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RESUMO

O presente artigo pretende demonstrar que existem questdes morais que, a principio, devem ser
resolvidas exclusivamente pelo Legislativo, embora isto ndo possa excluir, em abstrato, o con-
trole de constitucionalidade diante dos desacordos morais razodveis, especialmente em virtude
de a Corte, ao eventualmente decidir, sempre estar sujeita a reacdo popular e parlamentar.

Palavras-chave: Desacordos morais razoaveis; Objetividade moral; Controle de Constitucionali-
dade; Didlogo institucional.
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ABSTRACT

This article intends to demonstrate that there are moral issues that, in principle, must be
resolved exclusively by the Legislative, although this cannot exclude, in the abstract, the
control of constitutionality in the face of reasonable moral disagreements, especially due
to the fact that the Court, when eventually deciding, will always be subject to popular and
parliamentary reaction.

Keywords: Reasonable moral disagreements; Moral objectivity; Constitutionality Control;
Institutional dialogue.

1. INTRODUCAO

Fala-se em direito a tutelajurisdicional de direitos morais, o que corresponde a dizer
que, mediante o direito de agdo, é possivel exigir do Juiz ndo apenas a implementacao
dos direitos afirmados na lei, mas também dos direitos morais ndo reconhecidos pelo
Legislador. O texto legal, neste sentido, ndo é fonte exclusiva dos direitos. A partir dos
principios e da consideracao da histéria, da tradicdo e dos precedentes, o Judiciario pode
admitir pretensdes a tutela de direitos mesmo na auséncia de lei'. Isto confere ao Juiz, a
partir de normas constitucionais indeterminadas, ndo sé poder de afirmar um direito que
ndo deriva da lei ou das palavras da Constituicdo, mas também de invalidar a lei que os
parlamentares acreditam ndo contradizé-la.

Este poder, no entanto, enfrenta um problema de legitimidade democratica, na
medida em que o préprio significado da Constituicdo, indispensdvel para a afericdo da
correcdo do trabalho do Parlamento, passa a estar nas maos do Judicidrio?.

Tenta-se justificar a transferéncia do poder a Corte ao se imaginar um Juiz-

1 Ronald Dworkin, A matter of principle, Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 9 e ss.

2 Lembre-se do alerta de Robert Dahl: “But the more it (the Supreme Court) moves outside this realm —
a vast realm in itself — the more dubious its authority becomes. For then it becomes an unelected legislative
body. In the guise of interpreting the Constitution — or, even more questionable, divining the obscure and
often unknowable intentions of the Framers — the high court enacts important laws and policies that are the
proper province of elected officials” (Robert Dahl, How Democratic is the American Constitution? New
Haven: Yale University Press, 2003, p. 153-154).

Revista Direito.UnB |Janeiro - Abril, 2023, V. 07, N.1 | ISSN 2357-8009|

26



Hércules®, um Juiz inabalavelmente comprometido com a integridade do direito* e,
sobretudo, incapaz de ser removido do desejo de buscar a decisdo capaz de realizar a
justica substancial, Unica que teria aptidao para responder a democracia constitucional,
que entdo se sobreporia a democracia vista como maioria.

Entretanto, o fato de existir, nesta tentativa de legitimacdo da “supremacia do
Judicidrio”, a ndo percep¢do de que mesmo Hércules nunca serd capaz de substituir o
poder do povo, possui relevancia. Nao importa saber se a Corte tem ou ndo as melhores
condi¢des para discutir os principios e para alcangar a “decisdo correta” diante de
questdes que apenas e tdo somente podem ser decididas pelas pessoas e, assim, pelo
voto da maioria dos seus representantes. Ha questBes que simplesmente ndo podem
ser resolvidas de forma legitima e democréatica por outros que ndo aqueles que tém
expectativas sobre elas.

Porém, falar em desacordo moral razoavel, para sustentar a “supremacia do
Parlamento”, pode encobrir situagdes em que ha discriminagdo ou, no minimo, violagédo
de direito fundamental a participacdo na deliberacdo parlamentar. Na verdade, os
desacordos morais razodveis trazem dificuldade em virtude da complexidade do seu
conteudo e, portanto, do feixe de diferentes questdes que podem envolvé-los. Vale dizer
que, dentro daquilo que se tem como um desacordo moral razodvel, existe uma questéo
essencialmente moral que ndo impede o surgimento de outras questdes juridicas. Isto
ocorre especialmente porque, ainda que o Parlamento se depare, a principio, com uma
questao meramente moral, ha sempre a possibilidade de precipitacdes ou desvios que
nado podem isentar o controle de constitucionalidade.

Além disso, sabe-se que ndo ha como pensar em “Ultima palavra” do Judicidrio
sobre a interpretacdo constitucional, sendo indispensével, especialmente nos casos em
que direitos sdo afirmados na penumbra dos direitos fundamentais, o desenvolvimento
de um didlogo institucional capaz de responder aos fatos constitucionais ou a verdade do
Estado Constitucional®.

Pretende-se demonstrar, mediante o presente texto, que embora as questdes
morais devam ser resolvidas exclusivamente pelas pessoas e, assim, pelo Parlamento,

3 Hércules, de acordo com Dworkin, € um juiz imagindrio, de capacidade e paciéncia sobre-humanas,
que aceita o direito como integridade (Ronald Dworkin, Law’s empire, Cambridge: Harvard University
Press, 1986, p. 262).

4 Segundo o direito como integridade, as proposi¢Ges juridicas sdo verdadeiras se constam ou
derivam dos principios de justi¢a, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagédo
constitucional da pratica juridica da comunidade. O direito como integridade, para Dworkin, é tanto produto,
qguanto fonte, da interpretagdo abrangente da pratica juridica (Ronald Dworkin, Law’s empire, p. 248 e ss).

5 Peter Haberle. Os Problemas da Verdade no Estado Constitucional. Porto Alegre: Fabris, 2008,
esp. p. 112 e ss.
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ndo se pode excluir, em abstrato, o controle de constitucionalidade diante das decisdes
acerca de desacordos morais razodveis ndo apenas em virtude de a decisdo parlamentar
raramente espelhar, nestas hipéteses, exclusivamente a solugdo de uma questdo moral,
mas também em razdo de a melhor forma de encontrar respostas adequadas a respeito
das disputas que reclamam orientagdo constitucional estar no didlogo institucional,
capaz de eliminar os males que resultariam do monopédlio judicial sobre a anélise dos
desacordos morais.

2. O DIREITO DE PARTICIPAR DA CRIAGCAO DOS DIREITOS: A SUA
SOBREPOSICAO EM FACE DO DIREITO AORECONHECIMENTO JUDICIAL
DOS DIREITOS MORAIS

E descabido tentar resolver um problema que diz respeito & teoria da autoridade
com base num argumento que pertine a teoria da justica, ao menos quando ndo se deseja
excluir os valores da teoria democratica como componente essencial a sua resolucao.

Isto significa, em outras palavras, que ndo se pode criar uma teoria da autoridade,
legitimada pelos valores democréaticos, com base na justica da decisdo ou com base nos
direitos, quando o problema, longe de estar no direito, estd num desacordo razoavel e
racional a respeito da solugcdo a ser dada a uma questdo que é, essencialmente, das
pessoas.

Uma questdo essencialmente moral ndo pode encontrar resposta em uma
elaboracgéo tedrica do direito, por melhor que seja ela®. Assim, ndo bastaria pensar em
um direito ao reconhecimento judicial dos direitos morais, pois o entrave estd em uma
circunstancia que € anterior a do exercicio da pretensdo a tutela jurisdicional. O que
realmente importa saber € se hda um direito moral a participagdo na criagdo dos direitos e
ndo se hd um direito a tutela jurisdicional dos direitos morais.

Waldron, lembrando-se de William Cobbett, dizque o grande direito de todo homem
consiste no “direito aos direitos”, ou no direito de tomar parte na criacdo dos direitos’.
Esta afirmacédo permite que se lance luz sobre a ideia de que tenta resolver o impasse sob
o argumento de que a Corte pode, melhor do que ninguém, alcancgar a “decisao correta”.

Determinadas questdes ndo podem ser respondidas com base na declaragdo
judicial de direitos, ainda que esta seja o resultado de uma elaboragdo tedrica pautada na

6 Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, Lisboa: AAFDL Editora,
2019, p. 130.
7 Jeremy Waldron, Law and disagreement, Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 231-232.
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integridade do direito ou na plena e adequada discusséo dos principios constitucionais®.

E certo que o Judiciario pode decidir, em caso de insuficiéncia de protecdo legal a
direito fundamental, ao observar a regra da “menor restricdo possivel” —ja que a margem
deferida a atuacdo do Juiz, na correcdo da violagdo da proibicdo de insuficiéncia,
obviamente ndo se confunde com o espago em que o Parlamento livremente atua para
balancear os direitos fundamentais®. Mas o Juiz ndo pode decidir diante de desacordo
moral que apenas pode ser resolvido pelas pessoas, nem, em situagbes como esta,
reavaliar as opgGes do Parlamento. Nestas hipdteses, a revisdo da decisao legislativa s6
pode ser admitida mediante a superacdo de pesado 6nus de demonstracdo de violagao
de direito fundamental, ou melhor, ao se evidenciar que, na verdade, ndo se tratava de um
simples desacordo razoavel sobre uma questdo moral.

E importante perceber, para que tudo se torne mais claro, que embora o direito ao
voto possa ter a sua importancia ressignificada quando se tem em conta o fato da sua
pequena interferéncia numa solucéo final que depende da participacdo de muitos, bem
como diante da democracia representativa, ndo ha como vé-lo como algo destituido de
importancia para o alcance de um resultado concreto relevante, ou mesmo como algo
cujo valor estd apenas em evitar o prejuizo que se produz quando a opinido de alguém
ndo é considerada na solucdo de uma questao que lhe diz respeito.

A violacdo que se acarreta, quando se exclui alguém da decisdo de uma questao,
tem relagdo com o especial impacto que a decisdo produz sobre os seus interesses.
Isso quer dizer que o direito ao voto ndo é somente uma oportunidade para o sujeito se
expressar em igualdade de condi¢Bes com os demais interessados, mas é, muito mais do
que isso, um momento em que se exerce um poder politico imprescindivel para o alcance
de um resultado que se ambiciona ver tutelado. Tudo isso é muito claro para Waldron™.

Porém, € preciso insistir na diferenca entre o direito de decidir e o direito a
participagdo, ou, mais precisamente, enfatizar que o direito de decidir € uma forma especial
de participacgdo politica. Quem intervém na discussdo de uma questao tem respeitado o
seu direito politico de participar, mas ndo exatamente o seu direito de decidir. Quando a
vontade de alguém diretamente determina o contetddo da decisdo, ou seja, quando a
questdo € decidida mediante a consideracdo do voto do interessado, a participacdo ndo

8 Louis Favoreu, American and European Models of Constitutional Justice, Comparative and Private
International Law: Essays in Honor of John Henry Merryman on His Seventieth Birthday (David S.
Clark ed.), Berlin: Duncker u. Humblot, 1990, p. 110.

9 Como diz Canaris, frequentemente, no direito privado, defrontam-se interesses que podem ser
garantidos como direitos fundamentais, e, quando o legislador protege um titular de um direito fundamental,
ele por conseguinte intervém, muitas vezes ao mesmo tempo, na posicdo de outro titular de direito
fundamental. O exame constitucional, por consequéncia, deve orientar-se em duas dire¢@es: por um lado a
protegdo ndo deve se reter atrds do minimo constitucional exigido; por outro lado, ndo deve ser “excessiva”,
ou seja, excedente ao proporcional e ao necessério (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen und
Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989,
p. 324 e ss).

10 Jeremy Waldron, Law and disagreement, esp. p. 234-243.
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se limita a influenciar a autoridade que decide. Decidir € ter poder para estabelecer um
resultado, ao passo que participar influindo é, simplesmente, influenciar na formacao da
decisdo, mas sem qualquer poder de diretamente determind-la.

Quando importa, apenas e tdo somente, a preservagdo do direito de decidir, ndo
basta pensar na participagdo popular perante a Corte. Nao ha motivo algum para saudar
a participacdo dos amici curiae quando o problema ndo estd em participar influenciando,
mas em participar decidindo. A solu¢do buscada na participacdo popular perante a Corte
e sobre as suas decisdes ndo & sequer um paliativo. E uma forma de encobrir o fato de que
a Corte estd, ilegitimamente, sobrepondo-se ao Parlamento e a vontade popular.

O direito ao voto ndo € apenas um direito de ndo ser desconsiderado, assim
como também ndo é um mero direito de participar. E, isso sim, um direito de participar
diretamente da solu¢cdo de uma questdo, ou seja, é propriamente um direito de decidir
acerca da prevaléncia de um resultado. Qual o motivo para se fazer essa distingdo aqui?

Os direitos, numa democracia, sdo criados mediante os votos dos representantes
do povo no Parlamento. Porém, evita-se admitir que a Corte, quando investida do poder
de dizer o significado da Constituicdo a partir da solucdo de desacordos morais razoaveis,
ndo apenas cria direitos como também nega os que foram estabelecidos pela maioria.

O verdadeiro problema, como é ébvio, estd em admitir ao Judicidrio a criacdo e
negacdo de direitos mediante decisdes de questdes que apenas podem ser resolvidas
pelos representantes do povo por meio da técnica majoritaria. Isto significa criar e negar
direitos em detrimento do direito de o povo decidir e, neste sentido, participar da criacdo dos
direitos.

Uma abordagem ingénua poderia supor que a criagdo de direitos é sempre
medida desejdvel e inofensiva. Contudo, uma andlise mais rigorosa revela que os direitos
possuem custos, inclusive os direitos fundamentais de primeira dimensao". Além disso,
criar direitos implica uma criacdo implicita de deveres, sendo, ademais, préprio da
democracia que um povo escolha seus préprios destinos. Como ja dizia Kant no século
XVIII, o iluminismo se traduz na ideia de emancipacdo, isto €, na aptidao para guiar a si
mesmo. Cuida-se de um estdgio evolutivo marcado pela conquista de uma maioridade
social. O autogoverno de um povo, por conseguinte, radica-se nos ideais iluministas'.
Em outras palavras, a participacdo dos cidadaos na fabricagdo de direitos, mais do que
um imperativo constitucional, traduz um marco civilizatério. Negar a autonomia do corpo
social equivale a criar um campo fértil para o paternalismo juridico, quando individuos
sdo tutelados como incapazes por autoridades néo eleitas. Ndo por acaso, na Alemanha,
Ingeborg Maus estabeleceu uma relacdo entre uma sociedade 6rfa, a procura de um pai,

n Stephen Holmes e Cass Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New York:
Norton, 1999, p. 99.

12 Stephen Holmes e Cass Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New York:
Norton, 1999, p. 99.
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e Juizes que agem como o superego da sociedade™.

Portanto, antes de se pensar emdireito a tutela jurisdicional dos direitos morais ndo
reconhecidos pelo Parlamento, ha que se ter em conta o direito de participar da criacdo
dos direitos. Afinal, é o direito de participar da criacdo dos direitos que impede que se
tenha como legitima a criagcdo-negacdo judicial dos direitos nos especificos casos de
desacordos morais que, pela sua natureza, apenas podem ser decididos pelas pessoas.

3. TEORIA DA AUTORIDADE VERSUS TEORIA DA JUSTICA: O
EQUIVOCO EM TENTAR RESOLVER UM PROBLEMA DE AUTORIDADE
MEDIANTE A PROCURA DE UMA “DECISAO JUSTA”

E é exatamente a percepgdo de que o direito aos direitos ou o direito a participagéo
na criacdo dos direitos prevalece sobre o direito ao reconhecimento judicial dos direitos
morais que permite ver o equivoco de uma teoria que, com base na afirmagao dos direitos,
imagina poder resolver um problema que diz respeito a teoria da autoridade.

Definir a autoridade que deve decidir € uma questdo autébnoma em relagéo a de
saber quais sdo os parametros que devem ser utilizados para se poder encontrar uma
decisdo justa ou correta. Waldron enfatiza essa distincdo com cautela, chegando a lembrar
uma conhecida contribuigdo de Thomas Hobbes para a filosofia politica: qualquer teoria
que faz depender a autoridade da virtude dos resultados politicos € contraproducente, uma
vez que os conflitos sobre a bondade de tais resultados constituem a exata razdo pela qual
se necessita reconhecer e estabelecer uma autoridade’™.

Waldron afirma, para evidenciar que a preocupagédo com a deciséo justa ndo pode
resolver um problema de autoridade, que, quando as pessoas divergem sobre a decisédo
acerca dos direitos, elas também estao divergindo sobre a autoridade, o que levaria a uma
reproducdo do problema que apontava para a necessidade de, antes de tudo, reconhecer
e estabelecer a autoridade™. Dessa forma, porém, Waldron parece ndo conseguir ir além

13 Ingeborg Maus, Judicidrio como Superego da Sociedade — O Papel da Atividade Jurisprudencial
na “Sociedade Orfa”, Novos Estudos, CBRAP, v. 58, 2000, p. 183-202. No mesmo sentido, dialogando
com os escritos de Ingeborg Maus, diz Samuel Fonteles: “O Estado n&do pode infantilizar seus concidad&os
(paternalismo estatal), tratando-os como se nédo fossem capazes de escolher seus projetos de vida [...]. Ora,
decidir por si mesmo significa que o Legislativo decida (ndo o Judiciario), afinal, os mandatarios do povo
foram sufragados nas urnas para receber um mandato popular. Logo, quando a lei decide um desacordo
moral, é o préprio povo, encarnado no Parlamento, que decidiu a respeito dele” (Samuel Sales Fonteles,
Hermenéutica Constitucional, 4. ed., Salvador: Juspodium, 2021, p. 62).

14 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 245.

15 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 245.
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da ideia de que divergir sobre os direitos é divergir sobre a autoridade.

Ocorre que esse grave e complicado problema nédo precisa ser enfocado nesta
perspectiva. Parece certo que, se a sociedade diverge sobre questdes morais, ha que se
ter uma autoridade para soluciond-las, de modo que a Unica alternativa esta na aceitagéo
da decisdo. Mas, quando se tem direitos afirmados na Constituicdo, imprescindiveis para
evitar que a autoridade passe de determinados limites, ndo ha motivo para pensar que
a tutela judicial destes direitos possa simplesmente negar a autoridade do Parlamento.

Mesmo que ndo se deva transplantar para a Corte decisdes sobre questdes morais
cuja solucdo depende unicamente do desejo do povo, ha casos em que o Legislador
efetivamente se equivoca ou se precipita, editando lei que nega um direito fundamental,
como seria, por exemplo, aquela que proibe uma manifestacdo apenas em virtude da sua
proposta ideoldgica. Num caso desta espécie ndo ha como admitir que uma resposta do
Parlamento foi meramente transferida para a Corte ou, em outras palavras, que a autoridade
do Parlamento foi simplesmente desafiada pela decisdo da Corte.

Nem todas as vezes em que se afirma a prevaléncia de um direito fundamental sobre
uma decisdo parlamentar se decide uma questdo moral essencialmente controvertida
na sociedade e, com base numa cldusula aberta da Constituicdo, nega-se opgdo de
autoridade ancorada em decisdo tomada pela maioria dos votos dos representantes da
populacdo. Quando a conclusdo de desrespeito a Constituicdo por violagdo de um direito
fundamental independe de decisdo sobre desacordo moral razoavel ndo ha motivo algum
para ver contraposicdo democratica na declaracdo de nulidade da lei. Nesse caso, a
decisdo judicial ndo estd negando a autoridade do Parlamento, mas apenas reafirmando
a autoridade da Constituicdo sobre a autoridade da maioria parlamentar.

Quer dizer que, para se preservar a vontade popular e defender a autoridade do
Legislador para decidir desacordos morais essenciais e razodveis, ndo hd necessidade
de negar o controle de constitucionalidade e a tutela dos direitos fundamentais. O controle
de constitucionalidade é vital ndo apenas para a protecdo da estrutura do poder do
Estado e dos direitos fundamentais democréaticos, mas para a tutela de todos os direitos
fundamentais. O que se deve fazer, portanto, é simplesmente colocar o controle de
constitucionalidade no seu devido espaco.

Obviamente, isto estd longe de ser um arranjo destinado a permitir o aceite da
teoria que pretende solucionar o impasse democratico das decisdes da Corte com base na
possibilidade do alcance de uma decisédo justa ou correta, capaz de afirmar a democracia
constitucional a despeito da maioria parlamentar. A teoria que busca o alcance da
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decisdo correta com base na melhor compreensao constitucional da pratica juridica
da comunidade, mas também admitindo a solucdo incidental de desacordos morais
essenciais e razodveis, é certamente incompativel com a teoria da autoridade, vista como
a que atribui ao Parlamento, com base no voto da maioria dos representantes do povo,
o poder de decidi-los. E que, neste caso, a Corte ndo estard afirmando uma autoridade
previa (a Constituicdo) a sua decisdo, mas decidindo, no lugar do Parlamento, aquilo que
indiscutivelmente sd pode ser decidido pelas pessoas.

4. SOBRE O PROBLEMA DA OBJETIVIDADE MORAL: A
INCOMPATIBILIDADE ENTRE RESPOSTA CORRETA E QUESTAO MORAL

N&o ha qualquer dificuldade de perceber que, por detrds do temor de se permitir
ao Juiz se afastar do positivismo normativo, ou seja, daquele que prescreve que o Juiz
ndo deve decidir com base em argumentos que ndo podem ser racionalizados a partir
do direito positivo, muitas vezes estd presente o problema da objetividade moral ou, em
outros termos, da possibilidade se poder aferir a verdade ou a falsidade de uma proposicéo
moral.

O tema se coloca quando se pensa na possibilidade de o Juiz decidir questdes
morais porque se imagina que, ao se admitir a objetividade moral, a vontade e o raciocinio
do Juiz se tornam controldveis, de modo que ndo haveria razdo para se temer uma
decisdo arbitraria. A suposicdo de que €é possivel constatar a verdade ou a falsidade de
um enunciado moral é suficiente ndo apenas para tranquilizar aquele que reclama a tutela
jurisdicional, mas também para confortar os cultores do controle de constitucionalidade
que sustentam que a Corte, melhor do que ninguém, pode afirmar a Constituicdo para
resolver disputas morais razodveis presentes na sociedade.

Do tema da objetividade moral defluem dois pontos que tém importancia para
quem estd preocupado com os limites do controle de constitucionalidade. Um ligado
essencialmente a prépria legitimidade democratica da decisdo da Corte e outro, mais
especifico, relacionado a possibilidade de a Corte poder encontrar uma resposta moral
correta ou mesmo poder argumentar de modo a demonstrar que uma resposta moral é
correta'.

Pois bem, para se desenvolver a discussao € preciso parar para contextualizar o

16 Lars Vinx, The Guardian of the Constitution. Hans Kelsen and Carl Schmitt on the Limits of
Constitutional Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 48.
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tema no quadro em que se debatem o realismo moral e o antirrealismo moral. Esclareca-
se prontamente que a ideia de realismo, nesta situacdo, nada tem a ver com a de realismo
juridico. A intengdo que esta por detras do realismo moral é a de colocar as claras que se
pode falar em verdade e falsidade de enunciados morais.

Enquanto o realismo juridico se aproxima da necessidade de o Juiz estar conectado
as circunstancias da realidade em que o caso judicial ocorre, o realismo moral deseja
evidenciar que determinadas asser¢cdes morais podem ser aferidas como falsas ou
verdadeiras, constituindo uma proposta teérica ligada a demonstracédo da objetividade
moral. O antirrealismo moral, por sua vez, consiste exatamente na admissdo do seu
oposto, isto é, de que ndo ha como pensar em enunciados morais falsos e verdadeiros'.

Porém, a questdo que realmente importa € a de se é possivel demonstrar que um
juizo moral é verdadeiro ou falso. Ou melhor, ndo ha motivo para perder tempo na anélise
de se o antirrealismo moral deve prevalecer sobre o realismo moral quando, desde logo,
é possivel verificar que nem mesmo a teoria do realismo moral é idonea a satisfazer a
pretensdo de corre¢do de um juizo moral.

A questao da demonstracao da possibilidade do alcance de um juizo moral objetivo
é diferente da de saber se €, ou nédo, possivel falar em juizo moral verdadeiro ou falso.
Ainda que se possa admitir que o juizo moral é formado a partir da afericdo de um fato,
como dizem os realistas morais, ndo € possivel esquecer que, para se realizar qualquer
declaragdo no patamar da “verdade-falsidade”, torna-se indispenséavel um critério de
afericdo da compatibilidade entre o enunciado e o fato que seja aceito por aqueles que
participam do debate.

Lembre-se que, quando se pensa na prova de um “fato cientifico”, cujo
esclarecimento é intimamente relacionado com o desenvolvimento da pesquisa — como,
por exemplo, da pesquisa médica —, ha que se ter um método préprio, admitido como
idoneo ou vdlido pela comunidade cientifica ou médica, ou seja, pela comunidade que vai
emitir um juizo sobre aquilo que se pretende descobrir ou evidenciar mediante a pesquisa
que se serviu do especifico método.

O mesmo obviamente ocorre quando se pensa na prova judicial. Ainda que os
métodos de producdo de prova pericial ndo sejam previamente disciplinados na lei
processual, a garantia do contraditério na producéo da prova, ao lado de outros cuidados
que sdo tomados, como o de o perito judicial ter quer ser nomeado entre os especialistas a
respeito do fato a ser esclarecido e da possibilidade de as partes indicarem seus préprios
técnicos, asseguram um método sobre o qual ha consenso entre os litigantes™.

Entretanto, algo semelhante simplesmente ndo tem como acontecer diante dos
enunciados ou das questdes morais. E certo que o realismo moral se defende ao lembrar

17 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 168.

18 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Prova e convicgao, 52. ed., Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2019, p. 769 e ss.
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os problemas do método cientifico, afirmando a ingenuidade da ideia de se ter apenas
enunciados verificaveis e indiscutiveis para a confirmacdo de uma hipétese controvertida.
Porém, por detrds da diferenca entre as concep¢des de método que servem a moral e a
validagdo de um fato cientifico ha algo relevante e, muitas vezes, insuspeito.

Enquanto o método, diante da prova judicial e da pesquisa cientifica, € um
simples meio ou instrumento para o esclarecimento de um fato a respeito do qual ndo ha
consenso pratico, em face da moral, aquilo que poderia ser visto como método, abrange
varias teorias morais que se digladiam, cada uma marcada por uma esséncia e natureza
também caracterizadas por distintas concepgdes de moral.

Para que se possa falar de método idoneo a conferir validade l6gica ao resultado
que por meio dele é alcangado ha de se ter um método geral, ou melhor, uma teoria geral
que, aceita ao menos pelos tedricos da moral, pudesse permitir a verificagdo da verdade
de um enunciado. Entretanto, ndo pode ser assim®. E que existem vérias teorias morais,
conectadas a diversas concepgdes morais. Assim, por exemplo, os mulgumanos, os
cristdos, os liberais, os marxistas, os utilitaristas, os kantianos, os nietzcheanos, todos
eles obviamente acreditam em seus enunciados morais e, para demonstra-los, valem-se
de teorias ou métodos complexos. Mas esses métodos ou teorias sdo indissociavelmente
ligados a uma especifica concepgao moral, tendo validade para explicar e certificar apenas
as proposicoes de cada uma delas. Como lembra Waldron, dois utilitaristas que divergem
sobre uma politica social podem langar mao do consequencialismo para resolver a sua
discordancia. Assim, podem invocar niveis distintos de pensamento moral, modelos
diversos de comparacdo interpessoal, modelos estratégicos e de teoria dos jogos,
sofisticados argumentos a respeito de matematica moral, dentre outros. Entretanto, o
consequencialismo e tais argumentos nada valem ou importam quando a discordancia
moral é ampliada, passando a abranger um utilitarista e outro qualquer que, ao discordar,
invoque diferente concepcdo moral?.

Um didlogo moral, destituido de critérios ou premissas aceitas pelos sujeitos que
travam a discussdo, ndo tem qualquer sentido, pois ndo pode chegar a um resultado
pautado nas mesmas regras do jogo. Os argumentos de um utilitarista ndo tém qualquer
validade para um nietzcheano, assim como premissas baseadas na moral mugulmana
n&o tém relevancia para um cristdo. E certo que, caso um liberal e um marxista acreditem
no alcance da verdade moral e, assim, ambos possam ser ditos realistas morais, os dois

19 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 177 e ss.

20 “Among moralists, there is nothing remotely comparable. Instead each view comes along trailing
its own theory of what counts as a justification: utilitarians have one view, Kantians another, Christian
fundamentalists yet another, and so on. Aristotelians, Nietzscheans, Marxists, traditional conservatives like
Burke, liberals like Rawls, feminists like Gilligan all acknowledge that the disagreements between them are
important (if any are)” (Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 178).

21 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 179.
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podem afirmar que os seus enunciados sdo verdadeiros, acusando de falsos os do seu
oponente. Porém, nunca terdo condi¢Bes racionais de convencer um ao outro sobre a
verdade ou de demonstrar a um interlocutor neutro de que lado a verdade esta?.

Isto significa que a tentativa de demonstragao da verdade de um enunciado moral é
comprometida com a sua prépria teoria ou método. Se é assim, o problema da objetividade
moral estd além do método para o alcance da verdade-falsidade. O problema estd na
esséncia das proprias concepgbes morais que justificam os métodos. Assim, tratando-se de
moral, simplesmente ndo ha como ter a validagdo de um enunciado. Um enunciado moral
pode ser valido para os partidarios de uma concepgado moral, assim como a argumentacgéo
do Juiz, em relagdo a uma questdo moral, a principio revela apenas a sua convicgao.
Claramente, a raiz do problema estd na concepcéo ou na convicgdo moral.

Ainda que se possa admitir a existéncia de um fato moral, a partir do qual se
poderia aferir a verdade ou a falsidade, isso ndo € realizavel porque ndo ha método
ou teoria universalizavel capaz de promover a verificacdo e a justificagdo da verdade-
falsidade. O que h4, apenas, séo critérios ja marcados por uma visao particular de mundo.
Essa diferente forma de ver as coisas, de que se parte para verificar ou estabelecer
algo, constitui exatamente o obstéculo para se admitir a possibilidade do encontro da
objetividade moral.

Portanto, por melhor que seja a argumentacdo dos Juizes a respeito de um
desacordo marcado tdo somente por diferentes e razodveis concepgdes ou convicgdes
morais, ela nunca merecera prevalecer. Afinal, a raiz do problema nédo estd na qualidade
da argumentagdo ou na capacidade intelectual dos participes da deliberagcdo, mas no fato
de que a propria discussdo sempre estard acobertada pelas convicgbes pessoais legitimas
de cada um dos sujeitos do didlogo.

Quer dizer que, no caso de desacordos morais razoaveis e intensos, ndo ha motivo
para pretender substituir a votagdo majoritaria dos representantes do povo pela votagéo
majoritaria da Corte. Ao se optar pela solugdo do Judiciario, a questao moral serd decidida
com base nas convicgbes pessoais dos Juizes, de modo que néo serd suficiente, ou mesmo

22 “Perhaps a utilitarian who is also a moral realist will maintain that the basic propositions of his theory
are true and those of his deontological opponent false. He will claim that the development of utilitarian
ethics beginning in the late eighteenth century is progress towards the truth, and that it represents an
improvement in our moral sensibility. He will say, too that the Nietzschean is making some sort of appalling
mistake. But there is nothing he can say to support these claims — indeed, nothing he can say about how a
statement of this kind could be found to be true, how people might be mistakenly convinced that it was false,
and so on” (Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 179).
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necessaria, qualquer argumentacgdo adequada ou resposta correta?.

Note-se que, nesta situagdo, o problema realmente ndo estd em poder convencer
que os pressupostos da democracia constitucional foram negados ou desconsiderados
pelo Parlamento—quando se poderia declararainconstitucionalidade da lei—, masnaclara
desnecessidade de a Corte decidir sobre uma disputa cuja esséncia esta na divergéncia
entre “posi¢Ges morais razodveis”, vistas como posi¢des que podem ser sustentadas com
conviccdo e honestidade pelas pessoas, sem qualquer intencdo de ferir direitos.

5. AINDA SOBRE A OBJETIVIDADE MORAL: HA COMO RECONHECER
JUDICIALMENTE UM CONSENSO SOBRE UMA QUESTAO MORAL ?

Se a objetividade moral, nos moldes reclamados pelos realistas morais, nao
consegue legitimar uma opcdo moral verdadeira, o desafio passa a ser o de investigar
se outra forma de objetividade moral pode ser condescendente com o controle de
constitucionalidade.

Deseja-se saber se é possivel reconhecer judicialmente uma concepg¢do moral
aceita pela sociedade. Waldron, ndo obstante admita que boa parte dos desacordos
envolvem posi¢des antagdnicas sustentadas racionalmente, dai retira a conclusédo de
que, exatamente por conta disso, ndo se pode esperar que possa haver consenso sobre
questdes morais. Waldron chega a confessar que assume algo parecido com o “burdens
of judgment” de Rawls, porém em face das questdes morais?*. Em poucas palavras, a ideia
de “burdens of judgment” sup6e que, quando pessoas discutem de modo racional sobre
determinado problema, dificilmente chegardo a mesma concluséo, ainda que a discusséo
seja livre e corretamente pautada?®. Tal ideia, assim, busca explicar a persisténcia dos

23 Essa obviedade é traduzida de modo muito claro por Jonathan Haidt, The Righteous Mind: why
good people are divided by politics, New York: Pantheon Books, 2012, esp. p. 30 e ss; p. 55 e ss; p. 135 e
ss.

24 “The issues involved are serious issues on which it is not reasonable to expect that there would
be consensus. In other words, | assume something like John Rawls’s “burdens of judgment,” but applied
(where Rawls hesitated to apply the doctrine) to issues of the right as well as issues of the good. It is not
reasonable to expect that people’s views on complex and fraught issues of rights will always converge
to consensus. And as Rawls emphasizes, ‘it is unrealistic to suppose ... that all our differences [on these
matters] are rooted solely in ignorance and perversity, or else in the rivalries for power, status, or economic
gain™ (Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p. 1368).
25 N&o se ignora os desafios da inser¢do da racionalidade nos debates que envolvem desacordos
morais razodveis, um campo bastante permeavel a emotividade. Para uma abordagem desses aspectos,
confira-se Alasdair Macintyre, Depois da Virtude. Um Estudo sobre Teoria Moral, Campinas: Vide
Editorial, 2021.
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desacordos razodveis cuja solugdo estaria no encontro de uma razdo capaz de ser aceita
por pessoas que possuem diferentes concepgdes politicas e morais?®.

Porém, a admissdo de que os desacordos razodveis ndo podem ser solucionados
a partir da afirmacdo de um consenso moral que se imponha sobre todos ndo exclui a
possibilidade de que o desacordo seja eliminado quando € indiscutivel que determinada
posicdo nega o consenso moral que predomina na sociedade — o qual, ao ndo agredir um
direito fundamental, pode ser visto como legitimo.

Isso significa que o argumento de que ndo pode haver consenso sobre questédo
moral, quando considerado de passagem, pode dizer mais do que efetivamente pretende.
Se é verdade que determinadas questdes morais devem ser resolvidas por uma decisédo
autoritativa pautada no resultado da votagdo dos representantes do povo, em outra coisa
se pensa quando uma decisdo parlamentar nega o consenso moral predominante na
sociedade sem uma razdo justificavel.

Frise-se que ndo se estd dando ao Juiz, a partir da sua concepgdo intima e
pessoal, poder para decidir sobre questdao moral controvertida?”. O motivo para impedir
a substituicdo da vontade do Parlamento pela do Judiciario, em caso de desacordos
morais, estd na circunstancia da divergéncia estar em convicgdes pessoais razodveis, ou
seja, numa discdrdia que resulta de uma forma razodvel de se ver a questdo moral em um
determinado momento histérico.

Quando a razoabilidade do desacordo pode ser desacreditada a partir do que a
sociedade entende sobre a questdo moral, além de ndo se poder afirmar que existe um
desacordo razodvel, ndo existe, concreta e praticamente, um desacordo moral intenso.
Nao vale dizer que o Judiciario ndo pode decidir sobre a razoabilidade do desacordo —
ja que desta forma estaria decidindo sobre a prépria questdo moral. Ora, reconhecer a
falta de razoabilidade de um desacordo € diferente de decidir sobre a esséncia moral de um
desacordo.

Mas alguém poderia dizer que a Corte, ainda assim, estaria colocando a democracia
em risco, ja que investida do poder de afirmar a posicdo moral dominante na sociedade.
Ocorre que justificar a prevaléncia de uma posigcdo moral obviamente ndo é o mesmo

26 John Rawls, Political Liberalism, New York: Columbia University Press, 1993, p. 35 e ss; John Rawls,
A theory of justice, Cambridge: Harvard University Press, 1999; John Rawls, The idea of public reason
revisited, The University of Chicago Law Review, v. 64, 1997, p. 765-807. Ver ainda Jeremy Waldron,
Liberal Rights: Collected Papers 1981-1991, Cambridge: Cambridge University Press, 1993.

27 Sofia Amaral-Garcia, Nuno Garoupa e Veronica Grembi, Judicial Independence and Party Politics in
the Kelsenian Constitutional Courts: The Case of Portugal, Journal of Empirical Legal Studies, n. 6, 2009,
p. 381 e ss.
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que tomar partido de uma posicdo em favor de outra posigcdo moral que € honesta e
razoavelmente sustentada em determinado momento histdrico.

Mais claramente, embora a Corte possa controlar a constitucionalidade ainda que
0 consenso moral ndo seja absoluto — até porque algo assim é impossivel —, ela deve
demonstrar que aquilo que em principio poderia ser visto como desacordo razodvel &,
na realidade, resisténcia desrazodvel, ou seja, destituida de justificativa legitima e, assim,
identificdvel como violadora de direito fundamental.

6. QUANDO O DESACORDO CONSTITUIRESISTENCIA MORALMENTE
DESRAZOAVEL

Lembre-se que a questdo racial, nos Estados Unidos, foi objeto de duas decisdes
de grande repercussdo da Suprema Corte dos Estados Unidos. Em 1856, a Suprema
Corte declarou, em Dred Scott v. Sandford?®, a inconstitucionalidade de determinadas
leis que objetivavam restringir a escravidao?®. Essa decisdo, muitas vezes lembrada pelos
que sdo contrdrios a supremacia judicial, € um exemplo de resposta que, na atualidade,
envergonharia a qualquer um®. Em sentido moral exatamente oposto, decidiu a Suprema
Corte no célebre caso Brown v. Board of Education® em 1954. Esse caso, como sabem
todos, é festejado pelos defensores da supremacia judicial como exemplo de uma Corte
comprometida com o uso das cldusulas abertas da Constituicdo para a tutela dos direitos.

Como disse Tushnet, ao tratar da decisdo da Suprema Corte proferida em Cooper
v. Aaron®?, que atribuiu efeitos de stare decisis ou efeitos obrigatérios ao precedente
constitucional firmado em Brown, esse caso era “unquestionably right”, ou “assim
pensavam os Justices e grande parte do pais”, mas existem outros casos que ndo militam
tao fortemente em favor da supremacia judicial e, entre eles, “Dred Scott case makes the

28 60 U.S. 393 (1856).

29 Dred Scott foi levado a trabalhar no territério de Minnesota — um territério livre — por varios anos.
Ao retornar ao Missouri — estado que mantinha a escravidédo —, Scott pediu a sua libertagéo, afirmando que
tinha se tornado um homem livre por ter residido em Minnesota. Com a intencéo de deixar a escraviddo
fora da agenda nacional politica dos anos 50 do século XIX, a Suprema Corte declarou inconstitucionais os
atos do Parlamento voltados a restringir a expanséo da escraviddo nos Estados Unidos. Ver Mark Tushnet,
Taking the Constitution away from the Courts, Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 9.

30 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, p. 8 e ss.

31 347 U.S. 483 (1954).

32 358 U.S. 1,18 (1958).
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point™3.

Na verdade, nenhum dos casos deveria ser invocado nem pelos que sdo contrarios
nem pelos que sdo favoréveis a supremacia judicial. E que o problema do monopélio da
Constituicdo nada tem a ver com posic¢des a favor ou contra isso ou aquilo. A questdo da
supremacia judicial é colocada em xeque quando se tem claro que o locus para a solugéo
dos desacordos morais razoaveis ndo é o Judicidrio e que, diante deles, o didlogo entre a
Corte e o Parlamento é imprescindivel para que os direitos possam ser tutelados de modo
adequado e sem prejuizo aos valores da democracia.

A decisdo tomada em Dred Scott ndo seria referendada por ninguém nos dias
presentes, ainda que todos aplaudam o conteudo da decisédo proferida em Brown e muitos
enxerguem em Roe v. Wade** um genuino exemplo de decisdo que deixou de responder as
reais questdes que importavam para a resolugdo do desacordo moral que pairava, e até
hoje persiste, na sociedade americana a respeito do aborto.

E interessante que Tushnet, ao se contrapor ao dominio da Suprema Corte sobre as
questdes que devem ser discutidas pela populagdo e resolvidas pelo Parlamento, acaba
por minimizar a importancia da decisdo proferida em Brown?®. Ainda que a sua relevancia
possa ser exagerada quando se deixa de constatar que, apesar da decisdo da Suprema
Corte, ndo foi facil a implementacdo das medidas destinadas a eliminar a segregacdo em
alguns estados, a verdade € que esta dificuldade, ao revelar que a deciséo proferida em
Brown encontrou resisténcia de parte da populacao e, inclusive, de autoridades publicas
— como, por exemplo, do préprio governador do estado do Arkansas e de legisladores
estaduais —, demonstra que a Corte deve poder intervir mesmo quando hd “divergéncia”
acerca de determinada quest&do moral.

A divergéncia em torno da segregacao racial, nos Estados Unidos, tem contornos
préprios, uma vez que evidencia a discérdia nas sociedades de alguns estados americanos
em detrimento da posicdo moral do restante da populacéo do pais. E realmente relevante
ter em conta que a deciséo proferida em Brown n&o revela uma reacéo da Corte diante do
Parlamento, compreendido como a maioria que representa o povo dos Estados Unidos,
mas uma clara contraposi¢édo entre o poder federal e os poderes de alguns estados da

33 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, p. 8-9. Larry Kramer igualmente
esclarece bem o ponto. Adverte que os interessados na sobrevivéncia da supremacia judicial gostam muito
de Brown, mas costumam esquecer de Dred Scott, Korematsu, e varios outros casos importantes em que
a Corte decidiu em contradicdo com os direitos e com o interesse popular. Afirma textualmente que, por
detras da defesa incondicional da supremacia judicial, esconde-se a hostilidade feroz diante da evidéncia de
que o significado pratico das poucas contribuicdes genuinas da Suprema Corte (como Brown) poderiam ser
exageradas. Ver Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review,
New York: Oxford University Press, 2004, p. 229.

34 410 U.S. 113 (1973).

35 Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the Courts, p. 7 e ss. Para uma visdo critica
sobre Brown e 0s seus avangos sociais — mais frequentemente presumidos que propriamente demonstrados
—, veja-se Michael J. Klarman, How Brown Changed Race Relations: The Backlash Thesis, The Journal of
American History, v. 81,1994, p. 81-118.
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federacao.

Isto € importante porque permite ver que, em Brown, a Corte tutelou uma posicao que
predominava nos Estados Unidos, clara e fortemente contrdria a algumas vozes que ainda se
faziam ouvir em alguns estados. Essas vozes ndo podiam mais ser vistas como razodveis no
contexto da sociedade estadunidense, merecendo outro qualificativo, por consequéncia.
Qualquer que seja o ambiente, uma posicdo que diverge, sem justificativa racional, de
uma posigao que predomina, obviamente ndo se insere no quadro de um desacordo moral
razodvel, encontrando melhor lugar ao abrigo da expressdo “resisténcia injustificada”,
assim como das expressdes “intolerancia” e “reagdo moral despropositada’®.

Brown é um caso em que, ndo obstante a divergéncia em alguns estados da
federacgao, se fez valer uma posigao presente em uma sociedade mais abrangente, para
a qual a segregacdo racial era intoleravel. Dai a possibilidade de se pensar, também a
luz de Brown, na tutela judicial de um valor moral prevalecente. Alids, se o repudio a
segregacdo racial ndo fosse predominante nos Estados Unidos na época de Brown, a
forca da decisdo tomada pela Corte teria esvanecido ou sido provavelmente tragada pela
resisténcia da populagdo e das autoridades de alguns estados.

7. O QUE HA POR TRAS DA EXPRESSAO “TIRANIA DA MAIORIA”?
A SUA INAPLICABILIDADE DIANTE DOS DESACORDOS MORAIS
RAZOAVEIS

Seria menos traumatico aceitar que a ideia de “tirania da maioria” ndo € precisa e,
apenas por isso, costuma ser usada de forma indevida ou para atribuir for¢a retdrica ao
controlede constitucionalidade. O problema é que por detrds desta conhecida e costumeira
mensagem hd, em regra, um equivoco que, além de teoricamente nada dizer de valido
sobre prejuizo a minorias desprotegidas, viola abertamente a democracia e inviabiliza a
possibilidade de as pessoas se desenvolverem de modo auténomo e responsavel, cientes
de que estédo a participar do processo de construcdo da vida e da sociedade que realmente
desejam, contribuindo com seus acertos e arcando com o0s seus erros®’.

E importante perceber que ha uma grande diferenca entre maioria parlamentar,
ou maioria que decide, e maioria que pode ser irregularmente beneficiada pela decisédo
tomada pela primeira forma de maioria. Maioria, no segundo sentido, é o grupo majoritario
que, em vista da sua forca, impde sua vontade sobre aqueles que decidem. Quando

36 Graham Gee e Gregoire Webber, What is a Political Constitution?, Oxford Journal of Legal
Studies, v. 30, 2010, p. 273-299.
37 Dimitrios Kyritsis, Constitutional Review in Representative Democracy, Oxford Journal of Legal

Studies, v. 32, 2012, p. 297 e ss.
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isso ocorre, a maioria simplesmente invalida a técnica majoritaria, compreendida como
importante forma de se resolver, democraticamente, uma questado de muitos.

Quando os desacordos sdo moralmente razoaveis, ou seja, quando as pessoas
podem sustentar os seus direitos de modo honesto e despido de qualquer intengéo de
prejudicar interesses alheios, a decisdo, qualquer que seja, serd em regra legitima, sem
que caiba qualquer possibilidade de acusagédo de inconstitucionalidade.

Nestes casos, qualquer decisdo descontentard algum dos grupos, sendo que
qualquer deles poderd, caso se permita, afirmar a inconstitucionalidade ou, mais
corretamente, a “injustica” da decisdo parlamentar perante a Corte. Quando uma questéo
moral é objeto de razodvel e intenso desacordo, a decisdo tomada obviamente ndo é
do gosto de um dos grupos, mas, a principio, ndo tem motivo para ser qualificada de
violadora da Constituicéo.

E certo que a decisdo proferida pelo Parlamento pode n&o ser adequada, mas isso
é uma consequéncia ineliminavel quando o que se tem a decidir € uma questdo moral
objeto de intensa e racional discussdo. Em situagfes deste tipo, como é evidente, a
decisdo sempre podera ndo ser a melhor para alguns, mas, considerando-se a natureza
da questdo debatida, jamais se poderd admitir que uma decisdo do Judicidrio possa
substitui-la. A menos que se admita que a maioria absoluta dos integrantes da Corte tem
a titularidade de uma meta-ética que se sobrepde a populagéo e a todas as instituicdes
publicas, cabendo-lhe, portanto, dirigir sem qualquer constrangimento os destinos da
populacao.

No caso de desacordo moral razodvel, a maioria parlamentar constitui ndo apenas
a melhor resposta democratica, mas, muitas vezes, a lnica resposta vidvel. Quando é
assim, a decisdo da Corte jamais podera ser dita mais correta do que a do Parlamento.
Ninguém, nem mesmo Hércules, pode proferir decisdo baseada em qualquer razédo
substancial capaz de invalida-la.

Numa situacao como esta, 0 Juiz s6 pode decidir com base na sua prépria convic¢ao
moral, ainda que se diga que ela pode ser objeto de discussdo entre varios membros
de um colegiado. Diante de determinados desacordos morais, a conviccdo pessoal é
determinante da decisao.

Portanto, ao se usar aideia de “tirania” no sentido equivocado, se estard ndo apenas
dando a qualquer um que ndo simpatize com a lei o poder de argui-la inconstitucional,
mas também admitindo que a Corte, ao se deparar com a mesma questao, poderd produzir
uma decisdo tdo ou mais “tiranica” aqueles que ficaram satisfeitos com a lei. Tirania, neste
sentido equivocado, acaba sendo um apelido facil conferido a qualquer decisdo que nédo
seja “do gosto” de um dos grupos conflitantes. E o controle de constitucionalidade, nesta
perspectiva, ndo pode deixar de ser visto como uma mera “nova partida”, unilateralmente
proposta e estabelecida pelo perdedor, que deve ser jogada pelo vencedor exclusivamente
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para manter um campeonato ja ganho, ou para néo té-lo roubado em um local em que os
Juizes, ao invés de representantes democraticamente eleitos, sdo escolhidos com base
em critérios que, apesar de relevantes, ndo tém qualquer importancia para que o desate
da disputa seja justo®.

Waldron lembra que Dworkin, ao tentar legitimar o controle de constitucionalidade,
afirma que uma lei é tiranica se os direitos das pessoas ndo sdo respeitados®. Para
Dworkin, a lei sempre estd submetida ao que ele chama de “concepc¢éao constitucional da
democracia”, segundo a qual as decisdes publicas devem ser tomadas por instituicdes
politicas que dediquem a todos os membros da comunidade igual consideracao e respeito.
Assim, se uma decisdo firmada pela maioria procede de outra forma, cabe a Corte atuar
para invalida-la, j& que a concepcao constitucional de democracia, que se sobrepde a
ideia de democracia majoritdria, ndo faz restricdo ao emprego de um procedimento nédo
majoritario para a tutela dos pressupostos substanciais da democracia, especialmente
da igualdade, que, conforme a sua concepgéo constitucional de democracia, constitui a
sua propria esséncia*.

Nao ha qualquer duvida que os direitos devem ser levados a sério, que as pessoas
devem ser tratadas com igual consideragdo e respeito e que a maioria ndo pode
negar os direitos fundamentais. Sublinhe-se, alids, que aqui se defende o controle de
constitucionalidade com intensidade, embora, ao contrario de Dworkin, negue-se ao
Judiciario poder para resolver o que apenas pode ser decidido pelas pessoas, assim
como o monopdlio sobre a interpretagdo constitucional, preferindo-se compatibilizar a
jurisdicdo constitucional com a democracia de outro modo, seguramente mais racional e
adequado.

Ao tratar de desacordos morais que sdo “levados a sério pelas pessoas” — e
exatamente por isso sdo ditos razodveis —, o Parlamento, ao decidir contra ou a favor de um
dos grupos, ndo tem motivo para ndo tratar as pessoas com igual respeito e consideracao.
Isto simplesmente porque a decisdo parlamentar, nestas hipéteses, € o resultado de uma
entre duas escolhas legitimas. Nestes casos, simplesmente ndo se pode supor que uma
decisdo incorreta pode ser corrigida por uma decisdo correta, nem muito menos que a
atuacdo da Corte estd legitimada pela tentativa de alcancar uma decisdo correta em
substituicdo a tomada pela maioria parlamentar. Portanto, em uma situacdo de real e
verdadeiro desacordo moral razoavel, ndo ha motivo para pensar que a atuacao da Corte

38 Nuno Garoupa, Fernando Gomez-Pomar e Veronica Grembi, Judging Under Political Pressure: An
Empirical Analysis of Constitutional Review Voting in the Spanish Constitutional Court, The Journal of
Law, Economics, and Organization, v. 29, 2013, p. 513-534.

39 Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p.
1399.
40 Ronald Dworkin, Freedom’s Law, Cambridge: Harvard University Press, 1996, p. 24 e ss.
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incrementa a democracia, conferindo maior legitimidade democrética a comunidade®.

Em caso de desacordo moral razodvel, a decisdo fard uma opcdo entre duas
posicdes que foram igualmente levadas a sério. A decisdo, por simplesmente ser contrdria
a um grupo — que, eventualmente, pode ser minoritdrio —, certamente ndo pode, apenas
por isso, ser reavaliada pela Corte sob o fundamento de inconstitucionalidade. Ao fazé-lo,
a decisdo judicial indiscutivelmente viola os valores da democracia. E ndo é outra coisa
que ocorre quando um Juiz, a partir de determinada concepgéao de valor, invalida uma
decisdo do Parlamento que resolveu desacordo moral razoavel, presente de modo intenso
e marcante entre as pessoas e por elas plenamente discutido.

Realmente, o grande problema que se esconde atras do uso equivocado da ideia de
“tirania da maioria” estd no incentivo a (falsa) suposicédo de que toda e qualquer deciséo
parlamentar contra uma posi¢cdo social minoritdria é inconstitucional. Falta ai perceber
que todo e qualquer desacordo moral razodvel sempre implicard uma decisdo que nao é
do gosto daqueles que foram representados pela minoria parlamentar*.

O problema, assim, realmente ndo estd apenas na confusdo entre maioria-minoria
parlamentar e maioria-minoria social, mas na falta de aprofundamento do conceito de
minoria social. Além de ser evidente a falta de identidade entre vencido em face de uma
decisdo majoritaria e minoria social, é certo que nem todo grupo minoritario é um grupo
que, pelo simples fato de ser minoritario, ndo tem relevancia social e influéncia sobre
o Parlamento. De forma que, mesmo que considerada a natureza minoritdria do grupo
vencido, ndo hd raz&o para supor que o grupo pode ter sido prejudicado. Por exemplo, ndo
é possivel dizer que o grupo dos pecuaristas, apenas por ser um grupo minoritario na
sociedade, constitui uma minoria que ndo tem condi¢Bes de ser ouvida. Como € ébvio, um
grupo pode se impor e falar alto ainda que constituido por poucos, motivo pelo qual, diante
do real significado de “tirania da maioria”, o mais adequado é pensar em parcela social
que pode ser dominante ou impotente, e, assim, também admitir uma “minoria dominante”
sem qualquer receio de contradicdo em termos®.

Mas, além disso, € preciso insistir para a circunstancia de que uma lei que resolve

41 (...)ifwereaditthisway,thenDworkin’spremiseissatisfiedforthesortofsocietyweareconsideringinthis
Essay. Evenif people disagree about rights, they may take one another’s rights seriously. Decisional majorities
may prevail. Sometimes they will be right about rights and sometimes they will be wrong. But that is something
they have in common with all systems of decisionmaking and that alone cannot undermine their legitimacy,
so long as topical minorities have an assurance that most of their fellow citizens take the issue of their rights
seriously”(JeremyWaldron, Thecoreofthecaseagainstjudicialreview, Yale LawJournal,v.115,2006,p.1400)

42 Evan Caminker, Thayerian Deference to Congress and Supreme Court Supermajority Rule: Lessons
from the Past, Indiana Law Journal, v. 78, 2003, p. 73-122.
43 E interessante a critica de Mangabeira Unger contra a tendéncia de se enxergar problemas apenas

na regra da maioria, deixando-se intocada a questdo da necessidade da limitacdo do poder das minorias
dominantes. Ver Roberto Mangabeira Unger, What should legal analysis become? New York: Verso, 1996,
esp. p. 65 e ss.
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desacordo moral razodvel sé pode ser dita substancialmente inconstitucional quando se
consegue superar a presun¢ao de constitucionalidade que lhe marca de modo caracteristico
e acentuado. Isto significa que, em caso de desacordo moral razodvel, uma decisédo
parlamentar pode ser declarada inconstitucional apenas em casos extremos.

Quando as questdes morais sdo razodvel e intensamente discutidas na
sociedade, obviamente ndo se pode pensar em presuncdo de desrespeito a direito
fundamental de participacdo nem, muito menos, numa simples rejeicdo da presuncéo
da constitucionalidade da lei. Ao contrario, é necessario ter claro que, nestes casos, a
presuncgdo de constitucionalidade goza de ainda maior forca. Ndo ha motivo para pensar
em tirania, ou em violagdo de um direito, quando a posicdo de alguém nao é aceita pela
maioria da comunidade de que participa. E nada muda quando estdo em jogo os direitos
de uma minoria social ou, como prefere Waldron, de uma “topical minority”. Como diz
Waldron, pessoas, incluindo membros de uma minoria cujos direitos sdo desafiados, ndo
tém necessariamente os direitos que pensam ter. Elas podem estar erradas sobre os seus
direitos**.

Waldron distingue topical majority-minority e decisional majority-minority, ou seja, o
grupo majoritario-minoritario cuja posi¢cdo esta em jogo e a maioria-minoria que proferiu
a decisdo. Admite que, em muitos casos, os membros da decisional majority podem ser os
mesmos da topical majority e os membros da decisional minority podem estar na topical
minority, mas adverte que isso se torna preocupante somente quando efetivamente
existe um alinhamento ou um conchavo entre topical e decisional majorities, como nos
casos de injustica racial. Waldron faz questdo de acentuar que essa situacdo nao pode
ser comparada com os casos de desacordo moral razoavel“®.

O que se quer dizer é que, a principio, nem mesmo a velha méaxima nemo iudex
in sua causa pode deslegitimar a decisdo parlamentar tomada em caso de desacordo
moral razodvel’s. E muito comum que pessoas e grupos discordem com honestidade,
convicgdo e sem intencdo de prejudicar uns aos outros, e, nestas situagdes, sempre
havera necessidade de uma decisao autoritativa que venha dos seus representantes no
Parlamento. Uma tal decisdo ndo pode ser considerada destituida de forte presuncao
de constitucionalidade, mesmo que apenas na perspectiva dos direitos fundamentais de
natureza democrdtica, apenas por ser contraria aos direitos de uma minoria social. Ndo
ha como imaginar que uma decisdo, ao negar algo para uma minoria, s6 por isso tem um

44 Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p.
1399.

45 Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p.
1401.

46 Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 20086, p.
1400-1401.
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problema ou deve carregar uma carga de desconfianca.

Um desacordo pode ser razodvel, ou seja, ndo pautado em imposi¢ces negadoras
de direitos, e ainda assim colocar em choque grupos majoritarios e minoritarios. Diante de
desacordos morais razoaveis, ndo importa se a decisdo majoritaria negou as pretensdes
de uma minoria social ou de um grupo minoritario, uma vez que minorias também
podem afirmar direitos que ndo possuem. Na verdade, as instituicdes frequentemente
estdo em condicdes de tutelar direitos fundamentais em prol da maioria, sem que isso
signifique qualquer violagao de direitos de grupos minoritarios. Note-se que a Corte, ao
referendar politica publica que favorece a maioria da populacéo, ndo apenas tutela direito
fundamental, como ganha créditos que favorecem a sua estabilidade institucional®’.

Contudo, € necessdrio considerar as minorias cujos membros sdo isolados ou
discriminados na sociedade, estando numa condicdo de alienacdo que nao lhes permite
pressionar os parlamentares*. O delineamento de uma minoria deste tipo tem grande
importancia em caso de omissdo do Parlamento. A falta de poder social de uma minoria é
realmente preocupante quando o Parlamentodeixa de decidir sobre as suas pretensdes. No
casoemqueoParlamentolegisla, o temadas minorias isoladas diante dos desacordos morais
razodveis pode ser considerado ndo apenas a partir do angulo do déficit na participacdo, mas
também da suspeita sobre a lei — atenuagdo da presuncéo de constitucionalidade — e ainda
na perspectiva da prdpria les&o do principio da antidiscrimina¢do diante das circunstancias
do caso concreto.

Diante de tudo isso, 0 que se pode extrair do uso da expressao “tirania da maioria”?
O uso equivocado desta expressao pode constituir uma tentativa de atribuir ao Judiciario
ndo s6 o monopdlio da interpretacdo da Constituicdo, mas a titularidade de uma meta-
ética que deve se sobrepor a populacédo e, assim, ao Parlamento.

Isso se faz nitido quando se percebe que, em casos de desacordos morais razoaveis,
ou seja, de desacordos em que pessoas discordam sobre posi¢cdes morais sem agredir
direitos, a decisao é legitimamente tomada pela maioria. Levar esses desacordos para

47 Pedro Felipe de Oliveira Santos, Pré-majoritariedade versus contra-majoritariedade: a construgédo
do capital politico da jurisdicdo constitucional, Processo Constitucional (coord. Luiz Guilherme Marinoni
e Ingo Sarlet), 22. ed., S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2021, p. 342.

48 E célebre a nota de rodapé n. 4 da decisdo proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos em
United States v. Carolene Products Co. (304 U.S 144, 153 n. 4, 1938), em que, entre outras coisas, estd
escrito: “... whether prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition, which
tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied upon to protect
minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial inquiry”. A partir desta nota
de rodapé, a doutrina passou a falar em “discrete and insular minorities” para qualificar as minorias que,
isoladas na sociedade, ndo tém como compartilhar interesses com outros, e, assim, formar coalisdes para
realizar os seus préprios interesses. Ver John Hart Ely, Democracy and Distrust, Cambridge: Harvard
University Press, 1980, esp. p. 73 e ss.
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a resolugdo do Judicidrio constitui violacdo da Unica regra da democracia que ai pode
imperar, precisamente a investida na técnica majoritaria. Resolvidos estes desacordos
no Legislativo, simplesmente ndo ha como supor que se possa encontrar uma decisdo
melhor ou correta na Corte.

Deixe-se claro que ndo se estd dizendo que o Judicidrio ndo pode corrigir as leis
que tratam indevidamente de desacordos morais ou mesmo de disputas travestidas de
desacordos razodveis. O que se quer evidenciar é que nao ha como utilizar, ao menos de
forma vélida, a expresséo “tirania da maioria” para impugnar decisdes que versam sobre
guestdes morais discutidas de modo razoavel, uma vez que, quando uma questdo deste
tipo é resolvida, a maioria formada em favor de um grupo ou de outro jamais podera ser
dita tiranica.

8. AS MINORIAS ISOLADAS E IMPOTENTES EM FACE DOS
DESACORDOS MORAIS RAZOAVEIS

Quando se diz que a solucdo de um desacordo razodvel ndo pode ser questionada,
pressupde-se que a decisdo é oresultado de um procedimentolegitimo, em que as posi¢des
morais em confronto ndo apenas podem ser discutidas em igualdade de condi¢des, mas
também podem ser consideradas pelo poder decisério sem qualquer preconceito ou
discriminacao.

O mesmo problema que estd por detras da dificuldade de uma classe de pessoas
falar estd presente quando o poder ndo deseja escuta-la. Tanto o grupo que ndo consegue
falar quanto aquele que nédo é escutado sdo desconsiderados, constituindo uma porcéo
de pessoas que ndo participa da discussao sobre a adequada solugdo para o desacordo
moral. Trata-se, certamente, de uma coletividade discriminada.

Note-se que grupo dessa espécie ndao é um grupo que eventualmente perdeu“®.

49 When an identifiable social group has been consistently and significantly underrepresented or in
other ways excluded from the legislative process, traditional political processes cannot be relied upon to
protect that group. The courts must therefore step in to guard the group from unjustified selective treatment,
that is, discrimination. The group must not be just a temporary political loser. It must have experienced a
history of discrimination or must face a real danger of long-run exclusion. To constitute a violation of the
antidiscrimination principle, which is obviously closely linked to John Hart Ely’s concept of representation-
reinforcing judicial review, the selective treatment must also affect the underrepresented group in ways that
courts deem fundamental” (Guido Calabresi, Foreword: Antidiscrimination and Constitutional Accountability
(What the Bork-Brennan Debate Ignores), Harvard Law Review, v. 105, 1991, p. 91).
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Este é um grupo que sofre uma longa histéria de desconsideragdo, um grupo que, por
conta do que a maioria pensa, ndo apenas foi excluido da discusséo e da participagdo no
poder, mas se tornou um grupo isolado, ou seja, marginalizado e discriminado.

Mas o que seria um grupo efetivamente discriminado? E possivel estabelecer
diferentes graus de discriminagdo, capazes de justificar menor ou maior suspeita de
constitucionalidade? E certo que um grupo discriminado é aquele que, historicamente,
sofre desconsideragdo. Assim, deve ter ocorrido uma discriminagdo no passado, produzida
por pressuposicdes justificadoras hoje vistas como inadmissiveis ou ilegitimas. Porém,
isto ndo basta para se poder presumir que uma lei desconsiderou a minoria. O fato de ter
existido discriminacdo ndo obriga a supor que esta tenha prosseguido e, portanto, que as
leis sejam, apenas em virtude do que antes ocorreu, ainda produzidas em detrimento do
grupo antes marginalizado. Embora possa ndo existir qualquerduvidade que alguns grupos
foram discriminados e prejudicados no passado, € necesséario que o grupo configure uma
minoria que ainda sofre os efeitos da discriminagdo. Em outras palavras, sé ha motivo
para desacreditar na lei quando, na atualidade, persistem os efeitos da discriminacao.

Pouco importa saber se ha intencao atual de discriminar ou prejudicar quando a
discriminacdo ainda produz efeitos no cotidiano. Quando se pensa na persisténcia dos
efeitos da discriminacdo, toma-se em conta duas espécies de efeitos. A discriminagéo
pode obstaculizar as pessoas pertencentes ao grupo de ascenderem a posi¢des sociais e
politicas emigualdade de condi¢des com os membros das classes dominantes. Além disto,
a discriminacgdo, internalizada no “inconsciente coletivo”, pode produzir preconceitos,
hostilidades ou mesmo esteredtipos inaceitdveis, prejudiciais aos grupos que antes foram
conscientemente discriminados. Estes prejuizos ndo sdo faceis de ser eliminados, ja que
para tanto exigem plena interacdo social da minoria com os demais grupos nas varias
instancias da vida em sociedade. Enquanto persiste a impossibilidade do acesso das
pessoas a posi¢gOes sociais e politicas em igualdade de condigBes, torna-se dificil a
superagdo dos comportamentos prejudiciais®®.

H& razdo para suspeitar da lei que prejudica minoria quando, ao lado da
desigualdade de fato que dificulta a ascensdo social, persistem na sociedade os efeitos
da discriminagdo, concretizados em atos e atitudes de preconceito, em sentido amplo,
contra os membros do grupo. Isto pode significar uma verdadeira falta de disposi¢do ou
incapacidade da sociedade e dos seus representantes para respeitarem os membros da
minoria.

Um grupo marginalizado e discriminado ndo tem as suas razdes consideradas e,
assim, ndo integra o processo de tomada de decisdes democraticas. E o que basta para
legitimar a desconfianca numa decisdo que resolve desacordo moral. Em situagdo como
esta, o problema ndo apenas esta na negacao do direito democrético de participar, mas,

50 Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y Democracia, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, p. 228-229.
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na verdade, revela a prépria suspeita que inevitavelmente recai sobre a lei que prejudica
a minoria isolada.

Isto quer dizer que a discriminacdo pode configurar violagédo de direito fundamental
democratico, ou seja, do direito de adequadamente participar, mas também pode, numa
perspectiva substancialista, preocupada com a questédo objeto da decisdo parlamentar,
justificar a atenuacdo da presuncdo de inconstitucionalidade e, ainda, determinar a
invalidacdo da lei por infringéncia ao principio da antidiscriminacao.

No caso de decisdo parlamentar, a falta de poder social de uma minoria pode ser
tomada em conta como fato capaz de demonstrar que houve supresséo de participacédo
e de adequada discussao, legitimando-se o acolhimento da inconstitucionalidade pela
Corte. A principio, a dificuldade de a minoria social se fazer ouvir é relacionada com a
inadequada discussdo da questdo posta para solucdo. Isto porque, para se admitir
supressdo da discussdo e da adequada analise da questdo resolvida, deve-se admitir o
desvirtuamento do caminho que levou a decisdo parlamentar. Ndo obstante, uma lei, ao
investir contra direitos de uma minoria precisamente individualizavel, contraposta a uma
clara maioria social escondida atrds da maioria parlamentar, pode ser caracterizada como
violadora do direito de participar ainda que sem necessidade de se demonstrar, clara e
objetivamente, falta ou inadequacéo de discussao. Isto porque determinadas minorias,
a despeito de poderem ou néo participar da discussdo de uma especifica questado, sdo
desconsideradas na sociedade, ou melhor, discriminadas numa dimenséao que as afasta
de qualquer possibilidade de adequada consideracdo pela prépria maioria parlamentar.

Diante da inconstitucionalidade por infringéncia do direito de participar, torna-se
possivel indagar se a Corte pode declarar a (in)constitucionalidade da lei. Ou melhor,
a pergunta estda em saber se, ao reconhecer a violagdo do direito fundamental de
participacdo, a Corte pode substituir a decisdo do Parlamento pela sua ou, ao contrério,
tem que reenviar a questdo para solugdo legislativa.

Nesta situacdo, bem vistas as coisas, nenhuma das solugdes aventadas é ideal.
Tendo em vista que, diante da auséncia de participacdo popular, admite-se que o
Parlamento ndo é local adequado a solugcdo da questdo que afeta a minoria, torna-se
importante uma decisdo que desde logo trate do desacordo moral. No entanto, ndo ha
como esquecer que a Corte ndo € a autoridade Unica sobre a interpretagdo constitucional.
E apenas uma das instituicdes politicas que, a servico do interesse e da vontade do povo,
auxilia na discussdo da Constituicdo e colabora para a definicdo do seu significado®'.
Portanto, a melhor alternativa é permitir que, ao lado da decisdo da Corte sobre o

51 “In reclaiming the Constitution, we reclaim the Constitution’s legacy as, in Franklin D. Roosevelt
words, ‘a layman’s instrument of government’ and not “a lawyer’s contract.” Above all, it means insisting that
the Supreme Court is our servant and not our master: a servant whose seriousness and knowledge deserves
much deference, but who is ultimately supposed to yield to our judgments about what the Constitution
means and not the reverse. The Supreme Court is not the highest authority in the land on constitutional law.
We are” (Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review, p. 248).
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desacordo, seja realizado o reenvio da questdo ao Parlamento, descrevendo-se formas
para garantir a devida discussgo do tema e a participacdo da minoria. Desse modo, ha o
pronunciamento da Corte seguido da possibilidade de o Parlamento tratar da questao,
em nova rodada que deve considerar a decisdo judicial e as suas razdes, bem como o
resultado de uma adequada participagdo popular, igualmente prescrita na deciséo judicial.

Lembre-se que a decisdo da Corte pode ndo atender a pretensdo da minoria — ao
menos integralmente. Assim, se é necessario tutelar a participacao popular, resguardando-
se a sua imprescindivel presenca para a democratizacao da interpretacao constitucional,
nao ha por que nao permitir que as razdes da Corte sejam consideradas a partir da devida
deliberagdo parlamentar, estabelecendo-se formas capazes de assegurar que a minoria
seja ouvida.

E muito provével que, numa situacdo como esta, o Parlamento ndo tenha razéo
para negar a decisdo da Corte. Contudo, dar oportunidade para nova discussao e andlise
também é importante para estimular a minoria a participar e permitir-lhe sair da propria
condicdo de “minoria discriminada”. Ademais, a decisdo da Corte, na hipdtese em que
favorece minoria isolada e destituida de poder social, ao ser questionada pelo Parlamento
exige a superacdo de um pesado 6nus argumentativo, evidenciado em devida justificativa®.
E ndo é preciso dizer que, nesta situacao, a (nova) decisdo do Parlamento sempre poderd
ser impugnada perante a Corte.

Diante dos desacordos morais razodveis, ha discriminagdo quando a maioria
parlamentar estd alinhada com a maioria social em detrimento do grupo minoritario, o
que descaracteriza o proprio desacordo como razoavel. A discriminacao, neste sentido,
deriva da incapacidade de aceitar o outro como sujeito que merece igual consideracao e
respeito, o que pode resultar em vontades mais ou menos conscientes de discriminar e,
assim, em leis efetivamente violadoras do principio da antidiscriminagao®®.

Como é evidente, é possivel solucionar um desacordo razoavel em desfavor ou
em favor de qualquer grupo vulneravel. Entretanto, quando o grupo estd numa situacéo
de vulnerabilidade marcada por preconceitos, hostilidades e arquétipos presentes e
profundos, intensifica-se a desconfianca em relagédo a decisdo parlamentar, exigindo-se
demonstragdode queajustificativadasolucdododesacordo que afetouogrupo minoritario
é dotada de legitimidade, ndo se configurando como ato que pretendeu prejudicar. De
qualquer modo, ndo obstante a lei possa ser vista com desconfianca, atenuando-se a
sua presuncdo de constitucionalidade, a afirmagdo de discriminacdo, necessdria a
declaracado de inconstitucionalidade, depende da consideracdo das circunstancias fdticas

52 A respeito de um direito a devida justificativa das decisdes parlamentares, ver Ana Paula de

Barcellos, Direitos Fundamentais e Direito a Justificativa. Devido Procedimento na Elaboracao
Normativa, Belo Horizonte: Forum, 2020, esp. p. 90 e ss.

53 Jonathan L. Entin, Judicial Supermajorities and the Validity of Statutes: How Mapp Became a Fourth
Amendment Landmark Instead of a First Amendment Footnote, Case Western Reserve Law Review, v. 52,
2001, p. 441-470.
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que envolvem o especifico desacordo, bem como da relacdo de adequacdao legitima entre os
fatos pressupostos pelo Legislador, a justificativa e o fim da lei.

No entanto, cabe prestar atengdo a circunstancia de que, se a Corte deve decidir
quando reconhece que um grupo néo teve condi¢des de participar no Parlamento, ndo
ha como ignorar que a decisdo judicial ndo resolve o problema da falta de adequada
deliberacao popular e, ademais disso, pode ser prejudicial a prépria minoria. Além de a
melhor decisdo ser sempre a que resulta da devida deliberacao, a falta de tutela do direito
fundamental a participagdo, ao permitir o desvio do poder de decidir a Corte, retira do povo
a possibilidade de acreditar que a sua voz € importante para determinar o seu destino. Dai
porque, se é correto deixar a Corte decidir, ndo se pode isentéa-la do dever de estimular
e garantir a participacado, enviando a sua decisdo para apreciacdo do Parlamento sob os
olhos atentos da minoria>.

9. O CONTROLE DA DECISAO PARLAMENTAR SOBRE DESACORDO
MORAL RAZOAVEL

Além do déficit de participacéo e da pratica de discriminagdo, ha outras situacdes
que capturam a invalidade da decisdo que resolve desacordo que envolve questao moral
essencial. E preciso meditar sobre esta tltima frase: o que se costuma ter como desacordo
moral razodvel —ou o que Waldron supde ser um desacordo moral razoavel — diz muito mais
do que pode realmente significar. H& decisdes parlamentares, relativas a “desacordos
morais razoaveis”, que embora digam respeito a uma questdo moral essencial, podem ser
impugnadas a partir da invocacdo de fundamentos estritamente juridicos.

Lembre-se que os ditos desacordos razoaveis ndo s6é podem abrir oportunidade
para balanceamentos que tomam em consideragdo mais de um direito fundamental em
favor de cada uma das posicdes conflitantes, como ainda, mesmo quando se contentam
com o balanceamento entre dois direitos, podem exigir a solucdo de questdes que lhes
sdo internas. Na estrutura de um desacordo moral razodvel podem existir numerosas
questdes controvertidas ou formas diferenciadas de se discutir uma mesma questéao.

A discussdo sobre o aborto, na perspectiva de Waldron, constitui um desacordo

54 Richard A. Posner, The Rise and Fall of Judicial Self-Restraint, California Law Review, v. 100, 2012,
p. 519 e ss.
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moral razodvel®®. Entretanto, ainda que a resolucdo deste desacordo possa importar
na consideracdo de direitos dignos de tutela, ha em seu interior uma Unica questao
essencialmente moral, a do status moral do feto. Mas a questdo do aborto pode, ainda
que equivocadamente, ser resolvida com base no direito a privacidade, como ocorreu em
Roe v. Wade®¢, assim como pode ser discutida em dimenséo cientifica ou como um fato a
ser esclarecido.

Claramente, isto quer dizer que a discussao sobre o aborto ndo é restrita a questao
do status moral do feto. O debate pode ser ampliado, considerando-se outros direitos
fundamentais ou o préprio direito a vida Entretanto, quando o desacordo € resolvido a
partir do direito fundamental a vida, admitindo-se que este se sobrep&e em face de outros
direitos fundamentais, a Corte obviamente ndo pode reverter a decisdo parlamentar
com base no direito a privacidade. Afinal, a opcdo da populacdo, ndo apenas diante da
generalidade dos direitos fundamentais, mas também especificamente em realizagdo ao
direito a vida, foi tomada mediante a deliberacdo parlamentar®’.

Sublinhe-se que, embora a Corte nao possa redecidir uma questao moral essencial
ou determinante, ou mesmo simplesmente rebalancear os direitos fundamentais, isto ndo
quer dizer que a decisdo que resolveu o desacordo ndo possa ser controlada. Assim, torna-
se imprescindivel tentar delimitar as hipéteses em que o controle de constitucionalidade
é possivel.

Note-se, em primeiro lugar, que embora ndo seja possivel rebalancear direitos
fundamentais para negar a solugao conferida ao desacordo, nada impede utilizar a regra
da proporcionalidade para moldar a decisdo parlamentar®. Considerando-se, novamente
por exemplo, a decisdo parlamentar que tutelou o feto com base no direito a vida, a
aplicacdo da proporcionalidade jamais permitiria uma resposta que negasse o dever de o
Estado tutelar o direito a vida intrauterina, mas certamente justificaria uma decisdo que
admitisse o aborto em situacdes excepcionais, como na hipétese do feto anencéfalo.

Como ndo é possivel balancear o direito a vida e o direito com ele concorrente
sem se predefinir se o feto tem direito a vida e a partir de que instante, a questdo da
vida ndo é meramente acidental ou ndo importante para a solugéo do caso. E, isto sim,
uma questdo determinante para o balanceamento. De modo que esta questdo ndo
pode deixar de ser analisada na deliberagdo parlamentar sob pena de se poder invocar

55 Jeremy Waldron, Law and disagreement, p. 234-243; Jeremy Waldron, The core of the case against
judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p. 1.384.

56 410 U.S. 113 (1973).

57 Ver Victor Ferreres Comella, Justicia Constitucional y Democracia, p. 45 e ss; Jorge Reis Novais,
Direitos Fundamentais e Justica Constitucional/, p. 128 e ss.
58 Giorgio Pino fala em meta-balanceamento para aludir ao balanceamento judicial que se segue

ao balanceamento legislativo. Porém, afirma que este balanceamento de segundo grau sé se justifica
para verificar se um direito fundamental foi submetido a um sacrificio excessivo. Ver Giorgio Pino, Diritti e
interpretazione, Bologna: Il Mulino, 2010, p. 180 e ss.
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inconstitucionalidade®. A descriminalizagdo do aborto, sem a devida cogitacdo — no
ambiente parlamentar — sobre a questédo essencial a respeito da vida do feto, obviamente
pode ser impugnada como inconstitucional por falta de deliberagéo e justificativa sobre
questdo ou fato constitucional essencial para a elaboracao da lei.

Embora a questdo da vida do feto possa ser analisada numa perspectiva
essencialmente moral, ela pode se tornar uma questéao de fato ao se afirmar que o inicio
da vida pode ser cientificamente determinado. Quando as coisas sédo postas deste modo,
nada também impede que se busque a Corte sob o fundamento de que o fato cientifico,
relativo ao status do feto, ndo foi discutido.

Tanto o Parlamento quanto a Corte tém dever de buscar a verdade para decidir
desacordo razoavel que envolve fato. Portanto, hda de se demonstrar que a decisdo
parlamentar é viciada por ndo ter devidamente considerado fato imprescindivel a
interpretacdo constitucional. Afinal, a busca da verdade é pressuposto condicionante
da legitimidade da interpretacdo constitucional, na medida em que esta, especialmente
diante dos novos casos que exsurgem na sociedade, depende da devida afericdo dos
fatos para ter legitimidade.

Porém, o Parlamento pode resolver a questdo fatica, antecedente I6gico da sua
decisdo, de forma equivocada, inclusive em face da posicdo da comunidade cientifica
acercadoponto.Umainterpretagdoconstitucionalque serealizaapartirde fatodesmentido
pela realidade obviamente ndo pode sobreviver®®. Assim, ndo se pode imaginar que esta
questdo ndo possa novamente ser debatida e resolvida perante a Corte, redecidindo-se
a questdo essencial para a solugdo do desacordo. Nesta situagao, ha um desacordo que,
nao obstante razodvel, foi resolvido com base em fatos ndo corretamente analisados.

Além disso tudo, ndo ha problema em permitir ao Judicidrio negar uma lei que,
realizando uma determinada opcéo, afronta uma concepcao moral que, prevalecente na
sociedade em determinado momento histérico, ndo é contrariada por uma justificativa
razodvelouracional. Nesta hipétese, ndo hd motivo paratemerinterferir sobre umadecisdo
que, legitimamente, poderia ser tomada apenas e tdo somente pelos representantes do
povo no Parlamento.

Nem toda solugéo conferida a um desacordo instituido como moralmente razoavel
é admissivel. Alguém poderia estranhar a possibilidade de se admitir uma resposta
desarrazoada a um desacordo razodvel. Ocorre que h& desacordos que podem se instalar
na sociedade como razoaveis, sendo, em uma analise rigorosa, destituidos de qualquer

59 Renate Jaeger, Nach der Reform ist vor der Reform, 60 Jahre Europdische
Menschenrechtskonvention - die Konvention als ‘Living Instrument (Andreas Zimmermann ed.),
Berlin: BWV-Verlag, 2014, p. 125 e ss.

60 Como ja disse Michele Taruffo, é “evidente che la cura per la verita & una componente essenziale
della democrazia; per uno Stato democratico & sempre sbagliato mentire ai cittadini” (Michele Taruffo, La
Semplice Verita, Bari: Latterza, 2009, p. 95).
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razoabilidade, ou assim se revelando com o passar do tempo e o aprofundamento da
discussao popular.

N&do obstante, é importante recordar da forte presuncédo de constitucionalidade
inerente a decisdo parlamentar que resolve desacordo moral razodvel. Decisdo deste
porte obviamente ndo pode ser invalidada apenas porque se prefere outra solugdo moral.
Decisdo com tal contetdo s6 pode ser declarada inconstitucional quando se vence o 6nus
argumentativo necessario para fazer acreditar que houve, sob a roupagem de solucéo de
desacordo razodavel, clara e visivel negacao de direito fundamental®'.

Outro ponto relevante, quando se esta diante do problema da possibilidade
da impugnacdo do balanceamento legislativo, é aquele em que se invoca o direito de
liberdade para ndo se prestar devida protecdo a direito fundamental. A falta de protecao
a direito, sob o fundamento de tutela da liberdade, ndo pode ser isenta do controle de
constitucionalidade. De outro modo, o dever de protecédo aos direitos fundamentais teria
se transformado numa opgao do Legislador, ja que ndo questiondvel em todos os casos
em que se pode alegar que a liberdade torna a interferéncia legislativa inapropriada. A
afirmacédo de inconstitucionalidade, nesta situacéo, ndo atribui a Corte a reavaliacdo da
ponderacdo entre a liberdade e outro direito fundamental. A decisdo do Legislador pode
ser impugnada por poder estar em descompasso com o seu dever de protegdo a direito
fundamental.

Portanto, mesmo os desacordos morais razodveis ndo podem desconsiderar
o controle de constitucionalidade, assim como a necessidade de tutela dos direitos
fundamentais — processuais e materiais — e dos consensos morais. Se a Corte néo
deve redecidir uma questdo cuja solucdo depende exclusivamente da vontade moral
das pessoas e, igualmente, rebalancear os direitos fundamentais, ha algo certamente
diferente quando a decisdo parlamentar i) nega o direito a participacdo; ii) comete
discriminacgao, iii) viola a proporcionalidade, iii) deixa de resolver questdo essencial ao
balanceamento, iv) desconsidera ou mal analisa um fato constitucional; v) rejeita, sem
justificativa racional, a posicdo moral absolutamente preponderante na sociedade e vi)
descumpre dever de tutela de direito fundamental. Ndo perceber isso seria autorizar o
Parlamento a violar a Constituicdo sob o pretexto de estar resolvendo o que se tem como
desacordo moral razoavel.

61 Richard Bellamy, The Democratic Constitution: Why Europeans should Avoid American Style
Constitutional Judicial Review, European Political Science, v. 7, 2008, p. 9-20.
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10. A IMPRESCINDIBILIDADE DO DIALOGO INSTITUCIONAL DIANTE
DAS DECISOES QUE ENFRENTAM DESACORDOS MORAIS RAZOAVEIS

A interpretacdo constitucional ndo constitui monopdlio do Judiciério. Ao contréario,
é da titularidade da populagéo, portanto de todas as instituices publicas, especialmente
das eleitas. O Judicidrio tem importante e qualificada participagdo no processo de
atribuicdo de sentido a Constitui¢do, o que ndo significa que tenha a ultima palavra sobre
a interpretacao constitucional®?.

Quando a Constituicdo é chamada a atender aos novos dilemas sociais, o seu
significado é perseguido a partir dos fatos, ou melhor, daqueles fatos que reclamam uma
resposta interpretativa que se assenta na zona de penumbra dos direitos fundamentais.

Como é até mesmo intuitivo, interpretar a luz de normas constitucionais
extremamente indeterminadas, como as que falam em direito a igualdade, privacidade
etc., confere ao Judicidrio um inimagindvel poder criativo, compardvel a um poder de
encontrar ou inventar direitos, como advertem Calabresi®® e Larry Kramer®.

Os desacordos morais razodveis tém uma relacdo muito clara com os
novos fatos sociais, o que obviamente ndo significa que todo e qualquer novo fato ou
comportamento possa exigir a criacdo de um direito constitucional. De qualquer modo,
em tal contexto os fatos sdo imprescindiveis para a devida solucdo do desacordo. Os
fatos que iluminam o desacordo ndo podem deixar de ser individualizados e discutidos
no Parlamento, também podendo, eventualmente, ser equivocadamente verificados, o
gue, como visto, oportuniza o controle de constitucionalidade. Também sé&o os fatos que
podem evidenciar discriminagdo, bem como razdo para a corregdo da lei com base na
regra da proporcionalidade. Enfim, como a doutrina alema fez ver ja faz algum tempo,
a democratizagdo da interpretagdo da Constituicdo depende da real possibilidade de

62 Ver Conrado Hiibner Mendes, Controle de constitucionalidade e democracia, Rio de Janeiro: Elsevier,
2008; Miguel Gualano de Godoy, Devolver a Constituicdo ao Povo, Belo Horizonte: Férum, 2017; Rodrigo
Brand&o, Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

63 Guido Calabresi, Foreword: Antidiscrimination and Constitutional Accountability (What the Bork-
Brennan Debate Ignores), Harvard Law Review, v. 105, 1991, p. 137.
64 Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review, p. 229.
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deliberacéo sobre os fatos®.

Assiste-se hoje, no direito estadunidense, a uma revolta contra decisdes da
Suprema Corte que, sem levar os fatos a sério, os utilizam como artificios retdricos as
suas solugdes normativas®®. Este obviamente nédo € o local para tratar do dificil tema dos
fatos constitucionais, mas nado se pode ignorar, aqui, que o conteido dos desacordos
morais razoaveis é preenchido pelos fatos, de onde decorre a consequéncia de que a
interpretacdo que se reclama a Constituicdo para a solucdo dos desacordos tem nos
fatos o elemento que ilumina e racionaliza o didlogo entre a Corte e o Parlamento.

Se a decisdo constitucional, no caso de violagdo de direito fundamental a
participacgdo, é proviséria — como antes dito —, o mesmo ocorre quando a Corte decide ao
reconhecer falta de consideracédo ou equivocada andlise dos fatos, ou mesmo quando,
com base nos fatos, decide com base na regra da proporcionalidade®’.

A “verdade” sobre os fatos, em que se ampara a interpretacdo constitucional que
se opOe a lei, goza de objetividade quando racionalizada e adequadamente justificada.
E a consisténcia da justificativa, ou seja, a forca das razdes sobre os fatos, que permite
a Corte convencer a populacdo e o Parlamento da sua interpretagdo. E é a eventual
fragilidade das raz8es da Corte que dard margem ndo apenas a justas e severas criticas
das pessoas, mas também a devida resposta do Legislativo®, inclusive mediante a
elaboracdo de lei em contradi¢do a decisdo ou ao precedente firmado em sede de controle
de constitucionalidade®®.

Quando se tem claro que a interpretacdo constitucional deve ser compartilhada
entre as instituicdes publicas e, especialmente, que os desacordos sdo determinados

65 Peter Haberle, ao buscar a legitimacdo da decisdo constitucional na participacgéo, afirma que
“o postulado da busca da verdade deve preceder todos os desejos da maioria, o tdo quanto isso possa ser
realizado através de um procedimento — publico — aberto” (Peter Haberle, Os Problemas da Verdade no
Estado Constitucional, p. 114). Sobre a importancia dos fatos para o controle de constitucionalidade no
direito alemao, ver Klaus Jurgen Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts:
ein Beitrag zur rational-empirischen Fundierung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, esp. p.
222 e ss. Ver também Ekkehart Stein, Die rechtswissenschaftliche Arbeit: methodische Grundlegung
und praktische Tipps, Heidelberg: Mohr Siebeck, 2000, p. 41 e ss; Johannes Bethge, Der Sachverhalt der
Normenkontrolle, Tibingen: Mohr Siebeck, 2020, p. 199 e ss.

66 “The Court’s empirical cowardice has substantial real-world consequences. Possibly the principal
victim is the Court itself. Its power and legitimacy decrease in direct proportion to its self-imposed separation
from reality. Moreover, by failing to take facts seriously, the Court provides little or no direction to lower
courts or society more generally regarding acceptable constitutional practices” (David Laurence Faigman,
Constitutional Fictions - A Unified Theory of Constitutional Facts, New York: Oxford, 2008, p. 8

67 Anne Carter, Proportionality and facts in constitutional adjudication, Oxford: Hart Publishing,
2022, esp. p. 46 e ss.

68 Luiz Guilherme Marinoni, Controle de constitucionalidade e dialogo institucional, Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2022, p. 301-344.

69 A decisdo tomada no controle abstrato ou ao precedente vinculante estabelecido no controle difuso.
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por fatos cujo esclarecimento é imprescindivel a uma resolugéo racional, simplesmente
ndo ha como resistir, ao menos quando se deseja um democréatico e adequado uso da
Constituicdo, ao didlogo institucional a partir da melhor investigacdo e esclarecimento
dos fatos constitucionais.

11. CONCLUSAO

A preocupacdo com a incompatibilidade entre os desacordos morais razodveis e
o controle de constitucionalidade, revelada por importante setor da teoria do direito™,
embora muito importante para advertir para os males do excesso ou do ativismo judicial,
ndo é suficiente para excluir o controle de constitucionalidade diante das decisdes que
lhes dizem respeito.

O controle de constitucionalidade, afinal, ndo responde exatamente a um tipo de
conflito, mas a uma espécie de decisdo parlamentar, ou seja, a uma decisdo que, por
algum motivo, é incompativel com a Constitui¢cdo. Recorde-se, alids, que embora alguns
cultores do constitucionalismo popular sejam absolutamente contrarios ao controle de
constitucionalidade, Waldron, em “the core of the case against judicial review”™, preocupa-
se em demonstrar que o controle de constitucionalidade ndo pode ser rejeitado a priori.

Como se procurou demonstrar mediante o presente texto, o controle de
constitucionalidade, mesmo diante das decisdes que enfrentam desacordos morais
razoaveis, ndo pode ser dispensado quando a decisdo parlamentar nega o direito a
participacdo, comete discriminacgao, viola a proporcionalidade, deixa de resolver questéo
essencial ao balanceamento, desconsidera ou mal analisa um fato constitucional,
descumpre dever de tutela de direito fundamental, ou rejeita, sem justificativa racional, a
posicdo moral absolutamente preponderante na sociedade.

Porém, mesmo que a Corte possa analisar a questdao moral em muitas destas
hipéteses, ndo ha motivo para temer o risco de entregar ao Judicidrio a Unica ou ultima
palavra, uma vez que a obviedade de a interpretacdo constitucional ndo constituir
monopdlio judicial se torna ainda mais evidente quando o que se reclama é solugéo a
uma disputa formada a partir dos fatos sociais, cuja compreenséo € indispensavel a toda
e qualquer decisado publica.

O didlogo mediante a devida afericdo e justificativa dos fatos, ndo obstante
afaste o controle de constitucionalidade da sua vetusta funcdo meramente normativa, é
inevitavel quando se sabe que a Constituicdo deve orientar a vida em sociedade a partir

70 Jeremy Waldron, Law and disagreement.
71 Jeremy Waldron, The core of the case against judicial review, Yale Law Journal, v. 115, 2006, p.
1346-1407.
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da realidade.

Tudo isto faz ver com nitidez que, ndo obstante as questdes morais essenciais
devam ser resolvidas pelas pessoas e, assim, pelo Legislativo, a circunstancia de uma
questdo moral ndo se confundir com a decisdo parlamentar que a enfrentou torna o
controle de constitucionalidade necessario sem retirar do povo e do préprio Parlamento
a possibilidade de reagdo contra a decisao judicial™.
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