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RESUMO

Este estudo analisa em que medida é possivel afirmar que as Cortes
Constitucionais sdo o local adequado para a resolugéo de desacordos
morais razoaveis. A pesquisa, por meio de uma abordagem dialética
entre Ronald Dworkin e Christopher McMahon, desenvolvida com base
em fontes bibliograficas, busca verificar a hipotese de que a
possibilidade de resolucéo dos desacordos morais razoaveis, no ambito
da jurisdigdo constitucional, decorre do reconhecimento das Cortes
Constitucionais como férum de principios, sendo suas decisdes
legitimadas pela argumentacédo juridica desenvolvida.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica. Casos dificeis. Moralidade

politica. Nominalismo moral. Epistemologia integrada.

“Nenhuma agéo pode ser virtuosa ou moralmente boa, a menos que
haja na natureza humana algum motivo que a produza, distinto do
sentido de sua moralidade.”

(David Hume)

! Graduado em Direito pela Universidade Candido Mendes, Assessor Juridico na Procuradoria da Republica no
Estado do Rio de Janeiro, Ministério Publico Federal.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, considerando o atual estdgio de evolucdo do constitucionalismo
democratico, especialmente no que se refere ao estudo dos casos dificeis, bem como ao
paradigma da reaproximacéo entre o Direito e a moral, o presente estudo busca responder a
seguinte inquietacdo: Em que medida é possivel afirmar que as Cortes Constitucionais sdo o
local adequado para a resolucéo de desacordos morais razoaveis?

Sob tal dtica, esta pesquisa verifica a hipotese de que a possibilidade de resolucéo de
aparentes desacordos morais razoaveis, no ambito da jurisdicdo constitucional, decorre do
reconhecimento das Cortes Constitucionais como um férum de principios, sendo suas decisdes
legitimadas por meio da argumentacao juridica construida na solucéo do caso concreto. Para tal
analise, é utilizada uma abordagem dialética entre a concepcdo do nominalismo moral de
Christopher McMahon e a epistemologia integrada de Ronald Dworkin,

Portanto, o desenvolvimento deste trabalho decorre da necessidade de esclarecer a
relacdo entre a jurisdicdo constitucional e a resolucdo de desacordos morais que permeiam a
sociedade. Para isso, aponta-se parametros que possam balizar de maneira mais objetiva o
vinculo entre a aplicagdo do Direito e a moralidade politica subjacente as normas.

Para tanto, o artigo se divide em trés se¢des. Em um primeiro momento, busca-se
identificar a relacdo entre os valores morais e a jurisdi¢do constitucional, abordando aspectos
referentes aos marcos tedrico, filosofico e histérico do Direito Constitucional no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial. Nessa etapa, foca-se em elementos como o
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicéo, a reaproximacéo do Direito Constitucional
as outras areas do conhecimento humano e a estruturacao dos Tribunais Constitucionais.

Ainda, em sua segunda fase, o estudo visa delinear o conceito de desacordos morais
razoaveis pela perspectiva dos casos dificeis constitucionais, destacando a concepcdo de
Christopher McMahon acerca dos elementos estruturantes do desacordo.

Por fim, em seu terceiro estagio, o trabalho pretende analisar a relacdo entre os
desacordos morais razoaveis, a liberdade de conformacdo do legislador e a jurisdicéo
constitucional. Dessa forma, investiga-se o local adequado para resolucdo dessa espécie de
contenda e propde-se, nessa senda, um didlogo entre o nominalismo moral de Christopher

McMahon e a epistemologia integrada de Ronald Dworkin.

2 OS PARADIGMAS CONTEMPORANEOS
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De inicio, para que se possa investigar adequadamente a relacdo entre os valores
morais e a jurisdicdo constitucional, é preciso tecer breves apontamentos relacionados ao
fendmeno que alterou o Direito Constitucional no periodo po6s-Segunda Guerra mundial,
frequentemente representado pelo termo neoconstitucionalismo.

Nessa linha, cabe elucidar que é consolidado, na doutrina do pds-guerra, o
reconhecimento da urgéncia em prevenir que as barbaries ocorridas na Segunda Guerra Mundial
se repetissem. Por isso, urge, naquele periodo, a necessidade de desenvolver mecanismos mais
efetivos de controle do poder estatal e de protecéo dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, a Constituicdo ndo poderia continuar exercendo um papel puramente
limitado a descricao das institui¢Oes estatais e das regras de representacdo politica. De tal modo,
houve a necessidade de abrigar, em seu interior, decisbes substantivas tomadas pela
comunidade, direitos individuais e sociais, e uma ampla gama de temas que eram tratados,
ordinariamente, em sede infraconstitucional.

Dessa forma, foram introduzidos no texto constitucional diversos preceitos
estruturados em principios e clausulas gerais, que se diferenciaram qualitativamente das regras
por possuirem uma linguagem semanticamente aberta e com forte conteldo axioldgico,
traduzindo, em seus fundamentos, valores morais como a igualdade, a liberdade e a dignidade
humana.

Nessa esteira, pode-se falar em uma intercomunicagio?, promovida pela Constituicéo,
entre a moralidade politica® e a ordem juridica. Tal fendmeno foi intensificado pelo
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, responsavel por desloca-la ao apice do
ordenamento, na qualidade de um documento juridico com a capacidade de ordenar e conformar
a realidade por meio da imposicao do dever ser (HESSE, 2009, p. 137).

Nesse prisma, frente a essa reestruturacdo do Direito Constitucional, fortemente
influenciada pela ascenséo do paradigma pds-positivista, responsavel por reaproximar o Direito
as outras areas do conhecimento humano, principalmente da filosofia moral e politica, tornou-

se imperioso o desenvolvimento de uma nova hermenéutica constitucional que pudesse

2 Ha divergeéncias filosdficas e juridicas em relacdo a forma como é processada essa intercomunicago entre o
Direito e a moral. Em um breve apontamento, pode-se afirmar que, de um lado, filésofos e juristas defendem o
entendimento de que o Direito e a moral estdo dispostos em dois sistemas distintos e; de outro lado, a concep¢édo
de que o Direito e a moral estdo insertos em um Unico sistema.

3 A moralidade politica traduz o conjunto de valores morais responsaveis por reger as relagdes entre os membros
de uma determinada comunidade politica e o governo coercitivo.
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traduzir, na aplicagdo do Direito, os fundamentos axioldgicos que animaram essas
transformagoes.
Com efeito, corroborando essa linha de pensamento, os professores Claudio de Souza

Pereira Neto e Daniel Sarmento fazem o seguinte apontamento:

Como boa parcela das normas mais relevantes destas constituicdes caracteriza-se pela
abertura e indeterminacdo semanticas — sdo, em grande parte, principios e ndo regras
— a sua aplicacdo direta pelo Poder Judiciario importou na ado¢do de uma nova
hermenéutica juridica. A necessidade de resolver tensdes entre principios
constitucionais colidentes — constante em constituigdes compromissérias, marcadas
pelo pluralismo axiolégico — deu espaco ao desenvolvimento da técnica da
ponderacdo, e tornou frequente o recurso ao principio da proporcionalidade na esfera
judicial. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2017, p. 203, destaques no original)

Ainda, cabe mencionar que diversos foram os estudos em busca de uma hermenéutica
que pudesse, de forma coerente, realizar os valores subjacentes as normas sem, contudo, deixar
de conter o poder estatal. Na realidade, a despeito da pluralidade de formulas hermenéuticas®,
é denominador comum entre elas a rejeicdo ao formalismo juridico e ao poder de
discricionariedade politica® do intérprete na resolucéo de casos onde ndo ha, no ordenamento
juridico, uma solucéo passivel de subsuncdo. Ademais, nota-se predominante o reconhecimento
da forca normativa dos principios e sua distin¢do estrutural em relacdo as regras, inclusive no
que toca a sua aplicacéo.

Além disso, esses fendbmenos — insertos nos marcos tedricos e filosoficos do Direito
Constitucional — quando conjugados, foram responsaveis, em grande medida, por promover
uma modificacdo estrutural e institucional no papel desempenhado pelo Poder Judiciario, como

descrito por Luis Roberto Barroso na seguinte passagem:

No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma juridica.
A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producéo das leis e atos normativos,
como estabelece determinados limites para o seu contetido, além de impor deveres de

atuacdo ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a

4 E possivel apontar o surgimento, nesse periodo, da hermenéutica concretizadora, de Konhad Hesse; do método
tépico-problematico, de Theodor Viehweg e; posteriormente, dentre as mais sofisticadas técnicas de
hermenéutica, a interpretacdo moral da Constituicdo, desenvolvida por Ronald Dworkin.

5 Essa forma de discricionariedade esta intimamente ligada a linha de pensamento positivista, especialmente na
doutrina de Herbert Hart (1994), que confere aos juizes, frente a um caso onde nao ha solucéo clara e
preestabelecida no ordenamento, o poder de criar uma regra juridica integradora, atuando, dessa forma, como
legisladores.
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supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou
suprema corte na interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais.
(BARROSO, 2019, p. 430)

Nessa toada, é importante ressaltar que essa primazia do Poder Judiciario representa a
institucionalizacdo dos novos mecanismos de contencdo do poder estatal e de protecdo dos
direitos fundamentais — insertos nas Constituicdes do pds-guerra. Na verdade, isso se concretiza
a partir da criacdo dos Tribunais Constitucionais, com competéncia para aplicacdo direta e
interpretacdo vinculante dos mandamentos constitucionais, bem como para declaracdo de
nulidade dos atos normativos contrarios a estes.

Para além do ja exposto, € certo que a jurisdigdo constitucional abrange uma série de
institutos, sendo, contudo, possivel de ser conceituada, sob o aspecto funcional, como “a fung¢ao
da tutela e atuacdo judicial dos preceitos da suprema lei constitucional.” (CAPPELLETTI,
1984, p. 25).

Assim delineada, a jurisdigdo constitucional se relaciona indissociavelmente com a
funcdo de atribuicdo de sentido e alcance as normas constitucionais, sendo imperiosa a
recepcdo, pelas Cortes e Tribunais Constitucionais, de paradigmas interpretativos alinhados a
filosofia moral e politica, a promocdo dos ideais civilizatorios e a protecdo dos direitos
fundamentais.

E possivel afirmar, portanto, a existéncia de uma relacio entre os valores morais € a
jurisdicdo constitucional, na medida em que a moralidade politica subjacente ao conteudo
material da Constituicdo deve pautar a atribuicdo de sentido e alcance das normas
constitucionais e infraconstitucionais (BARROSO, 2019, p. 334). Ainda, constata-se que essa
interpretacdo construtiva se da, em carater final e vinculante, no ambito da jurisdicdo

constitucional exercida pelas Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais.

3 A RECEPCAO DO DESACORDO MORAL RAZOAVEL PELO DIREITO

Outrossim, assentadas algumas premissas relativas a reaproximacao entre o Direito e
a moral no contexto do neoconstitucionalismo, € imprescindivel, nessa etapa, o estudo acerca
dos casos especiais onde existem divergéncias, entre os intérpretes do Direito, no que concerne

a atribuicao de sentido e alcance as normas constitucionais.
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Com efeito, na maior parte das ocorréncias, o Poder Judiciario é provocado a se
debrugar sobre questdes que podem ser decididas a partir da técnica de subsuncdo do fato a
norma, sendo certo que eventuais e aparentes antinomias devem ser solucionadas com a
aplicacdo dos critérios hierarquico, cronologico ou de especialidade. De fato, a legislacgéo,
nesses eventos, comporta juridicamente a resolucdo da questdo levada ao crivo da tutela
jurisdicional.

Noutro giro, ha contextos em que a incapacidade do Poder Legislativo em regular clara
e adequadamente certos aspectos da vida em comunidade faz com que a busca por uma solucéo
se dé em um nivel estruturalmente mais abstrato, onde os principios e os valores constitucionais
entram em cena.

Nessas situacBes, havendo uma questdo constitucional controversa, as Supremas
Cortes sdo chamadas a resolucdo de casos complexos que, em razdo da auséncia de regulacéo
adequada e da estrutura aberta dos dispositivos constitucionais, podem dar origem a
interpretacbes e construgcbes normativas divergentes e, algumas vezes, aparentemente
inconciliaveis.

Nesse prisma, como falta ao ordenamento juridico uma regulacédo clara acerca dos
direitos envolvidos, a legitimidade das decisbes é transferida para a argumentacéo juridica e
para a capacidade do intérprete em demonstrar a racionalidade subjacente a norma que
construiu para a resolucdo do caso concreto® (BARROSO, 2018, p. 151).

Nessa linha, como anota Luis Roberto Barroso, ainda que os intérpretes atuem de boa-
fé e tenham esclarecimento em relacdo as mateérias, as interpretaces resultantes do processo

criativo podem ser totalmente distintas, e nesse contexto:

Surgem, entdo, os casos dificeis, como tal entendidos aqueles que ndo tém uma
solucdo pré-pronta no ordenamento juridico, a disposi¢do do intérprete. A solucéo,
portanto, precisa ser construida légica e argumentativamente pelo juiz, que se torna,
assim, coparticipante do processo de criagdo do Direito (BARROSO, 2018, p. 150-
151, grifo no original).

Os casos dificeis podem derivar, nesse passo, de divergéncias na atribuicdo de sentido

as clausulas gerais e abertas, do aparente conflito entre valores abrigados pela Constituig&o,

8 E interessante pontuar a existéncia de um debate acerca da teoria da decis&o dos casos dificeis no positivismo
juridico. Ronald Dworkin (1978) aborda essa questao afirmando que o Juiz positivista, com base em seu poder
discricionério, cria um direito e aplica-o retroativamente ao caso concreto, ainda que a linguagem estruturada
pelo Juiz transpareca que o direito era preexistente.
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especialmente relacionados a interpretacdo dos principios constitucionais, ou de desacordos
razoaveis’ (BARROSO, 2018, p. 150).

Nesse sentido, vale mencionar, dentre as eventuais tensdes que podem consubstanciar
um caso dificil, os desacordos razoaveis, onde, ndo obstante um debate amplo e racional, com
pessoas que possuem expertise e competéncia na matéria discutida, podem néo ser encontradas
solugdes consensuais entre os participantes do debate (MCMAHON, 2011, p. 68).

Pode-se tomar como exemplo, nessa senda, a questao das politicas econémicas. Apds
um amplo debate, com oferecimento de argumentos racionais e evidéncias inconclusivas de
primeira ordem® relacionadas ao mérito das politicas publicas de producio de riqueza, se os
envolvidos na discussao discordarem profundamente acerca de qual medida é mais eficiente,
entdo pode-se dizer que ha um desacordo razoavel entre as interpretagcdes propostas.

Nesse caso, 0 pano de fundo do desacordo é puramente fatico. Nao ha apreciacdo de
questBes da moralidade politica no que se refere ao agir estratégico necessario para alcancar o
crescimento econémico.

N&o obstante, ha situacbes em que o desacordo incide na aceitabilidade de diferentes
formas de regulacdo da interacdo entre os membros da sociedade e as instituicGes estatais,
sendo, portanto, um dissenso em relacéo a densificacdo de valores que comp&em a moralidade
politica.

Desse modo, pode-se refletir, mais uma vez, em relacdo a questdo econdmica, porém
pelo prisma da distribuicdo das riquezas produzidas. Por essa Otica, é possivel que haja um
amplo debate, com oferecimento de argumentos racionais e com a proposi¢do de diversos
parametros apropriados a distribuicdo justa dos recursos em uma comunidade.

Contudo, os envolvidos na discussdo, de maneira competente e sem influéncia de
qualquer viés, podem discordar persistentemente acerca de qual concepcéo de distribuicdo de
recursos € mais justa. A divergéncia, nessa esteira, pode estar relacionada a adogéao da teoria de
justica distributiva que melhor satisfagca requisitos morais mais primordiais, como deixa

consignado Laura Valentini:

"Pode-se citar como exemplo de clausulas gerais e abertas as expressdes interesse plblico e calamidade publica;
no que toca aos aparentes conflitos entre principios, é possivel apontar situacfes onde a liberdade de expresséo
tensiona com o direito de imagem ou de privacidade; e no que se refere aos desacordos morais razoaveis, €
possivel apontar a questdo do aborto, do suicidio assistido e aquelas vinculadas a justica distributiva como
exemplos paradigmaticos.

8 Como observado por Christopher McMahon (2011), as evidéncias de primeira ordem s3o todas aquelas que néo
foram produzidas a partir do julgamento de outras partes envolvidas no debate. Podem ser consideradas
evidéncias de primeira ordem, no caso em tela, os dados sobre a geracdo de riquezas em determinados lapsos
temporais, a existéncia de politicas publicas relacionadas a economia, dentre outras.
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Embora os liberais concordem que tal distribuicdo deve ser consistente com igual
respeito, eles discordam parcialmente sobre a distribui¢cdo que melhor atende a esse
requisito: a igualdade de recursos de Dworkin difere do principio de diferenca de
Rawls, que por sua vez difere da igualdade de capacidades de Sen e Nusshaum e assim
por diante. (VALENTINI, 2013, p. 179, traducgdo nossa)

Nesse caso, 0 desacordo ndo encontra fundamento em fatos, mas sim em um conjunto
de valores morais que regem a organizacdo da comunidade politica, composto por conceitos
interpretativos como a igualdade, a liberdade, a dignidade e a justica. Nessa circunstancia, e em
situagcBes semelhantes, pode-se dizer que hd um desacordo moral razodvel entre as partes
envolvidas.

Ademais, ndo obstante a delimitacdo enquanto fendmeno dos desacordos morais
razoaveis, é importante salientar que, quando concebidos pelo prisma dos casos dificeis
constitucionais, a inquietacdo que se impde, necessariamente, diz respeito a essencialidade em
definir o local adequado para resolucdo do desacordo moral e, consequentemente, a postura

adotada pela Corte Constitucional ao prolatar sua deciséo.

4 ENTRE A DELIBERACAO COMPARTILHADA E O FORUM DE PRINCIPIOS

Nessa toada, para que se possa investigar em que medida as Cortes Constitucionais
configuram o local adequado para a resolucdo de desacordos morais razoaveis, é preciso
analisar a relacdo entre esse tipo de conflito, a liberdade de conformacdo do legislador e a
jurisdicéo constitucional.

Para tanto, é necessario estruturar um dialogo entre o nominalismo moral construtivista
de Christopher McMahon, que considera o Poder Legislativo como autoridade legitima para a
resolucdo dos desacordos morais, € a epistemologia integrada de Ronald Dworkin®, que,
alinhada a sua teoria moral substantiva, encontra nas Cortes Constitucionais o férum de

principios onde as questdes da moralidade politica devem ser examinadas e decididas.

° Ronald Dworkin considera, nessa linha, a prépria epistemologia moral integrada como uma teoria substantiva,
de primeira ordem, tendo em vista que busca verificar a veracidade moral por meio de argumentos internos a
moral. Contudo, a epistemologia integrada é distinta da teoria moral substantiva. O presente estudo ancora-se na
epistemologia integrada alinhada a um recorte da teoria moral substantiva, especialmente em relagdo a imagem
unissistematica do Direito e da moral.
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Nesse enfoque, entendida como uma postura intermediaria entre o realismo® e o
antirrealismo?!, o nominalismo moral de Christopher McMahon considera que 0s juizos acerca
da moral sdo corretos a partir das raz6es oferecidas em favor desses julgamentos, sendo certo
que os signos linguisticos que representam os valores morais sdo modelados a partir de um
processo social construtivista.

Assim, a razoabilidade do desacordo moral, por essa concepcéo, guarda sintonia com
alguns elementos do desacordo fatico anteriormente abordado, especialmente no que toca ao
dever dos participantes de oferecer argumentos razoaveis. Ainda, destaca-se a importancia da
ponderacdo das consideracdes relevantes realizadas por outros individuos, bem como a
predisposicdo em participar cooperativamente da discusséo, no sentido de estarem dispostos a
realizar concessdes em relacdo aos esquemas da moralidade politica mais aceitos.

Nessa senda, ao considerar um juizo moral como certo ou errado, McMahon utiliza
uma abordagem de construcao social da representacdo linguistica dos valores morais, a partir
da mimetizagdo, apreensdo e questionamento de agdes, atitudes, sensacfes ou respostas de
outros membros de uma determinada comunidade politica.

Assim, o autor promove um afastamento da teoria nominalista em relacdo ao polo
extremo do realismo moral, na medida em que “O nominalismo moral tem como premissa a
ideia de que o0 uso correto de conceitos pode ser definido sem supor que 0s conceitos tém um
objetivo correlato no mundo.” (LISTER, 2010, p. 215, traducdo nossa). Noutra linha, ele
também se distancia da teoria antirrealista, baseada no ceticismo do erro, tendo em vista que
McMahon admite que os juizos podem ser certos ou errados a partir da compreensdo, do
processamento, da argumentacao e da sua aceitacio pela comunidade!? (LISTER, 2010, p. 215-
217).

H4, portanto, dentro dessa concepcdo de nominalismo moral, a possibilidade de, em

alguma medida, os juizos morais serem considerados verdadeiros ou falsos. Nessa perspectiva,

10 Para o realismo moral, os julgamentos de valor sdo vistos como cognitivamente factuais, apresentando
afirmagdes passiveis de demonstragdo a partir de elementos concretos (PLATTS, 1988). Seria afirmar, portanto,
que os juizos referentes aos valores morais sdo verdadeiros segundo uma fundamentagédo baseada em elementos
concretamente existentes no mundo objetivo.

110 antirrealismo com fundamento em uma postura cética, a partir da adocéo da teoria do erro, sustenta que 0s
juizos morais ndo podem ser verdadeiros, tendo em vista que inexistem elementos concretos no mundo objetivo
que possam fundamentar a veracidade ou falsidade de julgamentos morais. Essa postura, por se aproximar do
relativismo moral, impacta diretamente na existéncia do desacordo, na medida em que os conflitos ndo seriam
relacionados aos valores morais, mas sim as metas politicas objetivadas pelas pessoas a partir de uma motivacéo
puramente subjetiva (LISTER, 2010).

12 No obstante o afastamento em relagéo a teoria antirrealista, 0 nominalismo moral construtivista de McMahon
parece estar alinhado a uma postura cética, na medida em que 0s juizos morais sdo considerados certos ou
errados a partir da representacéo linguistica e das praticas da sociedade em que estdo insertos.
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as convicgdes sdo sustentadas por meio de um debate racional entre individuos que possuem
uma motivacdo especial em fazer concessdes, especialmente em relacdo as representaces
linguisticas dos valores morais construidos socialmente.

De fato, esse carater construtivista e linguistico do nominalismo influi diretamente na
estipulacdo do local adequado para resolucéo dos desacordos morais. McMahon estrutura, nessa
linha, uma teoria da autoridade politica legitima, propondo que tais contendas devem ser
solucionadas a partir de um processo de construcdo de decisdes politicas, ou seja, por meio de
um procedimento legislativo deliberativo onde os participantes sejam reconhecidos, pelos
membros da comunidade, como autoridades.

De acordo com essa tese, a fundamentacdo para essa legitimidade é assentada em dois
aspectos essenciais. O primeiro ponto diz respeito ao reconhecimento, pelos membros da
sociedade, das caracteristicas de imperatividade e coercibilidade relacionadas aos atos e
decisfes tomadas pelas autoridades no processo legislativo. Na verdade, essa questdo guarda
uma relacdo intima com a ponderacdo, feita pelos integrantes da comunidade, entre as suas
convicgdes morais pessoais e 0 contetdo das medidas politicas tomadas pelos agentes publicos.

Com efeito, na qualidade de membros de um autogoverno coletivo, os individuos
devem analisar se € aceitavel fazer concessdes em favor da decisao politica tomada no processo
legislativo, ainda que contraria aos seus juizos morais, ou se € preferivel a desobediéncia a lei
em favor de suas convicgBes morais, assumindo o risco de rompimento do proprio

empreendimento coletivo, como deixa consignado McMahon:

Uma pessoa, membro de uma comunidade, que esta tentando decidir se obedece a lei
que ela razoavelmente julga moralmente errada precisa se perguntar somente se a
existéncia dessa decisdo especifica, dentro do esquema cooperativo geral, posta em
pratica para resolver desacordos razodveis seria preferivel ao seu colapso.
(MCMAHON, 2011, p. 102, traducdo nossa)

E certo que, ao fazer tal julgamento, o membro da comunidade deve atuar observando
as mesmas condi¢Oes dos participantes do desacordo solucionado, ou seja, devem estar
predispostos a participar cooperativamente da estrutura social, bem como devem oferecer juizos
razoaveis, ponderando as consideracOes relevantes realizadas pelas autoridades. Se, ao final
desse processo, o individuo decidir que a lei que resolve o desacordo ¢ moralmente errada,
entdo estard, desde que ciente dos inconvenientes que acompanham essa deciséo, justificado a

desobedecé-la.
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Outrossim, 0 segundo aspecto esta relacionado a propria arquitetura procedimental da
elaboracdo normativa que resolveré o desacordo. Nessa perspectiva, 0 ponto central é promover
uma “’distribui¢do razoavelmente justa do 6nus de conviver com um erro moral percebido na
comunidade” (MCMAHON, 2011, p. 103, traducao nossa), tendo em vista que as concessoes
sdo inevitaveis e o consenso é faticamente impossivel nas sociedades contemporaneas.

Nesse enfoque, esse nivel de justa distribuicdo pode ser alcangado, segundo McMahon,
por meio de um procedimento de deliberacdo compartilhada, com base no oferecimento de
razdes, identificacdo de erros na racionalidade que fundamenta a proposicao inicial e na
tentativa de convencimento de grupos que, ndo obstante o desacordo, possuem uma posi¢do
mais proxima aos argumentos que busca-se positivar no ordenamento juridico da comunidade.

Nessa visdo, 0 processo de persuasdo € extremamente importante na concep¢ao de
McMahon, tendo em vista que a resolucdo dos desacordos tem por base a formacdo de uma
vontade majoritaria, a partir da producdo de mudancas nos conceitos linguisticos que
representam os valores e juizos morais.

Contudo, essa deliberacédo pressupde o compartilhamento, entre os individuos, de um
conjunto de concepg¢des normativas e avaliativas, admitindo, entretanto, que cada um proceda
a partir de diferentes trajetérias historicas, académicas e empiricas.

A despeito desse método, McMahon afirma a existéncia de uma alternativa pragmatica
para que se possa resolver um desacordo moral razoavel, que pode ser depreendida do seguinte

apontamento:

A deliberacdo compartilhada ndo €, entretanto, a Gnica maneira disponivel, para
aqueles que querem garantir uma maioria em seu posicionamento, de mudar a opinido
das pessoas que inicialmente discordam. Existe também o que pode ser chamado de
procedimento pragmatico. Normalmente leva uma quantidade significativa de tempo
para ser efetiva, mas as mudancas resultantes podem ser mais extensas e profundas do
que aquelas produzidas por deliberacdo compartilhada. (MCMAHON, 2011, p. 109,

traducgdo nossa)

Ademais, quando o conflito transcende a troca de argumentos e raz0es, 0S seus
participantes continuam tendo que lidar cotidianamente com praticas que julgam moralmente
erradas, e justamente esse contato pode produzir uma mudancga na percepcdo moral que 0s
argumentos ndo foram capazes de efetuar.

Nessa vertente, destaca-se que essa perspectiva pragmatica parece estar intimamente

ligada & construcgdo social da representagdo linguistica dos valores morais que McMahon se
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refere ao propor que os juizos sdo estruturados, em grande medida, a partir da apreenséo e
questionamento de agOes, atitudes e sensacdes de outros membros da mesma comunidade
politica.

Além disto, ndo obstante essa alternativa objetiva, a solucdo normativa de um
desacordo moral razoavel, pela teoria nominalista, parece ter como local Unico o Poder
Legislativo. Isso ocorre porque seus membros sdo, por exceléncia, as autoridades
representativas responsaveis por deliberar acerca dos direitos legislativos e das metas coletivas
da comunidade.

Contudo, seja por incapacidade do Poder Legislativo em regular clara e
adequadamente todos os aspectos da vida em comunidade ou por qualquer outro motivo
relacionado a liberdade de conformacdo do legislador, se o procedimento de elaboragéo
normativa ndo puder ser iniciado, as discussdes ndo ocorrerdo no nivel de deliberacédo
compartilhada e o desacordo moral persistird na sociedade. Em passagem muito simbolica

inserta em um contexto semelhante, Luis Roberto Barroso faz os seguintes questionamentos®2:

E, até 14, o que se deve dizer a dois parceiros do mesmo sexo que desejam viver o seu
afeto e seu projeto de vida em comum agora? Ou a mulher que deseja interromper
uma gestacdo inviavel que lhe causa grande sofrimento? Ou a um pai negro que deseja
que seu filho tenha acesso a uma educacao que ele nunca pdde ter? Desculpe, a historia
esta um pouco atrasada; volte daqui a uma ou duas geragdes? (BARROSO, 2018, p.
87 —88)

Alids, para além da situacdo de inércia do Poder Legislativo, é importante frisar que,
em alguns casos, as decisdbes que resolvem desacordos morais razodveis, no ambito da
deliberacdo compartilhada, podem ter como consequéncia a violacao de direitos fundamentais
de grupos que ndo foram considerados como iguais no processo de elabora¢do normativa, ou
que no foram adequadamente representados na discussio.

Nesse ponto, a teoria nominalista da moral parece se preocupar muito em estipular um
procedimento de justificacdo da decisdo da vontade majoritaria, em sede de resolucdo dos

desacordos morais, na medida em que busca por consenso ou maioria na construcao linguistica

13 0s questionamentos apontados foram realizados por Luis Roberto Barroso a Mark Tushnet, no contexto do
debate intitulado Politics and the Judiciary, realizado em 07 de novembro de 2011, na Universidade de Harvard.
14 E interessante pontuar a defesa procedimentalista, feita por John Hart Ely (1980), do controle de
constitucionalidade dos atos hormativos como uma forma de abrir os canais de comunicacdo, permitindo que a
minoria politicamente organizada e sub-representada seja levada em considerag&o.
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dos juizos acerca dos valores morais, em detrimento da anélise da veracidade substantiva dos
juizos.

Nesse contexto, diante das dificuldades decorrentes da ado¢do do nominalismo de
Christopher McMahon, € necessaria a procura por uma teoria moral que investigue,
efetivamente, a veracidade substantiva dos juizos, a partir de um local onde o poder politico e
a vontade majoritaria ndo sejam determinantes na resolucdo de desacordos de tamanha
importancia para a comunidade.

Nessa linha, Ronald Dworkin (2011, p. 82-86) propde uma epistemologia moral
integrada, onde a autenticidade dos juizos morais é verificavel a partir de uma argumentacao
interna & moral, a qual deve sustentar, de maneira coerente, frente aos valores que compdem
uma rede da moralidade politica, a apreciacgdo feita em relacdo a determinado julgamento moral.

A veracidade deve ser sustentada, nessa esteira, a partir do parametro interpretativo
que Dworkin denomina de Principio de Hume, de onde depreende-se que 0s argumentos em
favor ou contra uma pretensdo ou juizo moral devem ter, igualmente, uma origem moral. No
dominio do valor, os fundamentos utilizados para sustentar uma apreciacao devem ser internos

a moral, como evidenciado por Ronald Dworkin na seguinte passagem:

Os juizos de valor sdo verdadeiros, quando o sdo, ndo em virtude de uma
correspondéncia, mas em vista do argumento substantivo que pode ser feito em seu
favor. O dominio da moral é o dominio dos argumentos, ndo dos fatos brutos. Entéo,
ndo é implausivel — pelo contréario — supor que ndo existam conflitos, mas apenas um

apoio mutuo dentro desse dominio. (DWORKIN, 2011, p. 11, traducdo nossa)

Nesse aspecto, a epistemologia integrada de Ronald Dworkin afasta a premissa central
do nominalismo moral, que admite uma construcdo linguistica compartilhada na sociedade
como base para 0s argumentos a respeito da veracidade dos juizos morais. Desta maneira, a
defesa dos juizos morais, na linha de pensamento nominalista de McMahon (2011, p. 51-67),
deve ser feita por meio de uma argumentacéo sobre a moral®®.

Contudo, ao buscar a veracidade de juizos morais em argumentos que refletem a
construgdo linguistica social acerca desses valores, McMahon admite, em certa medida, a

possibilidade de que os direitos de grupos nao representados, ou sub-representados, no processo

15330 considerados, assim, argumentos de segunda ordem, ou seja, metaéticos. A defesa da veracidade, nessa
senda, é feita por argumentos estranhos ao dominio do valor. Sendo uma teoria intermediaria ao realismo e ao
antirrealismo moral, pode-se dizer que o nominalismo de McMahon também esta inserido no contexto das
correntes que negam a independéncia do valor proposta por Ronald Dworkin.
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deliberativo compartilnado sejam atropelados por uma decisdo, em um desacordo moral
razoavel, que reflita a vontade majoritaria da comunidade.

Nesse prisma, ao declarar a independéncia do valor em rela¢do ao construtivismo, ao
relativismo e ao realismo moral, Ronald Dworkin afasta esse problema decorrente da adogéo
das teorias metaéticas, na medida em que os juizos referentes aos valores morais podem ser
considerados verdadeiros ainda que a posi¢cdo majoritaria entenda o contrario. Assim, 0
procedimento para afirmacdo da verdade sobre uma apreciacdo moral tem por base a
argumentacao adequada, e ndo 0 consenso ou o julgamento moral majoritario.

Ademais, a adogéo da teoria de Dworkin conduz ao entendimento da inexisténcia de
verdadeiros conflitos no dominio do valor, sendo certo que qualquer desacordo razoavel
relativo a densificacdo adequada dos valores morais que regem a organizacdo da comunidade
politica € apenas aparente®®,

Para mais, ndo obstante a defesa dos juizos de valor por meio de uma argumentacdo
de primeira ordem, a epistemologia integrada exige que as interpretacbes relacionadas aos
valores morais sejam feitas com responsabilidade, ou seja, mediante a observancia dos
principios norteadores de integridade e autenticidade. Nessa esteira, Ronald Dworkin (2011, p.
101, tradugdo nossa) aponta que “Somos moralmente responsaveis na medida em que nossas
varias interpretaces concretas alcancam uma integridade geral, de modo que cada uma apoie
as outras em uma rede de valores que abracamos com autenticidade.”.

Com efeito, esses sdo 0s principios e parametros que devem pautar as interpretacdes
no dominio da moralidade politica, composta pelos conceitos interpretativos da liberdade, da
igualdade, da democracia e do Direito, bem como a argumentacdo em favor da veracidade
desses valores, tendo em vista que constituem o pano de fundo dos aparentes desacordos morais
razoaveis.

Também convém lembrar que a investigacao do local adequado para a resolucdo dessa
espécie de desacordo perpassa, ainda, pelo reconhecimento de direitos especiais decorrentes
dos valores da moralidade politica e da identificacdo da autoridade legitima na interpretacédo
desses direitos. Nesse sentido, a concepcao integrada distingue os direitos legislativos alinhados
as metas coletivas da comunidade!’ dos direitos juridicos decorrentes dos valores da moralidade

politica, na medida em que:

18 E interessante notar que, por ser possivel afirmar a veracidade de um juizo de valor a partir de uma
argumentacdo adequada em favor desse juizo, os desacordos morais decorreriam de interpretagdes mal sucedidas
e argumentagdes incoerentes. Os conflitos, por esse prisma, sdo apenas aparentes na medida em que 0s juizos
morais podem ser verdadeiros.

17 Em que pesem as distingdes entre 0 nominalismo de McMahon e a teoria moral substantiva de Ronald
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Os direitos legislativos, mesmo quando reconhecidos, ndo tém forca imediata; os
direitos juridicos, uma vez reconhecidos, sdo imediatamente exigiveis, sob demanda,
por meio de instituicdes adjudicativas, e ndo legislativas. (DWORKIN, 2011, p. 406,

traducgdo nossa).

Por esse prisma, os direitos especiais decorrentes da interpretacdo dos valores da
moralidade politica ndo necessitam de um ato normativo emanado do Poder Legislativo para
gue possam ser exigiveis, sendo, portanto, preexistentes a regulacgéo.

De fato, esse ponto esta intimamente vinculado a identificacdo do local para resolucéo
dos aparentes desacordos morais razoaveis, tendo em vista que os 6rgdos do Poder Judiciéario,
como instituigdes adjudicativas por exceléncia, tém autoridade legitima para proferir uma
decisédo acerca dos direitos derivados dos valores da moralidade politica.

Nessa linha, € importante ressaltar que os juizes constitucionais devem oferecer, na
fundamentacdo de suas decisbes, argumentos internos a moral e que possam sustentar
coerentemente a veracidade do juizo frente aos demais valores da moralidade.

Assim, considerando-se que os aparentes desacordos morais razoaveis — elevados a
condicdo de casos dificeis constitucionais — decorrem de interpretacdes e densificacOes
divergentes a respeito dos direitos juridicos derivados dos valores da moralidade politica, €
possivel apontar a jurisdi¢do constitucional como instrumento adequado e, em carater final, as
Cortes Constitucionais como local por exceléncia.

Ademais, essa integracdo do Direito a moral permite que os Supremos Tribunais, ao
decidirem questdes relacionadas a moralidade politica, atuem pautados por parametros
juridicos, fundamentando suas decisdes a partir do oferecimento de argumentos de principio*é,

como deixa consignado Ronald Dworkin:

A jurisdicdo constitucional garante que as questdes mais fundamentais da moralidade
politica serdo finalmente apresentadas e debatidas como questdes de principio e ndo

apenas de poder politico, uma transformacao que ndo pode ter sucesso, em qualquer

Dworkin, é possivel destacar uma aproximagcao tedrica no que toca a asser¢do do Poder Legislativo como local
de deliberacdo no que se refere as leis e metas politicas que direcionam a comunidade, sendo certo que, para
Dworkin, a deliberagdo acerca da criagdo de direitos legislativos é pautada por argumentos de politica, ao passo
que para McMahon os argumentos nesse contexto também podem ser morais.

180 dever de oferecer argumentos de principio, na resolucéo de casos dificeis, ndo significa simplesmente inserir
qualquer principio na fundamentacéo das decisdes judiciais. Argumentos de principio sao destinados a
estabelecer ou justificar decisdes que protegem ou promovem direitos de individuos ou de grupos de individuos,
como consignado por Ronald Dworkin (1978).
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caso e ndo totalmente, dentro do proprio Legislativo. (DWORKIN, 1985, p. 70,

traducdo nossa)

As Cortes Constitucionais, dessa forma, ao examinarem e decidirem questfes
relacionadas a aparentes desacordos morais razoaveis, devem justificar suas decisdes acerca da
moralidade politica por meio do oferecimento de argumentos de principio que sejam internos a
moral e coerentes com a estrutura integrada desses valores.

E importante pontuar que, ndo obstante esses Tribunais serem o local adequado para a
resolucéo de questbes constitucionais que derivam dos conflitos sob anélise, Ronald Dworkin
ndo assina uma autorizacao para que cada juiz constitucional decida a partir de sua moralidade
pessoal.

N&o €é aceitavel, contemporaneamente, a defesa do poder discricionario politico dos
juizes no processo decisorio em sede de casos dificeis, sendo certo que a parcela de
subjetividade reservada ao intérprete ndo deve ser parametrizada pela sua inclinacao particular.

Nesse contexto, afirma-se que a liberdade, a igualdade, a democracia e o Direito sdo
valores formadores da moralidade politica, e devem ser densificados de maneira coerente e
interdependente, sendo a sua veracidade objetivamente sustentada a partir de uma
argumentacdo adequada. Nesse enfoque, esses sdo o0s fundamentos que pautam a resolucédo dos
casos dificeis e, na linha deste estudo, os desacordos morais razoaveis.

Com base em todo arcabouco tedrico desenvolvido, € possivel sustentar, portanto, que
a possibilidade de resolucdo de aparentes desacordos morais razoaveis, no &mbito da jurisdicdo
constitucional, decorre do reconhecimento das Cortes Constitucionais como um férum de
principios. Ainda, compreende-se que suas decisdes sdo legitimadas pela argumentacéo juridica
desenvolvida a partir de argumentos de primeira ordem, ou seja, internos a moral, e que sejam
coerentes com a integridade da estrutura de valores da moralidade politica, composta pelos
conceitos interpretativos de liberdade, igualdade, Direito e democracia.

5 CONSIDERACOES FINAIS
Por fim, diante da identificacdo da relacdo entre a moralidade politica e a jurisdi¢do

constitucional, a partir do estudo dos marcos teorico, filos6fico e histérico do

neoconstitucionalismo, especialmente no que se refere ao forte teor axioldgico que subjaz ao

737



FID2S

texto das Constituicbes do pos-guerra, 0 presente artigo buscou delinear o conceito de
desacordos morais razoaveis por meio da perspectiva dos casos dificeis constitucionais.

Assim, concebidos como questbes que derivam da Constituicdo e dos valores
abrigados em seu conteudo material, os desacordos morais razoaveis podem ser considerados
casos dificeis constitucionais, quando submetidos ao Poder Judiciario.

A questdo que se impds, nesse panorama, foi a essencialidade em definir o local
adequado para resolucdo do desacordo moral e, consequentemente, a postura adotada pelas
Cortes Constitucionais.

Nessa senda, o estudo prop6s um dialogo entre o nominalismo moral de Christopher
McMahon, que busca a solugdo normativa dos desacordos morais por meio de um procedimento
de deliberacdo politica compartilhada, realizada pelo Poder Legislativo, e a epistemologia
integrada de Ronald Dworkin, que encontra nas Cortes Constitucionais o local adequado para
resolucéo dos aparentes desacordos acerca da densificacdo dos valores da moralidade politica.

Dessa abordagem dialética, depreendeu-se que, ainda que o Poder Legislativo seja
reconhecidamente o local deliberativo de uma comunidade, as divergéncias referentes aos
valores da moralidade politica, por serem o pano de fundo dos direitos juridicos — preexistentes
as regulacdes — ndo devem ser objeto de disputa relacionada ao poder politico. Na realidade,
devem envolver decisfes fundamentadas em argumentos destinados a estabelecer, proteger ou
promover direitos de individuos ou de grupos de individuos, a partir da interpretacdo do
contetdo material e axiolégico da Constituicao.

As Cortes Constitucionais, nessa esteira, configuram o local onde as questfes
fundamentais da moralidade politica, insertas no contetido material da Constituicdo, podem ser
apresentadas, examinadas e decididas como matérias de principio, sendo 0s seus juizes
considerados, portanto, autoridades legitimas para a resolucdo dos aparentes desacordos morais
razoaveis.

Com base em todo arcabouco tedrico desenvolvido, o estudo conclui no sentido de que
a possibilidade de resolucéo de aparentes desacordos morais razoaveis, no ambito da jurisdicdo
constitucional, decorre do reconhecimento das Cortes Constitucionais como um férum de
principios, sendo suas decisdes legitimadas pela argumentacédo juridica desenvolvida com o
intuito de estabelecer, proteger ou promover direitos fundamentais, a partir de argumentos de
primeira ordem, ou seja, internos a moral, e que sejam coerentes com a integridade dos valores

da moralidade politica.
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MORAL REASONABLE DISAGREEMENTS: BETWEEN CONSTITUTIONAL
JURISDICTION AND THE LEGISLATOR’S FREEDOM OF FORMULATION

ABSTRACT

This article aims to analyse to what extent it is possible to affirm that
Constitutional Courts are the appropriate locus for the resolution of
reasonable disagreements. Thus, the research is based on a dialectical
approach between Ronald Dworkin and Christopher McMahon,
seeking to verify the hypothesis that the possibility of resolving
reasonable disagreements, within the scope of constitutional
jurisdiction, stems from the recognition of Constitutional Courts as
forum of principles, being its decisions legitimised by the legal
reasoning.
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