizes livres para decidir conforme sua moralidade individual
(WALUCHOW, 2007, p. 160-161).

Sobre o “argumento da demonstrabilidade”, concorda-se com Waluchow
que a auséncia da adogdo de um método cientifico decisorio e especifico no dmbito
juridico nao necessariamente vincula as decisdes judiciais @ moral individual dos
juizes. Nesse sentido, ressalta-se que, inclusive, conforme elencado por Waluchow,
os juizes devem se pautar em fatores como a boa-fé¢ objetiva, normas
infraconstitucionais, precedentes e padrdes morais preponderantes no contexto
social para fundamentar suas decisdoes. Desse modo, assim como nas demais areas
de conhecimento, existem diferentes propostas metodologicas para a formagao da
decisdo judicial e para a interpretagdo de normas morais prescritas em linguagem
indeterminada. Portanto, assim como ressaltado por Waluchow, a existéncia de
abordagens distintas ndo deve ser capaz de retirar o carater cientifico do direito.
Todavia, o “argumento da demonstrabilidade" prospera em relagdo a proposta de
Waluchow, no sentido em que requer um maior detalhamento de sua metodologia.
Ressalta-se que métodos cientificos demandam a elaboragdo de etapas bem
definidas, bem como de métodos avaliativos de seu éxito de forma objetiva. No
entanto, tais requisitos devem ser melhor trabalhados na proposta de Waluchow,
tanto para que os juizes saibam exatamente como devem proceder na observancia
dos requisitos elencados pelo autor, quanto para que seja possivel uma avalia¢ao
externa sobre a implementacao do método.

Outro argumento contrario a metodologia da arvore viva e apontado por
Waluchow seria o de que representantes democraticamente eleitos seriam o0s
legitimados para analisar questdes que envolvem o direito e a moralidade através
de procedimentos majoritarios. No entanto, o autor explica que os legisladores
normalmente se pautam pelos interesses de seus partidos ¢ de um eleitorado

especifico, o que pode fazer com que sobreponham a opinido de um grupo
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determinado de individuos aos verdadeiros compromissos morais da comunidade.
Nesse sentido, Waluchow argumenta que os juizes sdo agentes publicos bem
capacitados para realizar o controle de constitucionalidade, uma vez que, em seu
oficio, estdo habituados a diferenciar direitos e realizar ponderacdes fundamentadas
ao decidir. Os legisladores seriam menos capacitados, uma vez que estao suscetiveis
a pressoes eleitorais e partidarias as quais os juizes, via de regra, ndo enfrentam, por
ocuparem seus cargos através de nomeacgao e possuindo mandatos vitalicios. Nesse
aspecto, Waluchow ressalta que a revisdo judicial seria uma etapa do processo
democratico que nao suprime a funcdo legislativa dos representantes eleitos, de
modo que seja realizado um trabalho em conjunto entre as diferentes esferas do
poder estatal.

O presente estudo, no topico voltado a analise da moralidade constitucional
da comunidade, explicou a escolha pela abordagem conjunta dos elementos trazidos
pelo livro “4 Common Law Theory of Judicial Review.: The Living Tree”, com
trabalhos posteriores do autor que fomentam a constru¢do de tal marco distintivo
de sua proposta. Nesse sentido, acredita-se que, para um entendimento global da
metodologia do autor, seria mais vantajoso a jun¢ao do que foi elaborado de modo
geral sobre a moralidade constitucional da comunidade. Ressalta-se, ainda, que o
contetido agregado posteriormente por Waluchow, embora tenha trazido maior
detalhamento em torno dos requisitos a serem observados no uso da moralidade
constitucional da comunidade, ndo fazem com que as criticas contundentes a
proposta do autor percam sua pertinéncia. Dessa forma, o que foi acrescentado por
Waluchow e merece destaque seriam os oito requisitos a serem observados em uma
atuagdo judicial legitima. Segundo o autor, nos casos constitucionais moralmente
controversos, os juizes ndo devem ser arbitrarios mas, na verdade, devem ter como
base a razdo, indo além da preferéncia pessoal ou escolha aleatéria, de modo
imparcial e neutro no levantamento das alternativas, considerando igualmente os
interesses das partes, pautados em principios gerais de direito, através de raciocinio
empirico e logico a ser encontrado na moralidade constitucional da comunidade,
respeitando o que Rawls chama de dever de civilidade* e, por fim, dedicando-se
ao devido processo e ndo a busca de um resultado especifico (WALUCHOW,
2021).

4 RAWLS, 1999, p. 312.
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Isto posto, no que se refere aos requisitos acrescentados por Waluchow a
serem observados em uma atuacgdo judicial legitima na busca pela moralidade
constitucional da comunidade, embora tenham aclarado o modo como essa devera
ser extraida nos casos concretos, acredita-se que o desenvolvimento do autor ainda
carece de objetividade. Nesse sentido, entende-se que os critérios elencados por
Waluchow sdo dotados de subjetividade, uma vez que deixam margem para
interpretagdes distintas sobre sua aplicagdo nos casos concretos. Ademais, a
constru¢ao posterior do autor ndo corrobora na facilitagdo da instituicdo de um
modo de avaliacao externa pautada em critérios bem definidos sobre a aplicacao da
moralidade constitucional da comunidade. Portanto, sem desconsiderar o
melhoramento realizado por Waluchow em sua proposta, mantém-se a pertinéncia
das criticas que prosperaram em relagdo aos argumentos apresentados pelo autor
em seu livro e que sdo retomadas de modo especifico no presente capitulo.
Ainda sobre a moralidade constitucional da comunidade, Waluchow dispde
que os juizes devem extrair dela o modo como direitos inerentemente ligados a
moralidade em evolu¢do serdo aplicados aos casos concretos. Portanto, segundo o
autor, direitos que normalmente sdo prescritos em linguagem aberta nas cartas
constitucionais e sem a devida mensuragao antecipada de sua aplicagdo devem ser
pautados na moralidade constitucional da comunidade. Apesar de Waluchow pautar
grande parte de sua metodologia na moralidade constitucional da comunidade,
conforme observado pelos autores que analisaram criticamente a proposta da arvore
viva e como reconhecido pelo proprio Waluchow, para que o marco distintivo de
sua metodologia atinja a devida viabilidade pratica, refor¢a-se que o instituto carece
de maior detalhamento em seus fundamentos. No entanto, acredita-se que o
Judiciario tenha capacidade de ser o poder publico responsavel por desempenhar o
controle de constitucionalidade, desde que comprometido com as caracteristicas
definidas por Waluchow. Da mesma forma, a moralidade constitucional da
comunidade, embora demande aprimoramento, pode ser um mecanismo promissor
ao atendimento dos anseios sociais na tutela de seus direitos fundamentais. Nesse
ponto, concorda-se com o argumento apresentado por Hart*, de que uma escolha
oficial e bem informada somente seria possivel diante do caso concreto, uma vez
que o modo de aplicagdo de direitos ligados a moralidade em evolugdo ndo

poderiam ser previstos pelo legislador. Portanto, como Waluchow bem coloca, por

46 HART, 2020, p. 169.
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mais que a legislacdo reconhega posteriormente uma demanda levada a juizo de
forma recorrente, ¢ necessario que aquele que reclamou o reconhecimento de seu
direito receba a devida tutela estatal.

Deve-se estabelecer uma margem bem delimitada da atuagdo judicial
legitima e, embora Waluchow estabeleca requisitos a serem observados por juizes,
¢ preciso que se exponha, de forma didatica, como devem ser colocados em pratica
e os critérios de avaliacdo para se extrair se os mesmos foram observados pelos
juizes em sua busca pela moralidade constitucional da comunidade.*” Somado ao
que foi exposto em relacao aos juizes como os legitimados democraticamente para
dar aplicabilidade aos direitos com carga moral, faz-se imprescindivel para a
manutencdo de sua legitimidade que os referidos agentes mantenham as
caracteristicas via de regra inerentes aos seus cargos, ou seja, de ndo serem eleitos,
mas nomeados e dotados de mandatos vitalicios, tendo em vista que eleitos ou com
mandatos renovaveis 0s juizes se tornariam suscetiveis as mesmas influéncias
externas normalmente enfrentadas pelos legisladores. Portanto, nesse aspecto da
andlise, conclui-se que a vulnerabilidade da metodologia de Waluchow em relacao
a revisao judicial concentra-se principalmente sobre o0 modo como os juizes irdo

implementar a busca e a interpretagao da moralidade constitucional da comunidade.

4.3
Argumentos a serem considerados por Waluchow

Waluchow assume que em “A Common Law Theory of Judicial Review:
The Living Tree” seu objetivo ndo era fornecer uma concep¢do totalmente
articulada da moralidade constitucional, mas propor um esbo¢o de uma teoria
interpretativa para o controle de constitucionalidade a ser exercido pelas cortes
constitucionais. Nesse sentido, de fato, determinados apontamentos devem ser
considerados pelo autor ao continuar o desenvolvimento da teoria da constitui¢ao
como arvore viva. Acredita-se que Waluchow precisa estabelecer critérios claros e
objetivos sobre 0 modo como juizes devem encontrar a moralidade constitucional
da comunidade, bem como deve estabelecer de forma bem definida como podera
ser feita a avaliagdo sobre se, de fato, tais agentes observaram os requisitos
enumerados pelo autor em sua metodologia. Portanto, concorda-se que para

alcangar certa viabilidade pratica, a teoria de Waluchow carece de prescrigdo

47 Nas colaboragdes de Stoljar e de Struchiner e Shecaira sio feitas criticas contundentes nesse
sentido.
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aprofundada do que realmente ¢ e qual seria o exato caminho a ser percorrido pelos
juizes para encontrar a moralidade constitucional da comunidade.

Consideragdes pertinentes sdo extraidas do capitulo anterior. Nesse sentido,
retoma-se que Stoljar faz relevante reflexdo ao analisar que um consenso
democratico que resulte de sentimentos como o preconceito € o 0dio ndo
necessariamente serd inauténtico. Nesse ponto, a autora ressalta que, de acordo com
a metodologia proposta por Waluchow, crencas pautadas por fatores que de algum
modo podem vir a suprimir direitos alheios sdo consideradas opinides inauténticas,
ou seja, ndo constituem os verdadeiros compromissos da comunidade. Todavia,
Stoljar sustenta que o referido arranjo cria um problema para a atribui¢ao de
responsabilidade aos agentes que pautam sua moralidade em critérios que visam
suprimir direitos de um determinado grupo de pessoas. Desse modo, a contribuigdo
da autora merece destaque por ressaltar que a distingdo entre opinides morais
inauténticas e compromissos morais auténticos seria uma distingao moral. Portanto,
Stoljar explica que a autenticidade seria, por si s6, um conceito moral que pressupde
uma concepg¢do de democracia ndo puramente procedimental. Assim sendo, valores
morais sao previamente incutidos no momento em que vedam a influéncia de
fatores como o preconceito e o 6dio na descoberta da moralidade constitucional da
comunidade.

Nesse sentido, concorda-se com Stoljar que, ao admitir que opinides morais
pautadas em fatores “negativos” nao possam integrar a moralidade constitucional
da comunidade, o autor introduz um critério moral em sua metodologia. Sob essa
perspectiva, destaca-se que Waluchow, em sua resposta a autora, reconhece que
Stoljar esteja certa em ter detectado tal contradi¢do em seu argumento e assume ter
o dever de se empenhar para supera-la. Todavia, concorda-se com Waluchow que,
sem embargo, sustenta que os critérios de validade da norma constitucional ndo
devem se afastar totalmente da moralidade. O autor ressalta que, principalmente na
tutela de direitos fundamentais, a independéncia da validade em relagdo a
moralidade na lei positivada teve como resultado experiéncias de retrocesso, como
as ocorridas no periodo nazista.

Migrando para as objecdes de Imer Flores, que merecem ser retomadas neste
ponto, levanta-se a critica do autor em relacdo ao uso do termo common law no
titulo do livro “4 Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree” e o
questionamento sobre se a proposta de Waluchow pretendia se circunscrever a essa

metodologia especifica. Nesse sentido, em resposta a Flores, Waluchow afirmou
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que sua intencao nao foi restringir sua metodologia as democracias constitucionais
adeptas da common law, mas atendé-las de modo amplo. Waluchow explica que na
common law os direitos sdo revisaveis em sua aplicagdo, ao passo que no direito
estatutario ndo. No entanto, segundo o autor, os direitos previstos nas cartas
constitucionais se assemelham ao direito estatutario por serem escritos, mas exigem
uma aplicagdo flexivel semelhante a da common law que, por essa razao, parece ser
a melhor solugdo para o controle de constitucionalidade. Desse modo, Waluchow
ressalta que a aplicagdo e a interpretagdo de cartas escritas ¢ um fendmeno composto
por multiplos agentes. Sendo assim, segundo o autor, a maioria das jurisdicoes de
civil law seguem uma metodologia parecida com o que propde em sede de controle
de constitucionalidade, portanto concebé-la como exclusivamente voltada a
common law seria enganoso. Todavia, nesse ponto, concorda-se com Flores sobre
o uso equivocado da terminologia no titulo do livro por parte de Waluchow. Tendo
em vista que, embora Waluchow incorpore um modelo de tomada de decisdo
incremental, com a andlise particularizada dos casos concretos a ser realizada em
sede controle de constitucionalidade, o autor ndo deveria ter utilizado a
terminologia em seu titulo se sua intencdo nao era se destinar especificamente as
democracias constitucionais que adotem o modelo da common law.

Os questionamentos apresentados por Struchiner e Shecaira também devem
ser retomados em razado de sua pertinéncia em relagdo aos termos e fundamentos
adotados por Waluchow no desenvolvimento de sua concepgao. Nesse sentido, os
autores ressaltam que a moralidade constitucional da comunidade ¢ o marco
distintivo da proposta de Waluchow. No entanto, argumentam que a mesma possui
vulnerabilidade pratica e vagueza em sua explicagcdo, uma vez que ndo estabelece
limites bem definidos sobre a atuacdo judicial na busca pela moralidade
constitucional da comunidade. Sob esse aspecto, acredita-se que a critica feita pelos
autores deve prosperar, uma vez que, como o proprio Waluchow reconhece, sua
proposta ainda precisa estabelecer critérios bem definidos a serem observados para
que atinja a devida viabilidade pratica. Nesse compasso, concorda-se também com
o questionamento apresentado pelos autores sobre se os precedentes oferecem uma
base moral uniforme para o desenvolvimento da metodologia da arvore viva. Sobre
esse ponto, ressalta-se que dentro de um mesmo contexto democratico podem ser
encontrados precedentes que claramente incorporam concepgdes morais contrarias.

Struchiner e Shecaira também escrevem que Waluchow superestima o nivel

de acordo dentro das comunidades. Nesse sentido, os autores afirmam que
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Waluchow nao explica como um consenso social pode ser, de fato, extraido em
questdes as quais os individuos divergem em sua moralidade de modo amplo. Desse
modo, concorda-se parcialmente com os autores, uma vez que, face as abordagens
morais distintas que podem ser encontradas nas sociedades modernas, pode ser
tarefa bastante complexa encontrar um ponto de equilibrio na decisdo a ser proferida
pelo Estado. De todo modo, ¢ imprescindivel que a resposta estatal seja proferida
diante dos conflitos que inevitavelmente surgem na vida coletiva. Dessa forma, a
proposta de Waluchow pode ser uma linha satisfatéria a ser seguida. Embora a
metodologia do autor demande um maior detalhamento de suas diretrizes praticas,
acredita-se que, se feitas, a ideia de se extrair algo como a moralidade constitucional
da comunidade seja uma saida eficiente e democratica a ser adotada.

Desse modo, ao discutir direitos prescritos em linguagem aberta, deve-se
estar atento para ndo justifica-los ou propor um método interpretativo que envolve
termos abstratos tanto quanto aos quais se busca interpretar. Nesse sentido,
Struchiner e Shecaira fazem o relevante apontamento sobre o uso do termo
“razoavel” usado por Waluchow para identificar individuos e suas concepgdes
sobre direitos com carga moral. Os autores, entdo, questionam o que Waluchow
entende como razoavel e quais parametros utiliza para alcangar suas conclusdes em
assuntos que ndo podem se resumir ao que ¢ certo ou errado. Portanto, questionam,
também, o que leva Waluchow a entender que o aborto ndo seria passivel de
consenso social, enquanto o casamento entre pessoas do mesmo sexo seria. Nesse
sentido, embora se concorde que algumas pautas sao dotadas de um consenso
perceptivel menor do que outras, acredita-se que o autor deveria ter melhor
explicado sua afirmagdo. Além disso, conclui-se que Waluchow, ao assumir que
determinados assuntos moralmente controversos nao sao passiveis de um consenso
claro, gera o entendimento de que estaria admitindo que sua metodologia nao seria
bem sucedida em todos os assuntos moralmente controversos.

Na analise de Struchiner e Shecaira, comenta-se sobre Waluchow ter se
restringido a um nimero pequeno de exemplos concretos para fundamentar sua
proposta. Nesse sentido, os autores acrescentam que, ao citar exemplos que se
encaixam a metodologia da arvore viva, Waluchow se volta ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo, mas ndo elucida outras situagdes sobre as quais seria
aplicavel sua teoria com o mesmo empenho em que destinou a esse exemplo
especifico. Nesse ponto, concorda-se com os autores e elenca-se pautas ja

abordadas no Supremo Tribunal Federal que envolvem relevante controvérsia
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moral e que podem ser enquadradas como situagdes aplicaveis a metodologia da
arvore viva, como a legalidade de manifestacdes a favor da descriminalizacao de
entorpecentes (BRASIL, 2011), a utilizacdo de células-tronco embriondrias em
pesquisas cientificas (BRASIL, 2008), a vaquejada como manifestagcdo cultural
(BRASIL, 2016) e a questao do aborto do feto anencéfalo (BRASIL, 2012). Por
fim, ressalta-se que os pontos levantados pelos autores e retomados no presente
topico ndo foram abordados de modo especifico por Waluchow em sua resposta na
mesma edicdo da Revista Problema.

Diante do exposto no presente topico, conclui-se que a metodologia da
arvore viva proposta por Waluchow carece de critérios objetivos para que seja
avaliada a implementa¢do dos requisitos elencados pelo autor na revisao judicial.
Nesse sentido, observa-se que os proprios requisitos, em si, carecem de
detalhamento na busca pela moralidade constitucional da comunidade. Portanto,
faz-se necessario o estabelecimento de critérios claros e objetivos sobre como os
juizes deverdo encontrar a moralidade constitucional da comunidade sobre um
determinado direito em um caso especifico. Ainda, faz-se imprescindivel critérios
bem definidos para avaliar se o juiz meramente adotou a opinido de parcela da
comunidade a qual lhe soou mais conveniente ou se estava, de fato, comprometido
com os requisitos enumerados na proposta de Waluchow. Por fim, ressalta-se que
existem tribunais constitucionais com atribui¢des e poderes distintos. Portanto, por
mais que uma teoria interpretativa constitucional seja destinada as democracias
constitucionais de modo geral, ¢ preciso que particularidades sejam ponderadas e
levadas em consideracdo no momento da implementacdo de um determinado

modelo a uma democracia constitucional especifica.

4.4
Pontos positivos da concepgao proposta

Como apresentado nos topicos acima, concorda-se com as ideias centrais de
“A Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree”, porém se reconhece
sua necessidade de aprimoramento por parte do autor. Waluchow afirma que seu
objetivo ndo era fornecer uma concepcao totalmente completa em torno da moral
constitucional, mas propor um novo método para o controle de constitucionalidade
a ser exercido pelas cortes judiciais. Nesse compasso, concorda-se que a proposta
do autor se difere na capacidade de mesclar direitos previstos de maneira fixa e

direitos que podem ser interpretados de modo flexivel em uma carta constitucional.
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Todavia, aplicar direitos prescritos de modo indeterminado através da revisao
judicial que, de modo incremental visa alcangar algo como a moralidade
constitucional da comunidade, seja o ponto central que caracteriza a contribuicao
do autor.

Acredita-se que Waluchow desenvolve uma concepcao aplicavel as
democracias constitucionais de modo amplo e, ao defender a ado¢do de cartas
escritas, o autor cria uma caracteristica comum como ponto de partida. Em seguida,
Waluchow constrdi uma defesa a revisdo judicial, que confere aos juizes certa
margem discriciondaria para que, conforme explicado, direitos escritos em
linguagem aberta sejam interpretados de modo compativel aos anseios sociais
através do uso da moralidade constitucional da comunidade. Esse ¢ um segundo
ponto comum que as democracias constitucionais devem incorporar ao adotar a
concepcdo proposta. Waluchow frisa que a margem de manobra conferida aos
juizes nao se confunde com um modelo de supremacia judicial ou equiparado a uma
escolha pautada em preferéncias pessoais. Nesse sentido, diante de todo o exposto,
conclui-se que as escolhas centrais do autor pela adogdo de cartas escritas e dos
juizes como legitimados democraticos para o controle de constitucionalidade,
conforme concebidos em sua obra, possuem plausibilidade.

Concorda-se que as caracteristicas da metodologia proposta pelo autor
sejam as mais adequadas para as democracias constitucionais atuais, pois a opgao
por uma concepg¢ao evolutiva da interpretagao constitucional comporta a constante
evolucdo moral das sociedades modernas. A ideia de que as cortes constitucionais
se pautem em algo como a moralidade constitucional da comunidade para decidir
questdes moralmente controversas ¢ legitimamente democratica, desde que
observada a concepgao e os requisitos propostos por Waluchow. No entanto, o autor
deixa em aberto questdes sobre as quais sua proposta se torna vulneravel, conforme
observado anteriormente. Acredita-se que, de fato, uma concepcdo evolutiva da
norma constitucional seja adequada face a pluralidade moral e, por isso, as teorias
de visao fixa possuem poucas chances de prosperar. Nesse sentido, ndo ha como se
afirmar antecipadamente se Waluchow realize as acomodagdes observadas, como
se dara a aplicagdo efetiva da metodologia da arvore viva. E preciso que, apds a
construcdo detalhada dos requisitos ja elencados pelo autor e da internalizagao das
obje¢des relevantes a sua construgdo, se reanalise sua proposta. Existem diversas

abordagens interpretativas para a norma constitucional e para o controle de
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constitucionalidade mas, certamente, a contribui¢ao de Waluchow agrega no debate

juridico contemporaneo nesse sentido.
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5
Conclusao

A presente dissertacdo expds a proposta de Wil Waluchow para cartas e
revisdo judicial em sede de controle de constitucionalidade defendida na obra “4
Common Law Theory of Judicial Review: The Living Tree” ¢ em outros trabalhos
do autor. Em um segundo momento, apresentou-se a contribui¢ao de autores que se
propuseram a comentar e oferecer objecdes a teoria estudada. Desse modo, essa
segunda etapa contribui para a constru¢do do senso critico do leitor de Waluchow,
uma vez que os artigos que formam a edi¢ao da Revista Problema dedicada a analise
de sua proposta englobam obje¢des as quais, talvez, nao se realizariam de modo
autonomo. Portanto, a exposi¢do propositiva realizada no primeiro capitulo e o
debate critico apresentado no capitulo seguinte, juntos, corroboram em conclusdes
sobre a metodologia da arvore viva que sao concatenadas no ultimo capitulo. Dessa
forma, objetivou-se apresentar e analisar criticamente a contribui¢ao da concepgao
alternativa lancada por Waluchow sobre as cartas e a revisdo judicial nas
democracias constitucionais.

As divergéncias sobre direitos € como devem ser interpretados se estendem
a questdes sobre a adogdo de uma carta constitucional e quais direitos devem ser
incluidos no documento. Isto posto, Waluchow defende que as perspectivas sobre
direitos que possuem carga moral, via de regra prescritos nas cartas constitucionais,
evoluem com o passar do tempo de acordo com a moralidade social. Nesse sentido,
deve-se delegar aos juizes a funcao de avaliar se normas editadas pelo legislativo
estdo de acordo com os valores e principios amparados pela carta e pela moralidade
constitucional da comunidade. Segundo Waluchow, as cartas e a revisao judicial,
em sede de controle de constitucionalidade, possuem uma concepgdo padrao que
lhes ¢ pressuposta. O autor, entdo, visa romper com essa visao padrao, de modo a
manter certas de suas caracteristicas e alterar outras. Desse modo, surgem obje¢des
contundentes em torno da legitimidade democratica do Judicidrio ao declarar
inconstitucionais atos normativos advindos de representantes eleitos. Portanto, o
autor se volta a desenvolver um modelo alternativo, visando deixar de ser
vulneravel a determinadas criticas, as quais as cartas de direito e a revisao judicial
sdo suscetiveis pela concepgdo padrio.

Ao construir sua proposta, Waluchow fundamenta que em algum momento

os preconceitos, medos, 6dio ou cegueira moral de determinados individuos irdo
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violar os interesses de outros diante de alguma circunstancia. Portanto, os direitos
consolidados por uma carta constitucional visam resguardar que cidaddos nao
tenham seus direitos suprimidos em razdo da escolha ou da mera opinido de outros
sujeitos. As concepgdes sobre o que deve ser considerado “bom™ e “justo”, por
exemplo, variam entre os individuos; no entanto, para que exista um
comprometimento social com o documento constitucional, ¢ preciso que haja
concordancia sobre o modo como os direitos com carga moral deverdo ser
aplicados. Waluchow explica que, para que se atinja esse objetivo, ndo se faz
necessario que todos concordem amplamente com uma interpretacao especifica,
mas que através da racionalidade e da razoabilidade se encontre uma via aceitavel.

Waluchow ressalta que uma constitui¢do escrita pode ser encarada como um
lembrete moral ou pode assumir o carater formal de uma lei, seja por meio de
documentos esparsos ou por uma carta unificada (WALUCHOW, 2007, p. 12).
Como foi visto, o autor propde teoria que visa ser capaz de concatenar a existéncia
de uma carta escrita, vez que representa um meio potente e acessivel para
estabelecer a identidade da comunidade e a sua posterior revisdo judicial de modo
equilibrado nas democracias constitucionais contemporaneas (WALUCHOW,
2007, p. 13-14). Uma carta constitucional contém os valores basilares de uma
sociedade, sendo assim, ¢ hierarquicamente superior as demais legislagdes do
ordenamento. Desse modo, ¢ um constante lembrete tanto para a esfera do Poder
Legislativo, quanto Executivo e Judicidrio, que exer¢am seu poder com cautela e
sejam guiados pelos limites impostos pela carta (WALUCHOW, 2007, p. 1). Além
disso, Waluchow propde que as cartas ndo possuam apenas pontos fixos, nem um
acordo moral previamente estabelecido, em que sua coeréncia ou legitimidade ndo
sejam minados pelas circunstancias da politica (WALUCHOW, 2005, p. 3).

Seguindo o foco de Wil Waluchow, as cartas fazem parte da constituicao de
uma lei social e, via de regra, possuem uma maior resisténcia a mudanga,
estabelecendo procedimentos que dificultam a modificagdo ou a eliminag¢do dos
dispositivos legais, como os procedimentos de emenda constitucional. Tal
afirmacao se correlaciona com o intuito de as cartas fornecerem estabilidade tanto
para o direito, quanto para a politica democratica. Esse recurso trata-se do
entrincheiramento, o que exacerba as criticas de que as cartas podem frustrar a
vontade democratica uma vez que a superacao de limitagdes impostas se torna mais
complexa através de procedimentos que demandam maior empenho de seus

legitimados para a alteracdo e exclusdo dos direitos prescritos nas cartas
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constitucionais (WALUCHOW, 2007, p. 17). A pesquisa firmou-se, portanto, na
importancia da existéncia de uma constituicdo que resguarde direitos face ao poder
governamental de forma expressa, mas que sirva como base para futuras
ramificagdes que atendam as prementes demandas morais, sem que se torne um
documento obsoleto e inaplicavel ao contexto a que se destina.

Sob a perspectiva defendida por Waluchow, uma carta constitucional pode
ter pontos fixos visando tutelar os direitos fundamentais e a democracia. Por outro
lado, deve possuir previsdes que demandam um grau de individualizacdo e
flexibilidade, que deve ser conferido diante das particularidades do caso concreto.
Ainda sobre as disposi¢des da carta, presume-se humanamente impossivel que
legisladores prevejam todos os conflitos futuros face a complexidade das
sociedades democraticas atuais e o evoluir de seus padrdes morais. Sendo assim,
uma lei escrita, hoje, pode nao atender aos padrdes morais estabelecidos pela
comunidade nas décadas seguintes e comprometer seus valores morais
fundamentais (WALUCHOW, 2007, p. 3-6). Conforme explica Waluchow, os
sistemas juridicos, de maneira sensivel, podem prever os descompassos morais
entre a criagdo ¢ a aplicagdo de uma carta constitucional e, assim, adotar
mecanismos que acompanhem tal evolugao.

De acordo com Hart (2020, p. 169), as normas se dividem entre aquelas que
podem ser aplicadas por individuos sem novo posicionamento estatal e as que
demandam uma escolha oficial bem informada no ponto de aplicacao que via de
regra envolvem direitos com carga moral e prescritos em linguagem indeterminada
(WALUCHOW, 2007, p. 11). Desse modo, segundo Waluchow, desde que os
direitos relacionados a moralidade sejam encarados como um compromisso
previamente estabelecido de forma modesta, que assume nao mensurar
antecipadamente como os direitos e liberdades irdo incidir em determinados casos,
habilita-se o desenvolvimento de uma decisdo judicial mais justa. Portanto, nesse
sentido, Waluchow argumenta que as criticas a respeito das cartas constitucionais e
da revisdo judicial sdo gerenciaveis (WALUCHOW, 2007, p. 10). Waluchow
mescla os beneficios da estabilidade juridica e da capacidade de adaptagdo
interpretativa das normas nas democracias constitucionais a partir da concepgao de
constitui¢gdes como arvores vivas e da implementagdo do que chama de moralidade
constitucional da comunidade. O autor explica que as normas morais consideradas
pela comunidade como um todo estdo de alguma forma ligadas as leis e praticas

constitucionais. Nesse sentido, a moralidade constitucional consiste justamente em
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um conjunto de normas morais com as quais a comunidade se comprometeu e que
foram inseridas nas praticas juridicas, possuindo amplo reconhecimento social
(WALUCHOW, 2007, p. 227).

Nesse ponto, o autor faz a distingdo entre meras opinides morais € 0S
verdadeiros compromissos de uma sociedade. Waluchow acredita ser ingénuo
supor que se possa encontrar, nas sociedades pluralistas, uma Unica moralidade
constitucional. No entanto, o autor sugere que em determinadas questdes abordadas
pelas cartas haja algum consenso sobreposto entre julgamentos. Dessa forma, ¢
possivel identificar uma moralidade constitucional comum e atribuivel a
comunidade como um todo apos uma reflexao cuidadosa. Nesse sentido, o autor
reforca que diferencas morais existem dentro do pluralismo moderno, mas que tais
desacordos ndo implicam na auséncia de um consenso sobreposto nos
compromissos verdadeiros (WALUCHOW, 2007, p. 228). Wil Waluchow defende
que as constituigdes devem ser como uma arvore viva, capaz de crescer dentro de
seus limites e podendo se adaptar a circunstancias e crengas evoluidas. O autor
defende que mesmo uma revisdo constitucional forte pode ser democratica, desde
que os juizes nao recorram as proprias convicgdes morais no controle de
constitucionalidade. Deve-se manter a comunidade com as suas proprias
convicgdes pelo uso da moralidade constitucional da comunidade, que se difere da
moralidade pessoal e consiste em normas e convicgdes com as quais a comunidade
democratica se comprometeu € que possuem certo reconhecimento formal e
constitucional.

Em certa parte de sua fundamentagdo, Waluchow exemplifica que
sociedades como a Africa do Sul no Apartheid teriam o preconceito presente em
sua moralidade constitucional, embora repugnante. Nesse ponto, nota-se certa
contradicdo na constru¢do do autor, a qual ¢ colocada em evidéncia por Natalie
Stoljar. Waluchow, em sua resposta a autora, assume que, em sua defesa, valores
como o preconceito ndo podem ser concebidos pela moralidade constitucional da
comunidade. Portanto, a autenticidade dos verdadeiros compromissos de uma
comunidade seria um conceito moral, uma vez que determinados valores sao
previamente incutidos no momento em que se veda a influéncia de caracteristicas
sociais, como o preconceito e o odio.

Em um estado democratico, presume-se que os cidadaos sdo responsaveis
pelo ordenamento ao qual se submetem, entretanto, ndo necessariamente todas as

decisdes que criam, modificam e extinguem leis serdo diretamente feitas pelo povo.
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Nesse sentido, Waluchow explica que a soberania popular pode advir de uma
variedade de formas, porém, atualmente, poucas sdo exercidas de forma direta. Nas
democracias indiretas, os cidaddos elegem representantes para que tomem as
decisdes publicas em seu nome. Desse modo, o autor argumenta que tanto em
relagdo aos legisladores eleitos, quanto em relacdo ao estabelecido na revisdao
judicial, h4d um distanciamento entre os cidaddos e as decisdes que determinam a lei
(WALUCHOW, 2007, p. 17). Portanto, por ser comum que nas democracias
contemporaneas juizes ndo eleitos exer¢cam o controle de constitucionalidade, faz-
se necessaria a analise da natureza e justificacao da revisao judicial (WALUCHOW,
2007, p. 15-16).

Waluchow propde-se a desenvolver uma concep¢do inédita ao complexo
debate em torno das teorias do direito no controle de constitucionalidade. Nesse
sentido, acredita-se que o marco distintivo de sua proposta seja o instituto da
moralidade constitucional da comunidade. A partir de sua defesa a revisao judicial,
retomou-se a discussdo se os juizes devem ater-se a aplicacdo do texto
constitucional restrita a seus termos ou se devem encarar as constituigdes como
documentos vivos capazes de atender as demandas de forma mais especifica. Sendo
assim, Waluchow opta pela ultima abordagem face a capacidade limitada do
legislador constituinte em prever as mudangas sociais. Nesse sentido, Waluchow
ressalta, com base em Hart (2020, p. 258), que a compatibilidade entre a validade
legal e a aceitagdo moral das normas faz-se fundamental nas democracias
constitucionais. Desse modo, ressalta-se que um contexto de normas validas, porém
ndo moralmente concebiveis, promovem um ambiente antidemocratico, que pode
desaguar em experiéncias dolorosas a comunidade.

Concorda-se que uma constitui¢ao escrita que resguarde os valores e direitos
basilares de uma sociedade seja desejavel diante da seguranca juridica que
promove. Ademais, concorda-se com a abordagem sobre esse documento como um
instrumento capaz de se adaptar de modo individualizado e eficiente face ao
surgimento de casos distintos diante da evolucdo da moralidade. Portanto, o
desenvolvimento do autor analisa os motivos que levam uma sociedade a optar por
uma carta de direitos escrita de modo entrincheirado para delimitar os poderes
governamentais (WALUCHOW, 2007, p. 42). Além disso, também analisa o
porqué o poder judiciario deveria ser chamado a interpretar e aplicar essa carta de
maneiras que, inclusive, podem ser contrarias a vontade da lei e do legislador. Para

tal analise, Waluchow divide os argumentos dos defensores e dos criticos das cartas
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e darevisao judicial, explicando que os argumentos de ambos os lados sdo diversos
e ndo possuem uniformidade (WALUCHOW, 2007, p. 74-75).

Waluchow afirma que sua proposta se dirige as democracias constitucionais
de modo geral, independentemente se adotam a common law. O Brasil ¢ uma
democracia em processo evolutivo e, embora adote o modelo da civil law, os
precedentes tém ganho cada vez mais forca, inclusive vinculante. Nesse sentido, o
presente trabalho ndo se voltou, de modo especifico, a tratar das particularidades do
cenario juridico brasileiro. No entanto, acredita-se que o conteido concatenado ¢
capaz de contribuir com o debate interpretativo constitucional nacional por langar
argumentos sob o modo de aplicagdo e interpretagao da carta na revisao judicial,
que no Brasil ¢ realizado por meio do controle de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal. Desse modo, a presente dissertacdo se empenhou, entdo, ndo a
responder sobre qual seria a teoria da interpretacdo do direito adequada a um
determinado ordenamento. O que se propds, como ja dito, foi desenvolver
contribui¢do ao debate académico a partir da andlise da teoria construida por Wil
Waluchow, observando as vantagens de suas premissas e também suas
vulnerabilidades.

Embora sejam nobres os objetivos de Waluchow, concluiu-se que, para
alcangar certa viabilidade pratica, sua proposta carece de prescricdo aprofundada
do que realmente ¢ e qual seria o exato caminho a ser percorrido pelos juizes para
encontrar a moralidade constitucional da comunidade. Acredita-se que a
subjetividade da metodologia a torna insuscetivel a critérios avaliativos objetivos
para extrair se, de fato, o juiz obedeceu aos requisitos sugeridos por Waluchow para
uma atuacgdo legitimamente democratica de sua fungdo e se observou os preceitos
necessarios para se encontrar a moralidade constitucional da comunidade, ou se
meramente adotou a opinido de uma parcela de individuos, a qual lhe soou mais
conveniente. Além disso, sobre as cartas de direito, chegou-se a conclusdo de que
um documento escrito com a finalidade de estabelecer a identidade de uma
comunidade e tutelar formalmente seus direitos pode ser de fato uma escolha
benéfica, desde que sua interpretagdo nao recaia nas teorias de visao fixa. Como
Waluchow frisa, os compromissos previamente estabelecidos na carta devem ser
modestos para que, com o evoluir moral da sociedade, ndo se promovam decisdes
inaceitaveis. Inferiu-se que, embora possa se reconhecer a relevancia e concordar
com diversos argumentos defendidos por Waluchow, sua defesa permanece

vulneravel a algumas criticas e apontamentos, como o fato de, talvez, superestimar
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o nivel de consenso dentro das comunidades modernas sobre assuntos amplamente
controvertidos.

Acredita-se que as fungdes legislativas ndo sejam suprimidas em razdo da
revisdo judicial, sendo possivel o estabelecimento de um trabalho mutuo entre as
esferas do poder publico. Portanto, faz-se necessario que as decisdes emitidas por
qualquer das searas governamentais possam ser revistas a fim de melhor tutelar os
direitos fundamentais dos individuos. Desse modo, Waluchow apresenta
argumentos plausiveis para que os legisladores ndo sejam os incumbidos de
mensurar a incidéncia de direitos inerentemente ligados a moralidade. Assim sendo,
pode-se retomar, a titulo de exemplo, as pressoes partidarias de um eleitorado
especifico as quais os legisladores estdo suscetiveis, o que consequentemente pode
acarretar na supressdo de direitos minoritarios. Face a constatagdo de que uma
determinada norma ndo atendeu os anseios morais de uma sociedade e, por essa
razao, tornou-se incompativel com o contetido da carta, ¢ possivel posterior
adequacao por parte dos legisladores. No entanto, o reclamante a quem deu causa a
essa constatagdo faz jus da efetiva tutela de seu direito, o qual ndo serd satisfeito se
somente for amparado posteriormente pela lei.

Conclui-se, portanto, que a revisao judicial forte a qual Waldron (2006, p.
1354) se opde seria uma pratica que confere aos tribunais a autoridade para recusar
a aplicacdo da lei em um caso particular ou modificar o efeito da norma para fazer
com que sua aplicagdo esteja em conformidade com os direitos individuais. Desse
modo, para Waluchow, uma revisao judicial forte ndo necessariamente resultara em
uma supremacia judicial, uma vez que, embora os juizes possuam certa margem
decisoria, os mesmos deverdo estar pautados pelos requisitos elencados por
Waluchow. Nesse sentido, concorda-se com a possibilidade de os juizes serem os
agentes democraticamente legitimos para atuar no controle de constitucionalidade.
Todavia, requer-se o estabelecimento de critérios bem definidos de avaliagdo em
torno da efetiva aderéncia aos requisitos estabelecidos por Waluchow e que esses
sejam melhor delimitados pelo autor. Portanto, conclui-se que Waluchow possui
uma proposta potente, no entanto, para que obtenha éxito pratico, faz-se necessario
o refinamento da metodologia defendida, a qual o préprio autor assume pretender

executar.
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Apéndice |
Glossario

Carta: No presente trabalho, pode-se conceber como um documento escrito de
modo unificado e dotado de status constitucional.

Caso padriao '"Standard case”: Trata-se da concep¢do padrdo na defesa das
cartas de direito e da revisdo judicial. Via de regra, a concepg¢do padrao pressupode
um modo especifico em que os institutos sdo exercidos dentro das democracias
constitucionais. Nesse sentido, a proposta de Waluchow visa, justamente, romper
com esta concepc¢do padrdo, porém mantendo algumas de suas caracteristicas
essenciais.

Direitos morais: Direitos que possuem sua interpretacao condicionada a relevante
influéncia da moralidade. A concepg¢ao individual sobre direitos como “liberdade
de expressao”, “igualdade”, “vida” e outros sao medidos de diferentes formas a
partir do que individuos consideram como “bom” e “justo”.

Dissonincia avaliativa: Insercio em contextos que promovem distor¢do na
concepcao moral dos individuos que, no entanto, se estivessem em condig¢des
adequadas de avaliacdo certamente produziram opinides distintas e compativeis
com o que Waluchow denomina como os verdadeiros compromissos da
comunidade.

Modelo Americano de Revisdo Judicial: Waluchow retoma que muitas das
criticas em torno da revisao judicial volta-se especificamente para o modelo
adotado nos Estados Unidos. Nesse sentido, o autor ressalta que a maioria das
criticas que sobrepde através da concepgao alternativa que propde se dirigem a uma
supremacia judicial, sendo este 0 modo conforme muitos dos criticos concebem a
pratica nos Estados Unidos. Nesse modelo, segundo os criticos, as disposi¢des
morais relevantes sdo declaradas de forma abstrata e a emenda constitucional ¢
extremamente dificil de se realizar, portanto, os juizes teriam, praticamente, "a
palavra final" ao determinar o contetido das disposi¢des morais abstratas de sua
constituicao.

Modelo “Bottom up” e “Top-down”: Waluchow (2007, p. 205) retira o conceito
da recente critica a legislacdo de direitos humanos no Canad4 de Denise Reaume
(1991). De modo simplificado e voltado para o foco da presente pesquisa, pode-se
entender que, juridicamente, o modelo “bottom up” seria aquele em que as decisdes

e interpretagcdes sobre direitos advém através da concepcdo dos individuos e dos
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precedentes, ganhando forga gradativamente. Alcangando, portanto, as decisdes
constitucionais e que envolvem os direitos morais, via de regra, prescritos nas
cartas. Por outro lado, o modelo “top-down” seria aquele em que as normas advém
dos entes governamentais e que devem ser obedecidos pelo ordenamento juridico
como um todo.

Pré-compromisso: Compromissos previamente estabelecidos e rigidamente
escritos em documentos a respeito do modo que devem ser interpretados direitos de
carga moral.

Revisao Judicial Forte e Fraca: Determinados autores, como Waldron (2006, p.
1354), classificam a revisao judicial em sede de controle de constitucionalidade
como forte ou fraca, sendo uma revisdo judicial forte aquela em que os tribunais
possuem autoridade para recusar a aplicar um estatuto em um caso concreto
especifico ou modificar seu efeito para fazer com que a aplicagdo esteja em
conformidade com os direitos fundamentais. A revisdo judicial fraca seria aquela
em que os tribunais poderiam examinar se as normas legislativas estariam em
conformidade com os direitos individuais, mas que ndo pode recusar-se a aplicar os

estatutos em suas decisdes (WALDRON, 2006, p. 1355).



