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RESUMO:

Proponho uma investiga¢do do “debate” Waldron vs. Dworkin, discutindo o problema dos desacordos morais e se 0
judicial review €, de fato, valido. Na medida que Waldron desferiu severas criticas a Dworkin, defendendo que a
“altima palavra” deve ser do Legislativo, nesse cendrio, apresento uma defesa a concep¢do de Dworkin. Chego a
conclusdo de que os autores, na verdade, ndo possuem uma discordancia em si, mas pontos de conexao, segundo a
qual somente é possivel a deferéncia aos legisladores quando ha uma democracia devidamente sélida e coerente, 0
gue ndo é o caso da narrativa histérica e contemporanea. Foi utilizado o método dedutivo, conduzido sob uma
pesquisa bibliografica, com o marco tedrico a “discussao” travada pelos fildsofos para este ensaio.

PALAVRAS-CHAVE:
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POINTS OF CONNECTION AND RULE OF LAW IN THE WALDRON V. DWORKIN DEBATE

ABSTRACT:

| propose an investigation of the Waldron v. Dworkin debate, discussing the problem of moral disagreements and
whether judicial review is, in fact, valid. As Waldron severely criticized Dworkin, arguing that the “last word” should
be the Legislature, in this scenario, | present a defense of Dworkin's conception. I come to the conclusion that the
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authors, in fact, do not have a disagreement per se, but points of connection, according to which deference to
legislators is only possible when there is a duly solid and coherent democracy, which is not the case of the narrative
historical and contemporary. The deductive method was used, conducted under bibliographical research, with the
theoretical framework the “discussion” held by the philosophers for this essay.

KEYWORDS:

Law as integrity. Democratic jurisprudence. Judicial review.

1. Introducéo

As insuficiéncias do positivismo juridico descritivo levaram Ronald Dworkin a levantar uma série
de debates importantes, no final do século XX, que mudaram o curso filos6fico do direito, com importantes
criticas a0 modelo positivista entdo dominante na epoca. A discussdo ganhou novos capitulos com o
surgimento do positivismo inclusivo e exclusivo, decorrente do debate ‘Hart-Dworkin’, mais
especificamente, apos a réplica de Hart a Dworkin, publicada pela primeira vez em 1994; e, em outros
contextos, com o surgimento do neoconstitucionalismo.

O debate ‘Hart-Dworkin’ tomou a aten¢ao do publico juridico em grande escala, ultrapassando as
(meras) esferas dos juristas de origem anglo-saxd. Autores passaram a sustentar uma proposta de
constitucionalismo moderno baseados na critica decorrente do debate, i.e., ordenamentos juridicos de
democracias contemporaneas que fazem uso de padrdes morais e/ou “leituras morais”, como forma de
superacdo do positivismo juridico. Democracias constitucionais encontraram dificuldades para crer numa
teoria positivista all the way down, o que tornou possivel, como explica Daniel Sarmento (2009, p. 97-98),
uma dire¢do “neoconstitucionalista” como uma “resposta” ao positivismo juridico, incluindo Dworkin
nessa suposta corrente jusfilosofica.

Nesse contexto, favorecido pela atuacdo mais protagonista dos tribunais, dado a premissa
democratica, questiona-se se um tribunal estd, realmente, na melhor condicdo de resolver desacordos
morais. Para analisar a problematica, valho-me do (suposto) debate Waldron vs. Dworkin para uma
compreensdo razoavel da questdo. Entre idas e vindas, Jeremy Waldron se encontra entre 0s principais
criticos e apreciadores de Dworkin, razdo pela qual alguns autores o colocam em uma posicao de meio-

termo ou uma nova classificag&o entre o positivismo e o interpretativismo.*

! No Brasil, Gilberto Morbach defende a hipétese.
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Waldron (2012, p. 13) se mostrou muito influenciado pela ideia de interpretacdo de Dworkin e o
argumento dos desacordos teodricos, mas discorda quanto ao modelo democrético e o problema dos
desacordos morais. Enquanto o segundo critica o positivismo e se mostrou mais favoravel ao judicial
review, o primeiro diz ter “mais f&” no positivismo, repelindo esta tese e lancando importantes criticas a
metodologia adotada pelo jusfilésofo norte-americano.

Em Waldron (1999, p. 213), (i) se existem desacordos sobre direitos, ndo € possivel que tais
“direitos” sejam trunfos perante a maioria, pois sequer sdo direitos reconhecidos, logo, (ii) é melhor que a
questdo dos desacordos morais seja de responsabilidade da casa representativa, longe de instituicbes que
trabalhem com doutrinas, precedentes etc., pois o “judicial review envolve muitas questdes laterais acerca
da interpretagdo judicial” (MORBACH, 2021, p. 257) e, (iii) ainda que juizes estejam certos na tese adotada
em um determinado caso, é muito dificil demonstrar, metodologicamente, sua veracidade, ja que inexistem
métodos a comprovar uma objetividade moral. Com tais razdes, diante dos problemas que gravitam em
torno da propria ideia de democracia, alega que o Legislativo deve ter a ultima palavra.

Entretanto, ao analisar a obra dos autores, argumento que ndo existe uma disputa, um debate em si,
uma discussdo ou qualquer coisa do género, pois ainda que os filosofos discordem quanto ao ideal de
democracia, ambos irdo concordar que para ofertar o beneficio da “ultima palavra” aos parlamentares —
isto é, para que o judicial review ndo seja rigoroso —, é necessario que as exigéncias — cunhadas pelo
proprio Jeremy Waldron, diga-se — estejam presentes. Se uma sociedade democréatica ndo estiver nesses
moldes, ndo ¢ possivel cogitar que a “Gltima” palavra deva ser dos legisladores.

Este artigo esta estruturado de maneira na qual possamos entender cada uma das vertentes tedricas
apresentadas, por meio de um mapeamento resumido daquilo que ambos os filosofos estruturaram ao longo
dos anos. Nesse sentido, (i) na primeira parte apresento Ronald Dworkin, de forma bastante sintética, sua
teoria interpretativista e sua tese de unidade do valor; (ii) na segunda parte apresento a democratic
jurisprudence de Jeremy Waldron, ideias pautadas em um sistema juridico coerente que absorve muita
influéncia ndo so6 do positivismo juridico, como também do proprio Dworkin e Lon Fuller, reconhecendo
o direito como conceito funcional — porquanto, valorativo — em sua proposta teorética. Por fim, (iii) a
terceira parte tratara do suposto debate, a partir do desacordo quanto aos problemas de moralidade politica
serem resolvidos por meio do judicial review. A conclusdo que observo é a de que ndo ha um debate sobre
uma questdo a ser resolvida, mas sim aquilo que chamo de pontos de conexdo, ambos os filésofos

apresentam propostas que, ao fim e ao cabo, chegam a um denominador comum.
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2. Interpretativismo e integridade em Ronald Dworkin

Creio que a tese da unidade do valor é a &ncora da proposta teorética de Dworkin, esbocada de
maneira significativa em sua ultima obra lancada em vida, Justice for Hedgehogs (2011). Ao analisar o
conjunto dos textos ao longo dos anos, é possivel observar que desde sua primeira obra Taking Rights
Seriously, langado originalmente em 1977, Dworkin (2002, p. xx-xxi) ja vinha defendendo uma teoria que
mesclava conceitos interpretativos a uma unidade de teoria politica, chegando a afirmar que seus “[meus]
argumentos pressupdem que frequentemente ha uma Unica resposta certa para questdes complexas de
direito e moralidade politica” (2002, p. 429).

Dworkin (2002, p. viii-x) trata de uma tese jusfiloséfica geral, ao mesmo tempo normativa e
conceitual; (i) normativa, porque objetivou uma tese adequada a uma teoria da legislacéo, da deciséo e de
observancia da lei (ainda que fundamentada numa teoria politica e moral mais geral e abrangente, portanto,
ndo necessariamente uma lei positiva); e (ii) conceitual, no sentido interpretativo-argumentativo, que faca
uso da filosofia da linguagem, légica e metafisica. Sinteticamente, podemos definir, de forma bastante
reduzida, que Dworkin buscou os elementos que o auxiliaram nesta empreitada em Immanuel Kant
(dignidade, ética e moralidade) e Ludwig Wittgenstein (linguagem, logica e interpretacdo)?. Foi na
combinacdo dessas vertentes filosdficas que o jusfilosofo norte-americano veio a desenvolver seu
arcabouco teorico.

Em linhas gerais, Dworkin inicia sua trajetoria académica repelindo o modelo positivista, tendo
como alvo Hart, seu outrora professor. O jusfilésofo explora a tese dos desacordos tedricos ao afirmar que
0 positivismo hartiano entendia o direito como um conceito criterial — segundo Hart (2009, p. 130), para
que a regra de reconhecimento seja aceita pela comunidade politica, esta depende de critérios validos para
identificacdo das regras primarias de obrigacdo —, sendo que Dworkin rejeita veementemente essa ideia,
pois para ele, reduzir o arcabouco juridico a certos tipos de critérios linguisticos, pressupde-se que todos da
comunidade sigam, basicamente, a mesma regra criterial e isto, para Dworkin, era impossivel. Diante da
incapacidade do positivismo de fazer frente a questdes tdo caras para o mundo juridico, como o problema
dos desacordos, o autor, entdo, na obra Law’s Empire (1985), propde que o direito seja encarado como um
conceito interpretativo, de forma mais abrangente.

Dworkin (1999, p. xi) afirma, em linhas gerais, que sua proposta ¢ demonstrar que o “raciocinio

juridico é um exercicio de interpretacdo construtiva, de que o nosso direito constitui a melhor justificativa

2 Essa passagem também é retratada na obra de Francisco José Borges Motta. Segundo ele, “a ideia central é a de que essas
nogdes sdo interdependentes e que ndo podiam, portanto, ser trabalhadas separadamente” (2021, p. 28-29).
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do conjunto de nossas praticas juridicas”, e quando analisada o conjunto, devemos identificar as dimensdes
e distingui-las, para, somente apos este prévio exame, escolher aquela que torna a melhor possivel; mais do
que isso, segundo o insight de Ronaldo Porto Macedo Junior (2022, p. 136), em Dworkin, a prética juridica
é orientada por um viés filosofico politico, acompanhada de uma ideia de justica, assim, na leitura do autor,
dentro do plano de op¢des baseadas numa interpretagdo construtiva, o intérprete do direito deve buscar a
melhor dentre aquelas alternativas, que seja aperfeicoada por ideias de justica. Exemplificando, Brian Bix
(2020, p. 123) explica que “toda vez que um juiz ou juiza ¢ confrontado com um problema juridico, ele ou
ela deve construir uma teoria sobre aquilo que € o direito”, no caso, devendo essa teoria ser ajustada as
acOes politicas do passado e adequadas ao caso presente, tornando o direito o melhor que ele pode ser.

A partir dessa concepcdo de interpretacdo, Dworkin (1999, p. xii) aprofunda e expande suas bases
tedricas a uma ideia de integridade politica mais geral de comunidade e fraternidade, definindo, assim, sua
reconhecida corrente tedrica, law as integrity, o direito como integridade. Ao longo dos textos, Dworkin
(1999, p. 228-230) defende: (i) a integridade como uma virtude politica, na qual os cidaddos podem
desempenhar e desenvolver as normas publicas na comunidade politica, participando de forma efetiva da
vida social; (if) que na integridade, os cidad@os aceitam as exigéncias que lhe sdo feitas, compartilham e
ampliam a dimensdo moral de questdes politicas, nesse sentido, a conclusao é de que (iii) a integridade
aprofunda e promove a unido da vida moral e politica dos cidad&os.

Finalmente, em Justice for Hedgehogs, lancado em 2011, Dworkin apresenta sua concep¢éo de
unidade do valor que pode ser encarada como uma teoria da justica, a partir de uma visdo holistica,
centralizada, baseada num ideal de interpretacéo e integridade, com seus fundamentos construidos ao longo
dos anos. O pontapé inicial se encontra em Isaiah Berlin quando, na década de 50, escrevendo um ensaio
em homenagem a Liev Tolstoi, desenvolveu uma ideia que é muito influente até os dias hodiernos, que é a
separacdo dos pluralistas e monistas. Inspirado nos versos de Arquiloco — poeta grego que se tornou
famoso, talvez, por causa de Berlin —, o qual dizia que “uma raposa é conhecedora de muitas coisas, mas
o ourico ¢ sabedor de uma grande coisa” (BERLIN, 2013, p. 1), o filésofo sai em defesa das astutas, e
pluralistas, raposas.

“Pluralista par excellence” (MORBACH, 2021, p. 187), Berlin defendeu a tese segundo a qual “no
universo dos valores, raposas aceitam uma pluralidade que ourigos ndo estdo dispostos a tolerar”
(FAGGION, 2019, p. 80); na leitura de Berlin, existirdo conflitos inconciliaveis entre valores, tais como
liberdade e igualdade, pois a promoc¢do de uma, implica na outra, assim, conserva uma autenticidade dos
valores. Berlin define que os monistas relacionam os valores a uma “visdo central sistematica e mais ou

menos coerente e articulada” — a single central vision —, ja os pluralistas sdo conceituados como “aqueles
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que perseguem muitos fins, muitas vezes ndo relacionados e até mesmo contraditorios” (BERLIN, 2013, p.
1), uma diferenca basilar seria a préopria ideia trazida por Berlin ao dizer que enquanto monistas buscam
acOes centripetas, os pluralistas aceitam as a¢des centrifugas.

Anos depois, Dworkin vem para fazer justica aos ouricos, defendendo uma teoria holistica dos
valores. Ja de inicio, o autor (2011, p. 1) afirma crer na unidade dos valores éticos e morais a uma teoria do
bem viver, inserindo a necessidade de aperfeicoamento, interconex&o e reforgos mituos entre os valores®
— isto €, valores éticos e morais como elementos dependentes uns dos outros —, nesse sentido, Dworkin
(2011, p. 10) proclama uma espécie de independéncia do valor ao afirmar que a existéncia de varios
departamentos do(s) valor(es) estdo interligados, havendo uma conexao reciproca entre eles por meio de
uma interpretacdo eficiente capaz de unificar esses ingredientes. Podemos compreender a teoria
dworkiniana a partir da metafora da arvore, como se existisse uma arvore imaginaria e cada um desses
departamentos conceituais fossem galhos ou ramos, tal qual designou o proprio Dworkin (2011, p. 5) ao
dizer que “o direito ¢ um ramo da moralidade politica” e que esta, por sua vez, ¢ um ramo de uma moral
pessoal mais geral e que esta, por sua vez, € um ramo de uma teoria ainda mais geral do bem viver.

Todas essas conexdes e interagdes que compde a arvore do bem viver partem da raiz do principio
ético. Dworkin (2011, p. 191) encontra em Bernard Williams (2005, p. 18) o fundamento para sua
abordagem, ao afirmar que os padrdes morais prescrevem como devemos tratar 0s outros, enquanto a ética
como devemos viver, uma vez que “o homem que estd inserido no mundo da moralidade possui a
capacidade de pensar nas necessidades das pessoas para além do seu circulo de relagdes imediatas”, assim,
para Dworkin, somente podemos pensar nas necessidades do préximo a partir do autorrespeito e da
responsabilidade; i.e., responsabilidade moral.

Com isso em mente, retomando o debate Dworkin vs. Berlin, mesmo que cada um desses autores
tenha articulado posicdes distintas, ambos concordam quanto a possibilidade da existéncia de valores
objetivos, porém, na medida que Berlin foi mais suscetivel a admitir conflitos entre valores, Dworkin nao.
Francisco Motta (2021, p. 246) explica que tanto Berlin quanto Dworkin acreditam na objetividade dos
valores, mas discordavam quanto a circunstancia de defender a existéncia de conflitos insollveis, nesse
sentido, “ndo ¢ que divirjam sobre o que ¢ verdadeiro; é que haveria um conflito intrinseco quanto a

veracidade destas questdes”. Berlin admite o conflito, valores como igualdade e liberdade vao se conflitar,

3 Acredito que Dworkin néo reconheceu a existéncia de apenas um valor, mas sim a pluralidade; nessa definigdo, porém, para
que faca sentido sua tese, o fildsofo tende a conectar cada conceito por meio de um sistema interpretativo. O alerta, para essa
ideia, € de Andrea Faggion, ao afirmar que “ourigos ndo precisam acreditar que s6 existe um valor, sendo todo valor
aparentemente diferente dele, de alguma forma, redutivel a ele, como uma diferente expressdo ou manifestagao” (2019, p. 80).
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inevitavelmente, porém, Dworkin ndo aceitou essa divergéncia, para ele, isto ndo pode ocorrer, ja que ndo
existe uma prevaléncia de uma em detrimento da outra, mas coexisténcia integra.

Diante dessa breve andlise, reconhecida tanto por (i) Isaiah Berlin quanto por (ii) Ronald Dworkin,
posteriormente, quanto a possibilidade de existéncia de valores objetivos, enquanto para o primeiro, havera
conflitos intrinsecos inevitaveis entre valores, diante da clara concep¢do de maxima da liberdade na obra
berliniana, para o segundo, esses valores ndo se conflitam, ja que dependem uns dos outros, acreditando
Dworkin na possibilidade de encontrar uma resposta correta.

Dessa forma, podemos definir a teoria de Dworkin em trés grandes fases: (i) o ataque geral —
general attack — ao positivismo juridico, mais especificamente, ao positivismo de Hart; (ii) a critica dos
desacordos tedricos, 0s primeiros passos a uma teoria unitéria, interpretativista e a formulacdo do direito
como integridade — law as integrity — e, finalmente, (iii) a tese da unidade do valor — the unity of value
—, a partir de uma teoria mais geral do bem viver, uma proposta teorética mais madura, que abrange areas
complexas de filosofia politica e moral, mostrando, assim, que Dworkin foi muito além de um “mero”

critico do positivismo juridico de seu mestre.

3. Jeremy Waldron, rule of law e a teoria democratica

Jeremy Waldron foi e ainda é considerado um autor vinculado a corrente do positivismo juridico
propriamente dito. Segundo Francisco Motta, Waldron pode ser enquadrado como um filésofo que
“defende um positivismo ético ou normativo — uma postura que aceita a tese do positivismo inclusivo
negativo, mas que prescreve algo como o positivismo exclusivo” (2021, p. 194). O rétulo de positivista
normativo (ou ético) a Waldron era e € inevitavel, porém, acredito que ele demonstrou ter se afastado deste
(mero) rétulo, especialmente, apds suas criticas deferidas ao positivismo juridico tradicional ou casual *,
bem como, sua aproximagdo com as teses de autores como Ronald Dworkin, em maior ou menor grau, ao
longo dos anos.

Relativo ao segundo ponto, Francisco Motta (2021, p. 195) afirma que Waldron endossa, “em linhas
gerais”, a posicao de Dworkin, de que a teoria juridica é, também, uma teoria moral — o que, por si so,
bastaria para afasta-lo do rétulo positivista —, mas ndo apenas por isso, pois o jusfilosofo se afasta ainda
mais a partir do momento em que passa a adotar, expressamente, elementos dworkinianos em sua proposta

teorética, tais como a aceitacdo do argumento dos desacordos tedricos e o acolhimento da ideia de que

4 Terminologia prdpria de Waldron (2008, p. 13), empregada para se referir ao positivismo juridico em sua vertente classica
comando-e-controle de John Austin.
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juizes podem e devem apresentar a melhor interpretagdo possivel em um hard case. A influéncia de
Dworkin sobre Waldron é grande demais para reduzi-lo a uma corrente positivista, talvez por isso autores
como Gilberto Morbach afirmam que Waldron “transcende o positivismo juridico, apresentando uma
proposta mais original e complexa com relacdo ao direito” (2021, p. 218). Assim, o filosofo prescreve uma
teoria propria, sistematica-democratica, pautada no controle de legalidade politico e juridico, i.e., o rule of
law é o que deve servir de paradigma para sua afirmagdo® e a partir disso, o autor, tal qual desencadeia uma
série de requisitos para que um sistema seja considerado juridico, como veremos a partir de agora.

Fuller, um jusnaturalista, fornece uma interessante proposta na qual Waldron “bebe na fonte”.
Segundo Gilberto Morbach (2019), a proposta de Fuller ndo € integralmente moral como tal, mas sim uma
proposicdo de moralidade procedimental. O jurista entendia o direito como um conceito funcional, que
detém como funcdo precipua a busca pela ordem social — e, sendo funcional, somente pode ser enquadrado
no conceito de direito um sistema juridico que cumpra essa finalidade. Dessa forma, para Fuller (2022, p.
47-54), the system of legal rules deve conter oito principios de legalidade®, portanto, as leis devem ser: (i)
gerais, (ii) publicas, (iii) prospectivas, (iv) inteligiveis, (v) consistentes, (vi) praticaveis, (vii) estaveis e, por
altimo, (viii) congruentes. E dentro deste arcabouco de oito exigéncias que um sistema juridico pode ser
enquadrado como juridico; dai vem a terminologia do filosofo, “moralidade interna do direito”, segundo
ele, “uma versao processual do Direito Natural” (2022, p. 119). Assim, para Fuller, “uma falha total em
qualquer uma dessas oito dire¢fes ndo resulta simplesmente em um sistema juridico ruim; resulta em algo
que ndo ¢ propriamente chamado de sistema juridico” (2022, p. 54). A ideia ¢ muito importante, sobretudo
se considerarmos que sistemas juridicos como os sistemas nazifascistas, por exemplo, sequer poderiam ser
reconhecidos com juridicos.

Inspirado na proposta de Fuller, Jeremy Waldron desenvolve sua propria concepcao de sistema
juridico, na qual concebe cinco requisitos’, conduzidos sob seus preceitos positivistas, mas com pitadas de
interpretativismo. Em The Concept and The Rule of Law (2008), o autor apresenta 0s requisitos que, para
ele, devem estar presentes em um sistema juridico. O filésofo neozelandés esta interessado em fornecer
uma teoria de rule of law, um ideal de legalidade, em uma democracia, portanto, o império da lei ndo trata
apenas de uma teoria de regras, normas e principios, Waldron vai além. “The rule of law” diz Waldron,

“nao ¢ sobre normas gerais, mas sim sobre uma administragdo imparcial” (2008, p. 6-7), nesse sentido, 0s

® Gilberto Morbach traduz como “império da lei” para se referir a rule of law. Adoto essa concepgéo para este trabalho.
6 Brian Bix (2020, p. 115-116) utiliza a terminologia “exigéncias” em sua leitura de Fuller.

" A adocdo de teses fullerianas ndo torna Jeremy Waldron um autor enquadrado na esfera do jusnaturalismo. Dentro dessa
dicotomia — jusnaturalistas e positivistas —, entendo que ele esté vinculado a corrente do positivismo juridico.

Controvérsia, Sao Leopoldo, v. 19, n. 2, p. 69-88, mai.-ago. 2023 Pagina | 76



Pontos de Conexao e Império da Lei no debate Waldron vs. Dworkin

requisitos essenciais sdo estruturas formais sobre a qual a governanca, a acdo estatal estd e deve estar
pautada.

Waldron (2008, p. 20-37) elenca os seus cinco requisitos que todo sistema juridico deve preencher
para ser, de fato, juridico, quais sejam: (i) tribunais — todo sistema deve ter cortes, instituicdes que aplicam
as normas em nome da comunidade politica; (ii) normas gerais e publicas — leis ou normas gerais
desenvolvidas, mediante processos rigidamente estruturados, que devem ser em nome de toda a sociedade,
adotando principios da impessoalidade e igualdade enquanto tais, ou seja, um sistema baseado em uma
ordem social organizada em torno da existéncia de normas identificaveis e emitidas para orientacdo de
conduta; (iii) positividade — um sistema juridico deve abarcar legislaturas e processo legislativo,
procedimentos criativos de normas; (iv) orientagdo ao bem comum — um sistema juridico deve pretender
o bem comum, isto ¢, deve buscar o bem comum, nas palavras de Gilberto Morbach, “nao ¢ uma ideia
substantiva, mas um ideal de aspiragdao” (2021, p. 230), afinal, ainda que o direito ndo seja justo sempre,
deve se empenhar para ser, deve procurar a melhor resposta e também a resposta correta, da forma correta
e, em termos dworkinianos, deve buscar ser integro; e por ultimo, (v) sistematicidade — trata-se da
necessidade de que um sistema adquira, de fato, um carater proprio de sistematica do direito, ndo com meras
aplicacoes de regras aleatorias, normas etc., ndo normas “auténomas”, “independentes”, “amontoado de
comandos”, mas um sistema, em termos dworkinianos, novamente, coerente, legitimo e integro, ndo vago.
S&o esses 0s elementos que compde a proposta de Jeremy Waldron.

Um ponto que merece destaque € a questdo da exigéncia da funcionalidade presente na obra
waldroniana. O leitor podera ter percebido que a funcionalidade ndo esta nos cinco requisitos elencados,
porém, o filésofo sugere um sistema juridico a partir da funcionalidade do direito, tal qual Fuller, assim,
vimos que um sistema juridico, para ser juridico, é necessario que algumas condicfes estejam presentes
para uma compreensao adequada.

A proposta do filosofo depende de certos critérios a serem identificados numa dada sociedade, cujas
condicdes, se ndo forem cumpridas, podera nao ter validade; isto €, nas palavras de Gilberto Morbach (2021,
p. 271), “Waldron sugere que o direito pode ser considerado um conceito funcional, de modo que so se
poderia aborda-lo a partir da consideragdo de elementos”, a ideia da funcionalidade, ainda que ndo
diretamente estabelecida por Waldron em seus cinco elementos, acaba sendo uma consequéncia natural de
seu trabalho, jA que o tedrico neozelandés estabelece uma teoria especializada para uma sociedade
democratica, assim, para que a teoria faca sentido, € necessario que cumpram suas funcGes numa

democracia. “The rule of law” dira Waldron, “¢ um dos nossos ideais politicos, assim como a democracia”,
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razdo pela qual, “ha importantes conexdes entre os dois” (2008, p. 13)%. No mesmo sentido, afirma Gilberto
Morbach (2021, p. 235-236), “em vez de uma teoria geral do direito, uma general jurisprudence, uma teoria
especial(izada): uma teoria juridica democratica”, portanto, sua proposta ird explorar “as conexdes e
convergéncias” entre o(s) valor(es) de uma democracia e o conceito de direito. O direito ¢, afinal de contas,
mais do que meras regras, havendo uma fungdo, para Waldron, em uma democracia.

Agora fica bem mais claro o débito de Waldron para com Fuller, sendo inegavel as semelhancas
entre ambos. Segundo Fuller, “as exigéncias da moralidade interna do Direito (...) elas sdo, como dizemos
vagamente, de natureza afirmativa: tornar a lei conhecida, torné-la coerente e clara" (2022, p. 57),
igualmente, Waldron busca identificar essa clareza na norma juridica a partir de um sistema coerente, na
qual as pessoas possam ter conhecimento sobre aquela lei e pautar suas vidas a partir da operabilidade
daqueles elementos — exatamente como um autogoverno. Para Waldron (2008, p. 5), portanto, a liberdade
é possivel se as pessoas ja entendem de antemao como a lei vai operar e como elas devem agir para evitar
impactos em seus assuntos. Sabendo de antemao como a lei ira operar permite planejar em torno de seus
requisitos. A “aspirag@o”, nessa mesma fundamentagdo, ¢ identificada por Fuller (2022, p. 13), ainda nas
primeiras paginas de sua obra, ao diferenciar moralidade de dever e de aspiracéo, este ultimo, se trata de
uma “moralidade de vida plena”, uma aspiracao que se aproxima do dever. Similarmente, Waldron trilha o
mesmo caminho, caminho este que o difere de um jusfilésofo comum, de um positivista (se aceitarmos este
rotulo) “diferente”, diferente por pensar fora da caixa, por propor uma teoria univoca, a especial
jurisprudence, em termos waldronianos, um arquétipo de um corpo juridico sélido, eficaz, coerente e
integro — em uma democracia —, razéo pela qual a proposta dele foi batizada de democratic jurisprudence
e aqui fica claro sua importancia.

Apreciada a teoria waldroniana, voltemos a discussao principal deste trabalho. Dworkin e Waldron
concordam quanto (i) as insuficiéncias da vertente descritiva classica do positivismo juridico, razdo pela
qual (ii) acreditam que a normatividade € um instrumento necessario para que o direito cumpra sua
finalidade, para que um sistema juridico ndo seja, meramente, um sistema sem nexo. Diante de uma
democracia, com separacao de poderes, é necessario que instituicdes politicas estejam devidamente sélidas,
mas na medida que existem desacordos morais numa comunidade politica, em que pessoas conflitam entre
si — afinal, discordamos o tempo inteiro sobre qualquer tema possivel, discordamos entre nés mesmos
sobre a semantica de um termo, o significado de uma situacéo, sobre religido, sexo etc. —, Waldron tende

a creditar aos legisladores o dever de um posicionamento final sobre a tematica discutida. Ja para Dworkin,

8<«Clearly there are important connections between the two ideals” (WALDRON, 2008, p. 13).
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ndo é bem assim, pois, na medida que vivenciamos uma histéria majoritaria®, com a prevaléncia de grupos
sociais em detrimento de outros, direitos sdo como trunfos perante a maioria, devendo o tribunal, no férum
de principios, dar resposta a este problema.

No paper de 1993, A Right-Based Critique of Constitutional Rights, Waldron demonstrou discordar
desse posicionamento adotado por Dworkin. Para Waldron (1993, p. 33) na medida que existem desacordos
sobre direitos, ndo h4 como tais “direitos” serem trunfos. Se ha discordancia sobre o procedimento, ndo ha
como se demonstrar que aqueles “direitos” seriam, de fato, direitos, ndo podendo servir de trunfos, ja que
sequer seriam direitos; além disso, para Waldron (2006, p. 1353), juizes sdo politicamente ilegitimos?®,
razdo pela qual seria mais bem proveitoso que debates tdo caros para a sociedade fossem trabalhados em
locais distantes das cortes.

Segundo Gilberto Morbach (2021, p. 247), € a partir de um acordo que Ronald Dworkin e Jeremy
Waldron travam um desacordo quanto ao detentor da ultima palavra. Enquanto o primeiro tende a defender
o0 papel dos juizes em seu direito como integridade, o segundo sai em defesa dos legisladores, demonstrando
“ter mais fé¢”” no positivismo do que Dworkin. Vimos, entdo, que ha os elementos de acordo, agora iremos

explorar os elementos dos desacordos.

4. Judicial Review, objetividade moral e pontos de conexao

Uma das teses centrais de Jeremy Waldron (1999, p. 178) é o argumento da objetividade moral (ou
valores objetivos, verdades objetivas etc.). Segundo ele, em sintese, o problema quanto a deferéncia ao
controle judicial gira em torno do fato de ndo existir uma metodologia compartilhada pela comunidade
politica que faga com que todos cheguem a um acordo razoavel, razao pela qual reduzir a discusséo histérica
de uma comunidade a um pequeno seleto grupo de magistrados ndo comunga com as finalidades de uma
democracia. Basicamente, estariamos reduzindo anos de desacordos nas mdos de um grupo seletivo de
julgadores ndo eleitos.

Epistemologicamente falando, ndo ha uma maneira de fazer com que todos concordem com
determinado valor objetivo. Ha um conflito intrinseco quanto a veracidade; afinal, o que torna tais questdes
verdadeiras? Embora possa existir valores objetivos, ainda que juizes estejam certos em seus julgamentos,
ndo ha como afastar das pessoas sua capacidade de entendimento e raciocinio moral, ja que ndo ha um

método compartilhavel.

® No t6pico 4 essa ideia de “histéria majoritaria” ficard mais evidente e como Dworkin a utiliza.
10 “politically illegitimate” (WALDRON, 2006, p. 1353).
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Segundo Andrea Faggion (2018), na leitura de Waldron, ndo existe uma “metodologia
compartilhada por nds que nos permita provar a todos qual seria essa resposta”, na medida que discordamos
até sobre os testes pelos quais cada uma dessas propostas deve passar para ser considerada como a melhor,
dentre todas as possiveis concorrentes, a solugdo de uma questao problematica, isto €, como a mais coerente.
Nem sempre divergimos quanto a um resultado propriamente dito, mas quanto ao processo para se chegar
nele (e a depender do caso, o resultado pode ndo ser tdo previsivel sem um procedimento razoavelmente
rigido e minimamente adequado). Nesse sentido, entendo que Waldron aceita a ideia da objetividade, mas
ndo compartilha do ideal dworkiniano por inexistir, talvez, uma epistemologia por meio da qual esses
desacordos possam ser aproximados. Entéo, para Waldron, se um juiz acerta ou ndo num determinado caso,
é irrelevante, quando ndo ha a possibilidade de demonstracdo da veracidade; este ponto é chamado por
Francisco Motta (2021, p. 163) de argumento da irrelevancia.

Suponhamos, entdo, que o cientista Rex desenvolveu a teoria “A”, que discorda do cientista Lex
que desenvolveu a teoria “B”, embora cada qual resguarde seus métodos cientificos, € necessario que, para
obter um ponto de encontro — i.e., para chegar a “C” —, eles devem compartilhar um método, uma mesma
variavel que faca com que ambos concordem, que faga com que estes pontos se encontrem para que, assim,
Rex e Lex possam partilhar da mesma variavel. Dessa maneira, mesmo que exista uma verdade, “ainda
assim”, define Gilberto Morbach, “ha desacordos e aqueles que acreditam em respostas corretas nao sao
capazes, portanto, de concordar com relacao a como podemos chegar nessa resposta” (2021, p. 263).

Portanto, Waldron (1999, p. 187) traz a nota distintiva entre aquilo que é fato ontoldgico e aquilo
que é uma questdo epistemoldgicall, na medida que inexiste um argumento epistemoldgico que favorega o
judicial review, a discussdo deve favorecer ao Poder Legislativo, pois este detém a representatividade
democratica para tratar de questdes como desacordos morais. Quem bem define este ponto é Francisco
Motta, ao afirmar que “como Waldron ndo concebe que a demonstracao seja possivel, ele pretende evitar
que decisdes morais sejam tomadas por juizes” (2021, p. 173). De certa maneira, ha razdo em tal afirmativa,
afinal, por qual motivo deveriamos depositar aos tribunais — instituicbes que ndo elegem seus magistrados
de forma democratica —, maior confiabilidade para que eles tratem de questdes morais tdo caras para a
sociedade, quando inexistem métodos compartilhaveis pela populacdo?

Pois bem. O fato de juizes ndo serem eleitos democraticamente faz nos crer que um tribunal ndo é
o melhor local para se travar batalhas quanto a questdes morais, pois considerando ser ele uma institui¢do

ndo eleita, 0s juizes representariam uma ameaca maior para a propria democracia do que os legisladores

11 Os termos usados sdo do prdprio Jeremy Waldron e endossados por Gilberto Morbach (2021, p. 267). Assim, optamos por
utilizar as expressdes ontologia e epistemologia no seguinte sentido: (i) questdes ontoldgicas — esséncia do ser, realidade ou fato;
(i1) epistemologia — estudo, interpretacdo e argumentacdo desses fatos, teoria do conhecimento, investigacao etc.
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eleitos, porém, para Dworkin (2011, p. 396) isto se trata de uma pista falsa'? para nos afastar da direcdo
certa.

N&o podemos examinar o carater de conceitos politicos — e.g., liberdade, igualdade, justica,
democracia etc. — sem, antes, adquirir, por meio da historia, uma noc¢do basica do que esses conceitos
significa(ra)m para nossos predecessores politicos. A partir disso que Dworkin (2011, p. 350) afirma que
seu projeto, em certa medida, ndo deixa de ser histdrico, ja que, se tratando de conceitos interpretativos,
serd necessario pOr esses conceitos dentro do arcabouco sistematico da interpretacdo por ele proprio
designado. Para descobrirmos se esses conceitos efetivamente funciona(ra)m enquanto tais, o saber, nesse
sentido, depende, também, do lado histdrico da ideia, para Dworkin, tratar conceitos interpretativos como,
também, histdricos, é de suma importancia, ja que é a partir dessas ideias que ele (2011, p. 364-367),
baseado nas divergéncias de liberdade positival® e negativa feitas por Berlin, desenvolve suas ideias
democraticas.

Na medida em que Berlin defendeu um conflito inevitavel entre liberdades, ja que para ele a primeira
somente poderia ocorrer em detrimento da segunda, Dworkin (2011, p. 379-385) propde um ideal de
democracia em que tais conceitos ndo conflitem entre si, reforgcada, logicamente, pelos tribunais, pautado
numa concepcao coparticipativa de autogoverno (the partnership conception), segundo o qual o povo deve
governar a si proprio, agindo como parceiros, e que cada cidaddo deve ter uma participacao de significativa
igualdade.

Dworkin ird, kantianamente, propor um sistema de coparticipacdo pautado em dois subprincipios
da dignidade, (i) o principio do valor intrinseco da vida humana, i.e., a vida humana possui um valor
objetivo, sendo a vida em si mesma um importante atributo, ndo compativel com a ideia de que uma é
melhor ou mais importante que a outra, bem como o (ii) principio da responsabilidade pela vida humana,
aqui, cada ser humano tem responsabilidade pela busca do sucesso e satisfacdo em suas proprias vidas, de
modo que o individuo ndo deve aceitar que o outro lhe imponha esses valores pessoais, quer dizer, ndo
significa que o ser humano ndo possa seguir ideias dos outros, ele pode, mas o sujeito deve seguir por seu
proprio julgamento.

Diante dessa concepc¢do, Dworkin defende um judicial review, de modo que direitos sdo trunfos
perante a maioria, isto porque, na medida que o curso historico nos mostra a prevaléncia de determinada

cultura, grupos étnicos, sociais, sobre outros, o direito aqui pode ser encarado como um mecanismo de

12 “Red herring” (DWORKIN, 2011, p. 396).

13 Neste ponto, seria possivel encontrarmos uma relagio entre essa ideia de liberdade positiva e o entendimento de moralidade
sistematica de Lon Fuller, na medida que, para Fuller (2022, p. 54), parafraseando Georg Simmel, o Estado deve propor normas,
leis pautadas na conduta humana para que assim possa existir um relacionamento de reciprocidade entre o Estado e o cidaddo.
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defesa perante esses grupos. Essa teoria, Dworkin arquiteta desde os primérdios da sua escrita, ainda em
Taking Rights Seriously, quando afirma que “os direitos individuais sdo trunfos politicos”, porque,
individuos, pessoas, “tem direitos quando um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente
para negar-lhes aquilo que desejam ter ou fazer” (2010, p. xv).

J& que sociedades democraticas seguem, em regra, 0 percurso majoritario, o tribunal de Hércules
deve proteger, no forum de principio, os cidaddos minoritarios que sofrem com as afrontas de seletos grupos
elitistas com maior poder de fala, ja que sdo tdo participes quanto eles, o que significa dizer que na medida
que legisladores sdo suscetiveis a refletir a vontade do povo que o elegeu e, portanto, majoritarios, 0s
tribunais devem atuar de uma maneira que ndo deixe de observar os direitos dos grupos minoritarios.
Portanto, afirma Dworkin (2011, p. 396) que o controle judicial substantivo tem o poder ndo apenas para
garantir que os cidaddos tenham informac6es adequadas, como também para derrubar leis cujo pedigree
majoritario é inegavel. Na leitura de Dworkin, vemos uma democracia liberal-igualitaria, algo que
transcende as meras nogdes que envolvem um ideal majoritario. Assim, com tais razdes é que direitos sdo
trunfos perante essa maioria, necessitando que o tribunal atue de tal forma a resguardar igualdade e
liberdade ndo como valores conflituosos, mas a partir da dignidade humana.

Dworkin (2011, p. 397) afirma que a concep¢do majoritarista de democracia, como a defendida por
Waldron, pode até supor que politicos estdo mais propensos a realizar o que a maioria quer, mas a historia
demonstra o contrario. Diante da prevaléncia de uma sociedade majoritaria ao longo dos tempos, o sistema
de votos, numa democracia, em muitos momentos acaba retratando justamente aquela desigualdade, assim,
os legisladores, ao final de contas, reforcam o majoritarismo predominante. Parlamentares dependem do
publico que o elegem e, em maior ou menor grau, seu publico espera que os eleitos reproduzam os interesses
de quem os elegeu. Considerando a prevaléncia de determinados grupos sociais, nobres, elitistas, é possivel
concluir o rumo que determinada politica toma. Nesse sentido, segue Dworkin, “legisladores nao estao,
institucionalmente, em melhor posi¢cdo que os juizes para decidir questdes sobre direitos” (2001, p. 27),
razdo pela qual, para ele, o tribunal de Hércules e o seu férum de principio é o melhor local para trabalhar
questdes complexas de moralidade politica e de direito, capaz de dar a um caso especifico um olhar mais
abrangente do que o Legislativo naturalmente faria, ja que parlamentares estdo sujeitos a pressdes as quais
juizes ndo estao.

Dworkin (2011, p. 12) chega a reconhecer a inexisténcia de uma metodologia que faca com que a

objetividade moral esteja plenamente visivel, mas na medida que ndo podemos demonstrar, o fildsofo alega

14 Metéafora dworkiniana para se referir a juizes que adotam a integridade como modelo e, sendo Hércules, torna-se um herdi em
busca de justica. E é no férum de principios que tais batalhas so travadas.
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a necessidade de existir o elemento da responsabilidade por parte de quem discursa, configurando aquilo
que ele chamou de epistemologia moral.® Explicamos, pois, a partir do proprio exemplo de Dworkin.
Quando dizemos que torturar bebés por diversao é errado, mais que isso, é objetivamente errado, é um fato;
um fato moral. Mas, como se prova que isso €, realmente, errado? Afinal, ndo possuimos uma metodologia
compartilhada por todos que cheguem a tais conclusfes. Dworkin, entdo, diz que precisamos argumentar
sobre isso. Ora, “se eu quiser merecer o direito de afirmar que a proposicdo de que o aborto ¢ errado”, diz
Dworkin, “tenho de fornecer argumentos morais em favor dessa opinido” (2011, p. 26), afinal, na medida
que o direito é um conceito interpretativo, a préatica juridica é argumentativa.

Dentre as possibilidades, a tese da responsabilidade ¢ a melhor para que exija da pratica
argumentativa, pois, se ndo podemos comprovar ‘verdades’, devemos exigir dos cidaddos que compde a
comunidade politica, responsabilidade; responsabilidade baseada em que? Na integridade. A ética e moral
devem ser integradas, devo me respeitar, bem como respeitar 0 proximo; “ndo podemos tratar a nossas
proprias vidas como objetivamente importantes se ndo aceitarmos que a vida dos outros também tem essa
mesma importancia” (MOTTA, 2021, p. 175). Sdo convicgdes morais que podemos exigir dos individuos
para que haja uma convivéncia minimamente saudavel, de respeito e integridade mutuos. Nesse sentido,
embora ndo podemos esperar concordancia dos nossos concidadaos (fellow citizens), devemos ao menos
exigir deles responsabilidade argumentativa e moral. Nessa ideia, juizes, portanto, deverdo,
responsavelmente, buscar as respostas corretas de forma argumentativa, interpretativa, plausivel. O
dominio da moral, na leitura de Dworkin, permite essa pratica; ja que ndo é possivel demonstrar que um
argumento moral é correto, 0 que se pode, minimamente, € exigir responsabilidade de quem o formula.
Desse modo, Dworkin reconhece o argumento de Waldron, mas ainda assim entende que tribunais nédo
podem ignorar os anseios de parcela da comunidade.

Vimos, portanto, o argumento de Waldron e vimos a “resposta” de Dworkin, agora, como ¢ em que
circunstancias esses autores encontram-se? Para configurar a tese de que ndo ha um debate por exceléncia,
mas sim pontos de conexao entre eles, é necessario recorrermos ao paper de 2006 de Waldron, The Core
of the Case Against Judicial Review. Nesse artigo, mais do que frisar suas criticas ao controle judicial,
Waldron estabelece uma série de elementos que uma sociedade democratica deve conter para que nao haja
necessidade de se ter um controle judicial forte. Segundo Waldron (2006, p. 1353), “meu argumento contra
a revisdo judicial ndo é incondicional, mas depende de certas caracteristicas institucionais e politicas das
democracias liberais modernas”, ou seja, depende de certos critérios que “tornam seus argumentos em favor

de procedimentos majoritarios”, legitimos (MORBACH, 2021, p. 258). A validade da critica depende

15 “Moral epistemology” (DWORKIN, 2011, p. 12).
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desses elementos que, a0 meu ver, tornam-se suficientes a comprovar a inexisténcia de uma discussao
propriamente dita.

Segundo Waldron (2006, p. 1360), “minha alegacdo sera de que o argumento contra o judicial
review ¢ condicional; se qualquer uma das condigdes falhar, o argumento pode ndo ser valido”, portanto,
para que a proposta faca sentido, é preciso que, sinteticamente, (1) as instituicbes democraticas de
representatividade estejam razoavelmente sélidas, (2) as instituicdes judiciarias estejam, igualmente,
razoavelmente sélidas®®, (3) haja comprometimento da maioria com os direitos de minorias, e, finalmente,
(4) é necessario que os desacordos sobre direitos sejam de boa-fé, i.e., “discordancia persistente, substancial
e de boa fé sobre direitos entre os membros da sociedade que estdo comprometidos com a ideia de direitos”.
O insight decorre de Gilberto Morbach, ao afirmar que “uma sociedade nessas condi¢cBes sera mais
democratica se a resolugcdo desses desacordos couber as instituicdes legislativas™ (2021, p. 258), logo,
perceptivel que as exigéncias impostas por Waldron em sua teoria derivam de uma exigéncia principal: a
necessidade de uma solidez democratica. Afinal, uma sociedade nessas condi¢des ndo precisa(ria) de um
judicial review forte, porque ela propria é comprometida com os preceitos que uma democracia necessita.
Waldron trilha um caminho a la Rosenberg (2008, p. 31)!’ chegando a aceitar a ideia de um judicial review
fraco (“weak )8, tal qual cortes constrangidas.

E possivel argumentar que as condi¢des de uma democracia sélida apresentadas partem, talvez, das
mesmas premissas de um dworkiniano, na medida em que a concepcdo majoritaria de democracia de
Waldron demanda de condicGes, estas condi¢cbes podem ser aproximadas por um ideal proveniente do
proprio Dworkin, o que ja comprovaria o ponto de conexdo. Por exemplo, podemos reconhecer que em
paises com democracia consolidada, cuja populacdo majoritaria possua historico de proteger a legitimidade
do governo, identificando e respeitando os direitos das minorias, poder-se-ia cogitar o judicial review mais
fraco, o proprio Dworkin traz a possibilidade em Justice for Hedgehogs (2011, p. 398) — e aqui, neste
ponto, encontramos o ponto de conexao entre 0s autores e, exatamente por isso, proponho a hipotese de que
ndo existe uma discussao propriamente dita, mas sim argumentacdes que chegam a mesma ideia. Se for
este, de fato, o entendimento, podemos cogitar que sequer existe discussdo entre 0s autores, uma vez que

ambos concordam que para dar preferéncia ao Legislativo, deve-se ter uma democracia bem consolidada e

16 “Reasonably good order” (WALDRON, 2006, p. 1354).

17 Gerald Rosenberg (2008, p. 2-3) desenvolveu a ideia de que ha duas espécies de tribunais em uma democracia; (i) the dynamic
court — trata-se de sistemas judiciais fortes e dindmicos como protetor das minorias e das liberdades perante a oposi¢do da
maioria; (ii) the constrained court — j4 esta visdo defende uma corte mais constrangida, limitando sua atuacéo e permitindo que
0 povo seja livre para governar si préprio sem a interferéncia dos officials ndo eleitos. Para Rosenberg (2008, p. 31), um tribunal
mais limitado pode produzir uma reforma social mais significativa.

18 “My target is strong judicial review” (WALDRON, 2006, p. 1346).
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solida, com instituicdes igualmente solidas. A pergunta que fica é; estamos em uma democracia desse
porte? Se a resposta for “sim”, ndo ha que se falar em judicial review “forte”. E ambos concordam quanto
a isso, 0 que posso dizer € que ndo ha nenhum tipo de debate, discussdo entre os fildsofos, mas sim pontos
de conexao, partindo, logicamente, de ideias distintas, que chegam a um mesmo fim.

Na medida que se estabelece a ideia de que Waldron discorda de Dworkin quanto ao judicial review,
mas condiciona seu argumento a uma série de requisitos que uma sociedade democratica deve ter, questiono
se o Brasil, por exemplo, poderia ser um pais com uma democracia consolidada, nos moldes propostos por
Waldron, para abarcar sua tese. Meu argumento é de que ndo ainda, uma vez que o Brasil vem sofrendo
com problemas democréaticos ha muito tempo.

Dessa forma, acredito que as criticas waldronianas ao judicial review funcionam em sociedades
cuja democracia € estavel, mas ndo parece ser este o contexto atual de paises da América Latina, sobretudo,
0 Brasil. Para Christian Lynch e Paulo Cassimiro (2022, p. 46), que em razdo do historico autoritario, paises
latino-americanos possuem fortes tendéncias a retomar discussdes ultrapassadas, aprisionadas em um
pesadelo, em uma verdadeira viagem redonda, vivendo sob constante ameaga de golpismos, como mais
recentemente as agbes desencadeadas pelo periodo lavajatistal® e a deslegitimidade do Legislativo em
conduzir a sociedade a futuros avangos diante dos casos de corrupgéo.

Portanto, somente em paises com um sistema democratico mais ou menos coerente e minimamente
respeitoso, que ndo conviva sob fortes ameacas reacionarias de um retorno a um regime obsoleto, € que a
proposta de Waldron pode funcionar — e, me parece ser justamente essa a posicdo dos precursores
waldronianos. Como vimos, somente com as instituicdes democraticas efetivamente bem consolidadas e
em bom funcionamento € que podemos cogitar dar o beneficio da Gltima palavra aos legisladores, como foi
observado, enfatizando esse ponto. A questdo agora é saber se tal proposta tera sucesso, ja que pela historia,
diante da prevaléncia cultural utilitaria e dos registros colonialistas, dificilmente uma sociedade formada
por uma elite majoritaria ird se preocupar, veementemente, com os direitos das minorias.

Assim, reconheco que as criticas ao judicial review sdo extremamente validas, porém, este
argumento somente pode ser possivel quando, em uma sociedade séria, as instituices democraticas estdo
aceitavelmente solidas. Ao que me parece, a funcdo contramajoritaria ndo foi devidamente observada por
Waldron. Um sistema juridico deve sim observar as funcbes proclamadas pelo parlamento, justamente

porque representa a populacao, mas ndo se pode negar a for¢a que um tribunal possui nas tratativas de casos

19 O lavajatismo representa, na terminologia empregada por Lynch e Cassimiro (2022, p. 35), um fendmeno supostamente
democratico com objetivos de regenerar a Republica (“perdida”) pela aplica¢do “destemida da lei por um grupo de patriéticos
operadores juridicos”, no caso brasileiro, materializado pela Operacdo Lava Jato. Ocorre que tal problema foi operado por meio
de grupos de grandes massas elitistas mediante instrumentos judiciarios, desenvolvendo um conservadorismo do tipo reacionério.
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envolvendo interesses de minorias, especialmente, em contextos historicos de instabilidade democrética,

quando deve a corte conter os arbitrios dos governantes.

Conclusao

Em sintese, vimos que para Waldron: (i) o modelo do judicial review, uma vez que vivemos sob um
regime democratico, tribunais ter a “Gltima” palavra seria incoerente com a prépria finalidade de
democracia; (ii) em razédo da inexisténcia de uma metodologia que permita reconhecer a valores objetivos,
diante dessa auséncia epistemoldgica, ndo ha como se creditar ao Judiciario a Gltima palavra, portanto, é
irrelevante se ha objetividade moral, logo, (iii) Waldron prefere evitar que o embate moral seja travado por
juizes e concebe uma sociedade democraticamente majoritaria pautada nos requisitos funcionais por ele
proprio assinalado. Vimos que para Dworkin, (i) ainda que existam tais problemas evidenciados por
Waldron, a decisdo da maioria ndo observa, em diversas vezes, a dignidade humana das minorias, nao
abarcando os direitos de grupos sociais minoritarios, sua liberdade positiva e negativa, sua responsabilidade
pela vida humana e o reconhecimento desses cidaddos como participes da comunidade politica, (ii) razéo
pela qual Dworkin credita aos juizes a defesa de direitos enquanto trunfos e seu embate travado no férum
de principios, (iii) sendo o tribunal de Hercules o melhor local para desacordos morais, porque ali sera
observada a melhor interpretacdo possivel para o caso.

Por fim, entendo que a critica feita por Waldron € excepcional, mas ndo vislumbro um debate
propriamente dito, ao que me parece — e principalmente a partir do paper de 2006 de Waldron — o fil6sofo
entende sua teoria como cabivel em uma sociedade democratica estavel, ja que o proprio autor condiciona
sua critica a uma série de requisitos, 0 que ndo parece ser o caso, e.g. de grande parte dos paises da América
Latina, em especial, ao caso brasileiro. Bem como, o proprio Dworkin chegou a aceitar a hipotese, em
Justice for Hedgehogs, de que uma sociedade democratica, cuja maioria se preocupa efetivamente com 0s
direitos das minorias, poder-se-ia cogitar um controle judicial mais “fraco”. Os autores condicionam seus
argumentos a premissas compartilhadas. Assim, ha pontos de conexdo, pontos esses que sdo bem maiores
do que uma discordancia em si, pontos firmes o bastante para afirmar que ndo ha que se falar em um debate

par excellence.
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