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Introdução

Este livro foi viabilizado com o apoio da FAPERJ, por meio 
do Programa Jovem Cientista do Nosso Estado (Edital de 2011). 
Na ocasião, foi submetido o projeto intitulado “Decidindo sobre 
como decidir: estudos sobre a tomada de decisão jurídica”, cuja 
pretensão maior era compreender como os chamados “casos difí-
ceis do direito” são gerados e como são e devem ser solucionados. 
Trata-se de um tema que vem ocupando o nosso grupo de pes-
quisa, o Núcleo de Estudos sobre Razão, Direito e Sentimentos 
Morais (NERDS), há muitos anos. O livro traz uma pequena, 
mas representativa amostra das discussões travadas e questões in-
vestigadas durante o transcurso da vigência do fomento e mostra, 
também, a evolução nas preocupações do grupo. É importante 
ressaltar que antes de sermos NERDS éramos apenas NERD, ou 
Núcleo de Estudos sobre Razão e Direito. O “S”, para dar conta 
dos sentimentos morais, foi incluído mais recentemente, e pre-
tendemos reconstruir brevemente nessa introdução o caminho 
que levou à alteração.

Os estudos anteriores foram amplamente conduzidos recor-
rendo-se a autores de teoria do direito e �loso�a da linguagem, 
mais especi�camente, fazendo uso dos trabalhos de teóricos 
analíticos do direito (como Frederick Schauer, Wil Waluchow 
e Herbert Hart) e autores da �loso�a da linguagem ordinária 
(como Wittgenstein, Waismann e Austin). Antes da inclusão do 
“S”, nossas discussões perpassavam as tradicionais questões da 
�loso�a do direito a respeito das relações entre direito e moral, 
entrando em debates sobre jusnaturalismo, positivismo inclusi-
vo, positivismo exclusivo, etc. Precisávamos entender melhor o 
que é o direito para identi�car os seus problemas e, dessa forma, 
começar a pensar em soluções. Sempre entendemos que a tarefa 
conceitual deveria preceder a tarefa normativa. Mas realizáva-
mos essa empreitada trabalhando exclusivamente dentro dos câ-
nones estabelecidos pela teoria analítica do direito.
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Embora aqui não seja o lugar adequado para retomar essas 
discussões de forma aprofundada, cabe destacar uma maneira 
especialmente relevante de aproximação entre direito e moral ex-
plorada nos dias de hoje: as formulações normativas no campo 
jurídico evidentemente contêm muitos conceitos “moralmente 
carregados” – conceitos que são emprestados da ética, como po-
dem ser a dignidade, a igualdade, a justiça, a equidade, entre 
outros. Os princípios jurídicos inscritos no texto constitucional 
tipicamente incorporam esses conceitos, que são vagos, e têm 
signi�cados altamente disputados. Mas o ponto é que, quando o 
direito incorpora conceitos morais, as decisões judiciais passam a 
se aproximar das decisões morais1.

Vejamos um exemplo de linguagem moralmente carregada 
no direito: a Constituição do Brasil proíbe o tratamento desu-
mano ou degradante (Art. 5º, inc. III). Há, sem dúvida, casos 
claros de tratamento desumano ou degradante (a escravidão, por 
exemplo), mas há tantos outros casos cuja classi�cação nos elude. 
Para determinar se certos comportamentos são desumanos, há 
que se recorrer a alguma teoria moral sobre o tipo de vida a que 
todos temos direito como seres humanos. Não há dúvida de que 
haverá desacordo sobre a teoria correta. Indivíduos de diferentes 
convicções morais discordarão, por exemplo, sobre como formu-
lar uma legislação trabalhista que seja su�cientemente humana, 
sobre a forma de tratamento que deve ser dispensada aos presidi-
ários, sobre o tipo e a qualidade de serviços públicos que devem 

1 Além disso, mesmo quando não estamos lidando com normas que apre-
sentam categorias moralmente carregadas, é possível que uma regra clara 
produza um resultado indesejado por ser insatisfatório do ponto de vista de 
algum outro princípio normativo ou ético e, então, surge a questão sobre se a 
resposta que deveria ser dada é aquela ditada pelo direito ou aquela determi-
nada pela moral. Por último, todo sistema jurídico pode gerar situações nas 
quais, seja por causa da ausência de normas, de inconsistência normativa, ou 
por indeterminação linguística, o agente decisório deve empregar o seu poder 
discricionário, o que frequentemente envolve engajar-se em algum tipo de 
posicionamento moral.
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estar disponíveis, etc. O que parece mais signi�cativo aqui é que 
ao usar uma linguagem moral vaga como essa, o constituinte 
convidou (intencionalmente ou não) à re�exão moral – algo que 
ele não teria feito caso tivesse de�nido melhor as noções de tra-
tamento desumano e degradante.

Mas se o uso de conceitos morais pelo direito arremessa 
o responsável pela tomada de decisão jurídica para dentro do 
terreno da moralidade, então torna-se importante saber como 
são realizados julgamentos morais. Sendo assim, é fundamental 
compreender a dinâmica cognitiva e emotiva envolvida na com-
preensão e aplicação de diretivas morais. As teorias que discuti-
mos no passado pouco falavam sobre aspectos empíricos atrela-
dos à psicologia da decisão e não abordaram o importante tema 
relativo ao papel exercido pelas emoções nas decisões morais e 
jurídicas. Temos tentado suprir essa lacuna. Como a implicação 
desses conceitos moralmente carregados no direito é obrigar os 
juízes a se engajarem em processos de julgamento moral, não 
podemos ignorar a larga história de pesquisa sobre psicologia 
moral, que tem muito a oferecer ao mais recente estudo sobre 
psicologia judicial.

Embora o conhecimento cientí�co sobre o julgamento mo-
ral tenha avançado muito, a estrutura cognitiva dos julgamentos 
judiciais e legais ainda é basicamente desconhecida. Em termos 
gerais, a investigação psicológica sobre cognição legal e judicial é 
ainda muito limitada. Esta aproximação empírica pode oferecer 
contribuições normativas passíveis de serem implementadas na 
prática do direito, já que apresentarão um grau apropriado de 
aderência com o que ocorre na realidade. Ao desvelar a base psi-
cológica da cognição jurídica, tais pesquisas podem ajudar a me-
lhorar tanto nossas posturas teóricas e modelos jurídicos, como 
nosso comportamento punitivo e práticas judiciais.

Para entender o modo de funcionamento do julgamento 
moral, realizamos uma série de seminários com vários professo-
res estrangeiros. Em dezembro de 2010, por meio de um edital 



12

PAEP, foi possível trazer �lósofos e psicólogos para discutirem 
a questão da tomada de decisão moral e jurídica na PUC-Rio. 
Contamos com a participação de Fiery Cushman, Edouard Ma-
chery, �omas Nadelho�er, David Pizarro, e Jesse Prinz. Como 
resultado, organizou-se um livro intitulado Ética e Realidade 
Atual: Implicações da Abordagem Experimental, publicado pela 
Editora da PUC-Rio em 2011, reunindo contribuições dos par-
ticipantes do evento.

Esse evento consolidou a transformação do NERD em 
NERDS, já que percebemos que não seria possível mais abrir 
mão de uma abordagem interdisciplinar e empírica para avançar 
em nossas pesquisas. Para poder prescrever adequadamente, é 
fundamental conhecer a estrutura e a arquitetura cognitiva (ra-
cional e emotiva) dos agentes destinatários das prescrições: em 
outras palavras, conhecer a nós mesmos. Se não levamos em con-
sideração como efetivamente tomamos as nossas decisões e nos 
comportamos, o risco é construir uma teoria de ética normativa 
(e também uma teoria normativa da adjudicação judicial) base-
ada em uma psicologia moral equivocada e alijada da prática. 
O �lósofo moral (ou do direito) não deve �car o tempo todo na 
poltrona, realizando uma �loso�a de gabinete, um mero exercí-
cio conceitual que ignora o mundo ao seu redor.

Filósofos do direito frequentemente querem prescrever como 
deve ser a prática jurídica de tal forma que ela possa ser consi-
derada moralmente apta. Filósofos e teóricos do direito costu-
mam, por exemplo, defender fortemente suas teorias normativas 
da adjudicação (na maior parte, teorias normativas baseadas nos 
trabalhos de Dworkin e Alexy) de forma idealizada e sem consi-
derar dados importantes que pretendemos levantar. Porém, é sa-
lutar sempre manter em mente, ao construir uma teoria norma-
tiva ou sugerir reformas institucionais, o “Princípio do Realismo 
Psicológico Mínimo” de Owen Flanagan, que diz que devemos 
“ter certeza, quando construindo uma teoria moral ou projetan-
do um ideal moral, que o caráter, o processamento da decisão e 
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o comportamento prescrito são possíveis, ou percebidos como 
possíveis, para criaturas como nós.” Além disso, reconhecendo os 
problemas mais recorrentes no direito, podemos discutir quem 
está mais apto para tomar que tipo de decisão e como essas de-
cisões devem ser tomadas e começar a esboçar uma teoria de 
modelagem institucional.

A inclusão do “S” no NERD(S) representa essa guinada em-
pírica do grupo, agora mais interessado em questões de psicologia 
moral experimental e suas aplicações jurídicas. O livro reproduz 
essa guinada por meio de sua apresentação em duas partes: uma 
parte com artigos mais tradicionais e outra com artigos inscritos 
nessa virada empírica. O debate sobre as relações entre direito e 
moral está, sem dúvida alguma, �ncado no centro da teoria do 
direito. Mas, neste livro, movemo-nos do centro deste campo em 
direção às suas fronteiras, para discutir temas ainda pouco men-
cionados, sobretudo na literatura jurídica brasileira. Tal empresa 
de exploração teórica nos levou a abordar primeiramente as contri-
buições da �loso�a moral para o campo do direito e, por �m, de-
sembocar nas recentes contribuições que a psicologia moral expe-
rimental tem fornecido sobre o funcionamento da mente humana.

A primeira parte traz um diálogo entre expoentes estrangei-
ros e autores nacionais da teoria do direito. Nela são discutidas as 
implicações da moralidade para as atividades de interpretação e 
adjudicação das normas jurídicas, sobretudo daquelas de estatura 
constitucional. Esse diálogo estabelece a base conceitual a partir 
da qual se desenvolve a segunda parte do livro. Nesta outra, são 
incorporadas investigações de cunho empírico sobre o fenômeno 
moral. Partindo das últimas descobertas das ciências cognitivas 
a respeito de como os seres humanos decidem e pensam questões 
morais, são elaboradas algumas re�exões importantes para o di-
reito, tais como as in�uências das emoções na elaboração legis-
lativa e nas decisões judiciais, a maneira como decidimos sobre 
punições ou, ainda, como deliberamos e fundamentamos nossas 
posições diante de hard cases que envolvem dilemas morais.
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Mais detalhadamente, na primeira parte deste livro estão 
reunidos os debates travados por Wil Waluchow, Noel Struchi-
ner e Fábio Shecaira nas páginas da revisa Problema, periódico 
de �loso�a do direito organizado pelo Instituto de Investigacio-
nes Jurídicas da Universidade Nacional Autônoma do México 
(UNAM), e um artigo de Je�rey Brand-Ballard. Todos os ar-
tigos são inéditos em português. Os capítulos dessa parte abor-
dam, fazendo uso de ferramentas da teoria analítica do direito, 
alguns problemas concernentes à relação entre direito e moral.

O primeiro capítulo apresenta um resumo das teses centrais 
de Wil Waluchow – publicadas em sua obra A Common Law 
�eory of Judicial Review: �e Living Tree (Cambridge University 
Press, 2009). Neste capítulo Waluchow defende uma nova ma-
neira de compreender cartas de direitos: não mais como sendo 
capazes de estabelecer pontos �xos de referência para as questões 
morais mais fundamentais de uma comunidade, mas sim como 
árvores vivas. Cartas de direitos, quando concebidas como árvo-
res vivas, permitem construir uma teoria do controle de constitu-
cionalidade que visa a atender, simultaneamente, aos imperativos 
de estabilidade e adaptabilidade, tão caros para H.LA. Hart.

O capítulo dois apresenta a crítica de Struchiner e Shecaira 
à empreitada de Waluchow. Os autores se concentram na análise 
das possibilidades de orientação oferecidas pela noção de “morali-
dade da comunidade” concebida por Waluchow na obra A Com-
mon Law �eory of Judicial Review: �e Living Tree. Essa noção, 
embora não apareça de forma desenvolvida no primeiro capítulo 
mencionado no parágrafo acima, é crucial para que Waluchow seja 
bem sucedido na sua tentativa de desenvolver um mecanismo de 
controle de constitucionalidade que apresente simultaneamente as 
virtudes da estabilidade e adaptabilidade. Ao �nal, concluem que, 
diante do pluralismo de valores das sociedades modernas, esta no-
ção carece do grau de determinação necessário para orientar deci-
sões judiciais e, assim, oferecer um grau satisfatório de estabilidade 
à teoria do controle de constitucionalidade.
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O capítulo três contém a réplica de Waluchow. Nela o autor 
defende sua noção de “moralidade constitucional da comunida-
de” contra o ceticismo presente nas críticas formuladas por Stru-
chiner e Shecaira.

O capítulo quatro (o último da primeira parte do livro) traz 
as considerações de Brand-Ballard sobre os deveres de um juiz na-
quelas hipóteses de adjudicação que chama de “casos de resultado 
subótimo”: casos nos quais o direito, compreendido e aplicado de 
maneira apropriada, requer que os juízes alcancem um certo resul-
tado, a despeito do fato de que argumentos morais convincentes 
podem ser oferecidos contra esse resultado. Ele questiona se nesses 
casos os juízes devem considerar argumentos morais cujas conclu-
sões contradizem o direito, ou seja, se tais argumentos extrajurídi-
cos devem receber algum peso. Alguns juristas insistiriam que os 
juízes não devem atribuir peso algum a tais argumentos (tese do 
solapamento), mas Brand-Ballard discorda.

A segunda parte deste livro representa uma guinada em di-
reção à investigação empírica como suporte das análises jurídi-
cas. Partindo de investigações descritivas sobre o funcionamento 
da moralidade, desenvolvidas sobretudo no âmbito da psicologia 
experimental, os autores traçam re�exões sobre temas de teoria 
do direito. Todos os capítulos desta parte representam parcerias 
desenvolvidas no âmbito do grupo de pesquisa NERDS – Nú-
cleo de Estudo sobre Razão, Direito e Sentimentos Morais, lide-
rado pelo professor Noel Struchiner na PUC-Rio.

O capítulo cinco, escrito por Struchiner e Tavares, traz uma 
proposta de mapeamento conceitual de um subcampo eferves-
cente na teoria do direito, dedicado à análise das interações entre 
direito e emoções. Esta área de estudo, embora recente no Brasil, 
já apresenta signi�cativo grau de desenvolvimento e complexida-
de, atraindo interesse cada vez maior da comunidade jus�losó-
�ca mundial, conforme testemunha a escolha deste tema como 
eixo central do congresso internacional que será realizado no ano 
de 2015 em Washington, pela Associação Internacional de Filo-
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so�a do Direito e Filoso�a Social – IVR. O capítulo pretende 
reduzir essa complexidade e guiar o leitor num primeiro contato 
com esta temática inovadora.

O capítulo seis, de Struchiner e Chrismann, trata de algu-
mas repercussões dos mecanismos psicológicos ligados à aplica-
ção e ao recebimento de sanções na esfera do direito. A�rma, 
em síntese, que a �loso�a do direito deve fazer um esforço para 
integrar diferentes informações sobre as punições, sejam oriun-
das de investigações empíricas ou conceituais, para fornecer uma 
explicação mais adequada do fenômeno jurídico e para construir 
teorias normativas mais factíveis. 

Finalmente, o capítulo sete aborda o tema dos casos difíceis 
do direito a partir de uma perspectiva descritiva e realista. Valen-
do-se principalmente da teoria de Jonathan Haidt sobre o fun-
cionamento intuitivo e social da atividade de realização de juízos 
morais, Struchiner e Brando enfatizam a utilidade da pesquisa 
empírica para compreensão dos processos de tomada de decisão 
jurídica, mormente no que tange aos casos difíceis moralmente 
carregados. 

Com este livro, espera-se renovar um pouco a área de �loso-
�a/ teoria analítica do direito, que é a área à qual sempre nos de-
dicamos. Acreditamos que a maneira de evitar a estagnação em 
certas áreas é olhar um pouco para áreas a�ns e realizar pesqui-
sas com abordagens múltiplas, oriundas de diversas disciplinas. 
Espera-se, com isso, equacionar antigos problemas da teoria do 
direito por um prisma inovador. Na presente obra, pretendemos 
recorrer principalmente aos estudos de psicologia moral e �lo-
so�a moral experimental. Convidamos os leitores para seguir o 
percurso proposto pelos autores desta coletânea para conhecer 
as instigantes questões que estão nas fronteiras da teoria jurídica 
contemporânea. 

Noel Struchiner e Rodrigo de Souza Tavares
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CAPÍTULO I  
O encontro da filosofia analítica com a 

metáfora:  
A “Árvore Viva” da interpretação judicial*

W.J. Waluchow**

Seção I: Cartas de direitos e as circunstâncias da política

Cartas constitucionais (Charters) e declarações de direitos 
(Bills of Rights) são normalmente anunciadas como algo bom1. 
Elas são geralmente aplaudidas pelas proteções que supostamente 
oferecem a minorias e indivíduos vulneráveis, e pela sua contribui-
ção para a defesa de direitos liberais democráticos fundamentais. 
Mas as cartas têm quem as detratem. Alguns críticos argumentam 
que as cartas não são capazes de cumprir a função que lhes atri-
buem seus defensores, e dizem também que as cartas são moral e 
politicamente censuráveis. Neste artigo, eu respondo algumas das 
objeções mais sérias dos críticos, desa�ando a própria concepção 
das cartas e das suas aspirações que parece ser assumida pelos crí-
ticos – e que também é assumida por aqueles que veem as cartas 
como coisas boas, um grupo que chamarei de “Defensores”2. O 

* Traduzido por Bernardo Abreu de Medeiros, Janaina Roland Matida e 
Fábio Perin Shecaira. O presente trabalho foi originalmente apresentado na 
PUC-Rio. Agradecemos ao Consulado Geral do Canadá por viabilizar a visita 
do Prof. Waluchow.
**  “Senator William McMaster Chair in Constitutional Studies”, Professor 
do Departamento de Filoso�a da McMaster University.
1 Nas linhas que seguem, eu farei referência apenas a cartas (Charters), mas 
tudo o que eu disser sobre elas aplica-se igualmente a qualquer outro instru-
mento constitucional escrito (por exemplo, a Constituição da Espanha) que 
reconheça direitos fundamentais de moralidade política.
2 Daqui em diante, re�ro-me a esses indivíduos como “Defensores”, embora 
queira deixar claro que essa classe de indivíduos inclui uma variedade de auto-
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pressuposto compartilhado por muitos Críticos e Defensores é que 
as cartas pretendem fornecer pontos �xos de acordo e compromis-
sos prévios que imponham limites morais apropriados ao poder 
do governo. Os Defensores argumentam que, além de possíveis, 
esses pontos �xos e estáveis também são moral e politicamente 
desejáveis. Os Críticos, como eu disse há pouco, desa�am ambas 
as a�rmações. Por exemplo, eles argumentam que o acordo e os 
compromissos prévios tipicamente pressupostos pelos Defenso-
res não podem existir naquilo que Jeremy Waldron chamou de 
“circunstâncias da política”. Essas circunstâncias consistem na 
“necessidade que os membros de [sociedades pluralistas] sentem 
por uma estrutura, decisão ou forma comum de agir em relação 
a algum assunto, mesmo diante do desacordo sobre qual deveria 
ser aquela estrutura, decisão ou forma de agir” (Waldron, 1999, p. 
102). Esse desacordo abrange a discussão sobre se devemos adotar 
uma carta, que direitos incluir nela, e como esses direitos devem 
ser interpretados e aplicados em casos concretos. De acordo com 
Waldron, “tratando-se de escolhas constitucionais, parece que 
tudo está sujeito a desacordo” (ibid., p. 295). Agora, se as pesso-
as em sociedades pluralistas não conseguem concordar a respeito 
do conteúdo dos limites morais sacramentados em suas cartas de 
direitos, não faz sentido dizer que elas podem comprometer-se pre-
viamente com esses limites como se fossem pontos �xos e estáveis 
de limitação constitucional dentro dos quais espera-se que o poder 
do governo seja exercido. E se as pessoas não são capazes de fazer 
tais compromissos antecipados, então também não são possíveis os 
outros benefícios e proteções supostamente gerados pelas cartas – e 
nós, portanto, não temos uma boa razão para adotá-las.

Se essa ideia comum a respeito da função das cartas for 
aceita, então creio que a partida acabou e os Críticos podem 

res que argumentam em defesa das cartas de maneiras diferentes. Defensores 
na literatura �losó�ca incluem Dworkin, Rawls e Samuel Freeman. Aqueles 
que, como Waldron, argumentam contra práticas de controle de constitu-
cionalidade pelo judiciário (judicial review) serão chamados de “Críticos”, 
embora também não componham um grupo inteiramente uniforme.
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ser declarados vencedores – um resultado infeliz para aque-
les que, como eu, ainda acreditam que as cartas são coisas 
boas para sociedades liberais democráticas. Portanto, em vez 
de enfrentar os argumentos dos Críticos dentro do quadro 
teórico estabelecido pela concepção comum, vou delinear al-
gumas razões para adotar um quadro alternativo de acordo 
com o qual as cartas não aspiram – ou pelo menos não pre-
cisam aspirar – ao estabelecimento de pontos �xos de acor-
do e de compromisso prévio; e, o que é importante, elas não 
precisam pressupor um nível injusti�cado de con�ança na 
correção de nossos juízos sobre direitos morais. Na verdade, 
as cartas representam uma mistura de acordo e compromis-
so prévio muito modestos com uma medida considerável de 
cautela, humildade e, se meus argumentos estiverem corre-
tos, sabedoria. Longe de se basear na noção duvidosa de que 
autores constitucionais têm respostas certas para os tipos de 
questões controvertidas de moralidade política que surgem na 
interpretação das cartas de direitos – respostas que lhes cabe 
sacramentar e impor sobre nós – minha alternativa deriva pre-
cisamente do oposto: do reconhecimento de que eles – e nós – 
não temos, na verdade, todas as respostas para essas perguntas 
sobre moralidade política, e que seria sábio projetar as nossas 
instituições políticas e legais sem ignorar esse aspecto da con-
dição em que nos encontramos. Se enxergarmos as cartas sob 
essa nova luz – se, isto é, adotarmos uma espécie de revolução 
copernicana na forma como pensamos a seu respeito – pode-
remos começar a entender melhor não só por que as cartas 
podem nos ser úteis, mas também perceberemos uma forma 
clara de responder aos argumentos mais poderosos dos Críti-
cos. Pelo menos esse é o meu argumento neste artigo – e no 
meu livro recente, A Common Law �eory of Judicial Review: 
�e Living Tree (2007), que contém uma defesa muito mais 
detalhada e elaborada dessas a�rmações.
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Seção II: Os argumentos dos críticos

1. O argumento da democracia

Um dos argumentos mais populares contra as cartas de di-
reitos é que elas são incompatíveis com os princípios da demo-
cracia. As cartas limitam de maneira signi�cativa as escolhas que 
estariam abertas aos órgãos legislativos, e esses limites são muitas 
vezes aplicados por juízes que não respondem a um eleitorado, 
e que alcançam a sua posição por meio de nomeação. Mas esse 
arranjo, argumenta-se, só serve para frustrar a vontade do povo, 
que se expressa através dos seus representantes eleitos. Não basta 
responder - como já �zeram alguns juízes em certas ocasiões – 
que o próprio “povo” optou por impor esses limites judicialmente 
aplicáveis sobre seu poder democrático, e a razão é simples. Com 
a possível exceção de cartas muito recentes, esses limites foram 
determinados há muitos anos, e isso leva a uma pergunta difícil: 
Por que deve “o povo de hoje” ter suas escolhas atuais limitadas 
por aquilo que “o povo de ontem” teria considerado limites apro-
priados para serem �xados em uma constituição? Essa pergunta 
é particularmente desa�adora à luz da consideração de que não 
costuma ser fácil modi�car no futuro os limites entrincheirados 
em constituições. Isso parece absolutamente incompatível com 
a noção de autogoverno contínuo que está no centro dos ideais 
democráticos. Em vez de sermos escravos de um ditador militar, 
um rei ou um déspota, agora somo escravos de gerações anterio-
res, e de juízes não-eleitos, a quem pedimos que decidam ques-
tões fundamentais de moralidade política em nosso lugar. De 
acordo com os Críticos, uma carta aplicada judicialmente é uma 
admissão depreciativa de que é melhor para nós, as pessoas de 
hoje, deixar que as gerações anteriores, e uma pequena elite judi-
cial, tomem por nós as nossas decisões sobre moralidade política. 
Ainda que outras coisas possam ser ditas em defesa desse arranjo, 
não há como negar que ele não é nada democrático.
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2. Juízes como reis platônicos

Uma segunda objeção, relacionada à primeira, é que a ado-
ção de cartas de direitos se baseia na falsa premissa de que juízes 
são por algum motivo mais hábeis do que legisladores e cidadãos 
na forma como lidam com os assuntos políticos e morais con-
trovertidos e profundamente complexos que surgem tipicamente 
na interpretação de uma carta de direitos. Mas não há absoluta-
mente nenhuma razão para aceitar essa premissa, dizem os Crí-
ticos. Juízes não são melhores do que ninguém na determinação 
do conteúdo dos pontos �xos de compromisso moral prévio que 
uma carta supostamente representa. Embora sejam versados em 
direito, juízes não são, em nenhum sentido, autoridades morais. 
Também não são especialistas nos vários campos de política so-
cial com que lida tipicamente o governo. Eles certamente não 
exibem um grau de perspicácia superior àquele das autoridades 
governamentais cujas ações eles são chamados a julgar. Então 
por que devemos solicitar que os juízes decidam as questões difí-
ceis e profundas de moralidade política que as cartas de direitos 
suscitam? 

3. A ameaça de dissenso radical: Ulisses e o mastro

Ao explicar a natureza e o apelo das cartas de direitos, De-
fensores com inclinações �losó�cas frequentemente se referem a 
uma analogia com a decisão de Ulisses, que quis ser amarrado ao 
mastro do seu navio. Assim como Ulisses sabe que enlouquecerá 
quando ouvir as sereias, nós sabemos que em algum momento 
seremos seduzidos pelas sereias do egoísmo, do preconceito, do 
medo, do ódio ou da simples cegueira moral, e seremos levados, na 
política cotidiana, a violar os direitos de concidadãos vulneráveis. 
E assim como Ulisses sabe que ele está racionalmente justi�cado 
em estabelecer, antecipadamente, um limite à sua liberdade de es-
colha e ação futura, nós, enquanto um povo, sabemos que esta-
mos racionalmente justi�cados em nos atar ao mastro dos direitos 
constitucionais �xos e da sua aplicação, em nosso nome, pelos ju-
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ízes3. De acordo com Waldron, o dissenso radical que existe nas 
circunstâncias da política tira toda a força dessa analogia. Mes-
mo que haja respostas corretas a questões sobre direitos morais, 
nós quase nunca concordamos a seu respeito. É, portanto, pura 
loucura acreditar que poderíamos em algum momento concordar 
sobre o que signi�cam as cláusulas das cartas de direitos e sobre 
os limites morais que elas supostamente impõem. Mas se não con-
seguimos concordar sobre os limites relevantes, não podemos nos 
comprometer antecipadamente com eles e com sua aplicação pelos 
juízes. Como podemos nos amarrar ao mastro de direitos morais 
�xos se não sabemos sequer onde encontrá-lo?

4. Obsessão com palavras

Ainda outra objeção de Waldron a cartas escritas é que as 
palavras escolhidas para descrever os limites morais apropriados 
ao poder do governo (por exemplo, liberdade de fala versus liber-
dade de expressão) inevitavelmente impõem restrições arti�ciais 
sobre os debates acerca de direitos, limitando a nossa habilidade 
para lidar com circunstâncias e visões morais em transformação 
(Waldron, 1999, p. 201). Lidar com a transformação é mais fácil 
quando permitimos que a evolução dos nossos entendimentos 
a respeito de direitos morais seja re�etida em princípios e pre-
cedentes mais �exíveis e verbalmente menos restritos, como os 
princípios e precedentes do common law. E é “ainda mais fácil se 
os direitos tomarem a forma de ‘entendimentos convencionais’ 
endossados pela comunidade política de maneira geral, como eles 
têm tomado no Reino Unido há muitos anos” (ibid., p. 221). Ao 
adotarmos uma estratégia alternativa, criamos a possibilidade de 
um discurso público menos preocupado com as fórmulas verbais 
e as obsessões semânticas que são características de boa parte da 
interpretação constitucional nos Estados Unidos, e nos fazemos 
mais capazes de articular as questões de substância moral que 
são realmente importantes. Precisamos, escreve Waldron, de me-

3 A formulação clássica desse argumento se encontra em Jon Elster (1984).
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canismos institucionais para a proteção de direitos que estejam 
“livres do verbalismo obsessivo de uma carta escrita especí�ca”. 
Precisamos, em outras palavras, simplesmente deixar de con�ar 
nas cartas como meios para estabelecer limites apropriados ao 
poder do governo (ibid., p. 221).

Seção III: A Árvore Viva e a concepção do common law

Esses são apenas alguns dos argumentos mais comuns con-
tra as cartas de direitos e contra os argumentos mais comuns dos 
Defensores. Em cada caso, há repostas possíveis, algumas das 
quais já �guram na considerável literatura gerada pela crítica for-
midável de Waldron4. Mas, em vez de investir nessas respostas, 
gostaria de me concentrar na premissa comum que eu destaquei 
logo no início. Considere novamente todas as objeções que fo-
ram descritas. Em cada caso, a crítica se baseia na premissa cru-
cial de que cartas de direitos pretendem incorporar pontos �xos 
de acordo e compromisso antecipado que servem para limitar 
o poder do governo. Com essa premissa implícita no lugar, o 
Crítico segue argumentando que as cartas ou falham em realizar 
essa aspiração nas circunstâncias da política, ou não merecem 
nossa �delidade em uma democracia liberal democrática. O su-
posto fato do dissenso radical apoia a primeira conclusão, a saber, 
que as cartas simplesmente não são capazes de realizar a tarefa 
proposta pelos Defensores. Se, por alguma razão, continuarmos 
a insistir que as cartas realmente conseguem incorporar os ilu-
sórios pontos �xos – talvez porque pensemos que eles podem ser 
estabelecidos através de fatores como a “intenção original” ou o 
“entendimento original” - então seremos levados a sérias preocu-
pações relativas ao seu pedigree democrático, e também seremos 
levados a fazer aquela admissão ofensiva - de que é melhor deixar 

4 Ver, por exemplo, �omas Christiano, 2000, pp. 513 – 543; David Est-
lund, 2000, pp. 111 – 128; e Aileen Kavanagh, 2003, pp. 451 - 486. E ver o 
meu A Common Law �eory of Judicial Review: �e Living Tree.
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muitas das nossas decisões mais fundamentais sobre moralidade 
política sob a responsabilidade de poucos juízes cuja função é 
aplicar limites impostos por gerações anteriores à nossa soberania 
democrática.

Se aceitarmos, portanto, a premissa comum, parece que te-
mos motivos mais do que su�cientes para rejeitar as cartas de 
direitos. No entanto, como alguém que teima em acreditar que 
uma carta pode realmente ser uma coisa boa para uma sociedade 
liberal democrática, não consigo deixar de imaginar que a sua 
rejeição equivalha a jogar fora o bebê junto com a água do ba-
nho5*. Para determinar se esse é o caso, proponho que considere-
mos pelo menos dois fatores: (a) se concordamos com a premissa 
comum; e (b) se a carta particular que escolhemos adotar e as 
práticas particulares de interpretação que usamos para aplicá-la 
são projetadas para re�etir essa premissa. Agora quero mostrar 
que há pouca razão para fazer qualquer uma dessas duas coi-
sas. Meu argumento se inspira na análise penetrante que H.L.A. 
Hart ofereceu em �e Concept of Law sobre os custos e benefícios 
associados ao estado de direito (rule of law) – uma análise que 
vou considerar agora.

De acordo com Hart, sempre que contemplamos formas ju-
rídicas de regulação social, enfrentamos duas necessidades que 
competem entre si. Por um lado, precisamos de regras gerais que 
possam ser facilmente identi�cadas antecipadamente, e pronta-
mente aplicadas sem a feitura de novos juízos e sem a conside-
ração de valores subjacentes. Por outro lado, precisamos deixar 
espaço em alguns casos, no momento de aplicação das regras, 
para apelar a tais fatores. Isso se explica sobretudo porque situ-
ações imprevistas inevitavelmente surgem, e elas frequentemen-
te revelam temas e questões que não poderíamos ter apreciado 

5 * (N. do T.) Essa é a tradução literal da seguinte expressão idiomática: “to 
throw the baby out with the bath water”. A expressão é usada para sugerir 
que, no afã de corrigir os problemas de uma teoria ou de uma prática, tam-
bém está sendo eliminado aquilo que a teoria ou a prática tem de positivo. 
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e resolvido de forma inteligente antes de considerá-las. Fatores 
familiares como a ignorância sobre fatos importantes, a indeter-
minação dos nossos próprios objetivos, tecnologias em evolução 
e assim por diante, todos se combinam para criar a possibilidade 
sempre presente de que regras bem formuladas levarão em al-
guns casos, ao serem aplicadas, a resultados absurdos ou indese-
jáveis em algum sentido. A busca de regras tão precisas a ponto 
de não deixar, no momento de aplicação, nenhum espaço para 
a ponderação e a discricionariedade quase sempre representa um 
ideal que não merece ser endossado. Felizmente, temos maneiras 
de evitar as armadilhas que acompanham esse tipo de forma-
lismo jurídico rigoroso. Por exemplo, aquilo que Hart chama 
de “textura aberta” da linguagem frequentemente permite certa 
margem de liberdade. Às vezes essa margem surge por acidente, 
como acontece quando um caso difícil cai por acaso sob a “pe-
numbra de incerteza” de Hart e pode-se aproveitar esse fato para 
decidir com base nos méritos do caso particular, sem preocupa-
ção (indevida) com a letra da lei. Mas, o que talvez seja mais im-
portante, a textura aberta pode com frequência ser usada proposi-
tada e antecipadamente na feitura de regras. Em alguns cenários, 
podemos prever que surgirão casos em que um compromisso 
antecipado �rme, mas cego, levaria a resultados legais insensatos 
ou moralmente problemáticos por algum outro motivo. Pode-
mos saber desse fato geral, mesmo que não possamos prever os 
resultados indesejados especí�cos que provavelmente surgirão6. 
Nesse tipo de cenário, legisladores às vezes usarão termos como 
“razoável”, “justo ” ( fair), “devido cuidado” e assim por diante. 
Tais regras oferecem alguma medida de orientação prévia - deve-
mos sempre tentar ser razoáveis, justos, tomar o devido cuidado 
etc. - ao mesmo tempo em que permitem que o cidadão e o juiz, 
6 Pense em cenários que envolvam o uso de tecnologias em rápida evolução, 
como a internet. Ou cenários em que fatores individualmente signi�cativos 
provavelmente estarão presentes na maioria dos casos regulados por uma re-
gra - por exemplo, situações envolvendo o uso da força para repelir aparentes 
ameaças à pessoa e à propriedade. 
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mais tarde chamados a aplicar a norma, exercitem juízo crítico 
para evitar os resultados claramente indesejáveis que poderiam 
ser produzidos por uma regra de textura mais fechada. Pense, 
por exemplo, no direito anglo-americano sobre responsabilidade 
civil não-contratual ou aquiliana (torts), onde o conceito poroso 
de “razoabilidade” exerce um papel central. Aqui, as lições de 
Hart foram bem compreendidas, ainda que nem sempre devida-
mente apreciadas. No entanto, essas mesmas lições são ampla-
mente ignoradas nos debates entre Críticos e Defensores. Meu 
objetivo é reti�car essa de�ciência teórica apelando às ideias de 
Hart. O resultado é uma teoria muito diferente acerca do papel 
que as cartas de direitos podem exercer para nós, uma teoria que 
está longe de ser ameaçada pelas circunstâncias da política. Pelo 
contrário, as cartas – ou pelo menos algumas cartas, interpreta-
das e aplicadas de maneira correta – podem ser vistas como uma 
resposta muito sensata a tais circunstâncias.

Minha teoria se inspira não só em Hart, mas em uma ideia 
articulada há muito por Lorde Sankey7* no caso Edwards8, um 
marco no direito constitucional canadense, julgado em 1930 
pelo Conselho Privado da Inglaterra, e hoje conhecido como “O 
Caso das Pessoas”. Edwards é famoso por duas razões: primeiro, 
ele estabeleceu que as mulheres são realmente “pessoas” para �ns 
de nomeação ao senado canadense; segundo, ele introduziu no 
direito constitucional canadense a metáfora da “árvore viva”, 
uma ideia repetidamente endossada pelas cortes canadenses, e 
que possivelmente explica características centrais da constituição 
relativamente nova do Canadá e a abordagem típica das cortes 
canadenses em relação à sua aplicação e desenvolvimento9. Par-

7 * (N. do T.) “Lorde” é o título que se dá no Reino Unido aos membros da 
câmara alta do parlamento, a Câmara dos Lordes. Esse órgão executa histori-
camente tanto funções judiciais quanto legislativas. 
8 Edwards v. A.-G. Canada [1930] A.C., p. 124. 
9 Ver, por exemplo, A.-G. Que. V. Blaikie [1979] 2S.C.R. 1016, p. 1029 
(sobre direitos relativos ao idioma); A.-G. B.C. v. Canada Trust Co. [1980] 2 
S.C.R. 466, p. 478 (sobre o poder de taxar); Law Society of Upper Canada v. 
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ticularmente relevante é a seção 1, que autoriza limitações razo-
áveis dos direitos constitucionais, sob a condição de que tais li-
mitações sejam prescritas legalmente e que sejam “demonstravel-
mente justi�cadas em uma sociedade livre e democrática”10. O 
que é demonstravelmente justi�cado parece depender, de acordo 
com os tribunais canadenses, de um contexto social, político e 
jurídico em contínua transformação – quer dizer, de um contex-
to que se assemelha mais com uma árvore viva do que com uma 
paisagem estática. De acordo com essa concepção, direitos �xa-
dos constitucionalmente não aspiram de maneira alguma a criar 
pontos estáveis de acordo e compromisso antecipado. Pelo con-
trário, uma carta de direitos é, como disse o Conselho Privado 
em Edwards, “uma árvore viva capaz de crescimento e expansão 
dentro dos seus limites naturais”11. Ela é, nesse sentido, análoga à 
doutrina da responsabilidade aquiliana no common law e aos seus 
conceitos centrais, conceitos como “previsibilidade razoável” e 
“devido cuidado”. Lembre-se agora da a�rmação de Waldron de 
que, com cartas escritas, perdemos “nossa habilidade para de-
senvolver um discurso político livre e �exível”. A concepção da 
árvore viva procura mitigar essa perda ao combinar estabilidade 
com uma boa dose de adaptabilidade. Temos um documento es-
crito que sagra direitos constitucionais importantes, mas não de 
uma forma que os paralisa para sempre. Em vez disso, permite-se 
que os direitos em questão desenvolvam-se na medida em que os 
contextos mudam e que vários casos de sua aplicação surjam e 
sejam publicamente discutidos, debatidos e en�m julgados em 
lides constitucionais. Se essa concepção da árvore viva de fato 
for viável – e ela parece ser a opção usada no Canadá há algum 

Shapinker [1984] 1 S.C.R. 357, p. 365 (sobre o direito de ir e vir). A ideia da 
constituição como uma “árvore viva” não é, obviamente, peculiar ao Canadá. 
Em outros lugares a ideia é expressa em teorias que falam simplesmente de 
uma “constituição viva”, capaz de “crescimento orgânico”. 
10 Ver Ato Constitucional (Constitution Act), 1982, Parte I, seção 1, que pode 
ser encontrada em http://laws.justice.gc.ca/en/const/index.html. 
11 Edwards, p. 136. 
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tempo –, então nossa escolha não é simplesmente entre imple-
mentar uma carta de direitos ou rejeitá-la inteiramente. Também 
podemos escolher o tipo de carta que queremos adotar e a abor-
dagem que desejemos empregar quanto à sua compreensão, inter-
pretação e implementação. Ademais, escolhendo a concepção da 
árvore viva, podemos colher muitos dos benefícios pelos quais as 
cartas são celebradas, ao mesmo tempo em que evitamos quase 
todas as potenciais desvantagens que os Críticos corretamente 
enfatizam.

Assim, tratar as cartas como “árvores vivas” gera um tipo 
de �exibilidade no momento de aplicação que nos permite aco-
modar a segunda das duas necessidades fundamentais de Hart. 
Mas o que dizer da primeira necessidade de Hart, de regras que 
possam ser aplicadas com segurança sem apelo a considerações 
políticas e valores subjacentes? Como pode uma carta viva ser 
compatibilizada com esse requisito fundamental do estado de 
direito? Para encontrar um resposta plausível, basta olhar para 
o common law – um sistema de regulação legal que tem sido, 
historicamente, mais ou menos capaz de satisfazer ambas as exi-
gências de Hart12. Apesar da sua sabida adaptabilidade, é impor-
tante que não subestimemos a habilidade do common law para 
lidar com a necessidade de estabilidade e orientação antecipada. 
Aqui está o que Hart disse a respeito: “Apesar [da capacidade que 
as cortes têm de distinguir e revogar precedentes]13*, o resultado 

12 Ao tomar o common law como modelo, eu não pretendo sugerir que só 
ele é capaz de lidar com as duas necessidades de Hart. Estou certo de que 
aquilo que digo aqui se aplica em larga escala a sistemas de civil law também. 
Atenho-me a sistemas de common law apenas porque é neles que têm ocorrido 
os debates examinados aqui. 
13 * (N. do T.) Os juristas anglo-americanos distinguem duas formas de se evi-
tar a aplicação de um precedente a um caso atual. Um precedente é revogado 
quando um tribunal o considera incorreto e, portanto, inaplicável de maneira 
geral, ou inválido. Um precedente é distinguido quando o tribunal argumenta 
que o caso atual, apesar de suas semelhanças com o caso anterior que deu 
origem ao precedente, é su�cientemente diferente do caso anterior para que o 
precedente (que continua válido) não se aplique.
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do sistema inglês de precedentes tem sido o de produzir, pelo 
seu uso, um vasto número de regras, de maior ou menor impor-
tância, que são tão determinadas quanto qualquer dispositivo de 
lei” (Hart, 1994, p. 135). O grau de rigidez que Hart atribui ao 
common law inglês já foi desa�ado14. E mesmo que Hart esteja 
correto, ainda é verdade que o common law pode se dedicar mui-
to mais à busca da adaptabilidade do que Hart reconhece. Mas 
seja qual for a combinação de estabilidade e adaptabilidade que 
um sistema legal incorpora, a questão é que o common law tem 
historicamente combinado essas duas propriedades de maneira 
mais ou menos bem sucedida. Lembre-se da responsabilidade 
aquiliana. Temos, portanto, razão para usar o common law como 
um modelo que ilustra a função que as cartas de direitos podem 
desempenhar na limitação do poder do governo. Se �zermos 
isso, teremos à nossa disposição uma forma de pensar sobre as 
cartas que nos permite evitar muitas das objeções mais podero-
sas dos Críticos. Podemos entender uma carta como criando a 
base para um tipo de jurisprudência15* que lidará com os direitos 
constitucionais à maneira do common law16. De fato, podemos 
ver uma carta, concretamente, como um reconhecimento públi-
co dos seguintes pontos importantes: às vezes os atos do governo 
– vamos nos ater aqui aos atos legislativos – acabarão imprevi-

14 Ver A.W.B. Simpson, 1972, p. 1073. 
15 * (N. do T.) O termo “jurisprudência” (jurisprudence) é usado aqui em um 
sentido um pouco mais amplo do que aquele que prevalece no Brasil. Não 
se trata simplesmente de uma norma ou de um conjunto de normas estabe-
lecidas por decisões judiciais reiteradas, mas de uma maneira especial de se 
interpretar e aplicar o direito, de uma metodologia para a tomada de decisões 
judiciais. 
16 A falta de espaço impede uma investigação completa dessa questão, mas 
parece que a interpretação e aplicação de cartas de direitos nos Estados Uni-
dos e no Canadá seguem de fato o modelo do common law. Como indica 
Schauer em uma resenha, “eu incluo um exemplo constitucional apenas para 
lembrar o leitor que a aplicação de direito constitucional na Suprema Corte 
dos Estados Unidos parece um caso central da metodologia do common law “ 
(Schauer, 1989). 
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sivelmente por violar um ou mais dos direitos fundamentais de 
moralidade política, ou pelo menos assim parecerá a muitas pes-
soas boas. Não podemos sempre determinar, antecipadamente, 
quando exatamente isso ocorrerá, pelas razões que Hart descreve, 
e pela razão igualmente importante de que nunca entendemos 
perfeitamente a natureza, o alcance e as implicações concretas de 
direitos morais fundamentais. Certamente sabemos que atos do 
governo às vezes violarão direitos morais importantes em casos 
imprevistos, mas não podemos dizer, antecipadamente, precisa-
mente quando e como isso ocorrerá. As cartas, sugiro, podem 
(entre outras coisas, é claro) ser vistas como representando tanto 
o reconhecimento público desses fatos quanto uma promessa de 
discussão das questões morais relevantes quando elas aparecerem 
mais tarde em casos concretos. As cartas não podem fornecer an-
tecipadamente todas as respostas que buscamos – assim como a 
doutrina jurídica da negligência não pode sempre nos dizer com 
quanto cuidado devemos proceder em relação ao nosso vizinho. 
Mas as cartas constituem no mínimo uma promessa de lidar 
com as questões certas nas horas certas – isto é, quando é razoá-
vel acreditar que direitos morais importantes estão sob a ameaça 
da ação do governo. Gostaria de considerar agora algumas van-
tagens trazidas por essa concepção das cartas de direitos, e de 
concluir com algumas ideias breves sobre a forma como ela nos 
permite lidar com as preocupações mais urgentes dos Críticos.

Seção IV: Algumas vantagens

Como foi indicado no início, diz-se com frequência que as 
cartas protegem as minorias contra as forças majoritárias pre-
sentes na política democrática. Há quem pense que as cartas 
incorporam os “compromissos prévios e racionais” de uma co-
munidade contra essas forças, atando-a – e aos seus descendentes 
– ao mastro dos direitos fundamentais, que limitam o exercício 
válido do poder governamental, re�exo dos interesses da maio-
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ria. Reconhecemos que há problemas sérios com essa imagem 
e que, portanto, ela precisa ser modi�cada. Mas não há razão 
para pensar que alguns dos seus detalhes essenciais não podem 
permanecer. Por exemplo, considere novamente a visão popular 
de que compromissos antecipados permitem que a “mão morta 
do passado” restrinja as nossas decisões hoje, ameaçando a pró-
pria noção de autogoverno contínuo. Há um pouco de verdade 
nesse ideia, visto que as cartas de fato �xam decisões anteriores 
sobre os direitos de moralidade política que merecem proteção 
constitucional como limites apropriados ao poder do governo. E 
mesmo que, para �ns de prática constitucional, interpretem-se e 
apliquem-se esses direitos de acordo com um tipo de raciocínio 
inspirado no common law, a força dos precedentes terá de ser re-
conhecida. A mão morta do precedente pode ser tão limitadora 
quanto as mãos esqueléticas de autores constituintes há muito fa-
lecidos. Mas há uma série de fatores que podem compensar esse 
problema. Primeiro, há a possibilidade sempre presente de emen-
da constitucional, por mais difícil que seja, muitas vezes, reunir 
a vontade política e o consenso requeridos para o exercício desse 
poder. Segundo, embora haja muitas vezes desacordo profun-
do sobre o conteúdo preciso dos direitos sacramentados em uma 
carta, raro é o desacordo, mesmo entre gerações distintas, sobre 
a importância dos direitos escolhidos. Praticamente todos em 
sociedades democráticas contemporâneas concordam que os di-
reitos à “igualdade”, “liberdade de expressão, “devido processo”, 
“liberdade de crença religiosa” e “justiça básica” mereceram ser 
incluídos nas várias cartas encontradas hoje pelo mundo. Uma 
pessoa razoável poderia desejar, se fosse possível refazer a carta, 
uma coleção de direitos um pouco diferente daquela que foi es-
tabelecida na sua comunidade, mas poucas pessoas negariam a 
legitimidade da escolha que de fato foi feita17. Terceiro, não há 

17 Por exemplo, algumas pessoas no Canadá pensam que o “direito à proprie-
dade” deveria ter sido incluído na Carta Canadense. Poucos acreditam, se é 
que alguém acredita, que isso torna a Carta ilegítima. 
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razão para negar que uma carta possa ser projetada de uma for-
ma que a força de decisões entrincheiradas seja mitigada. Pense 
novamente na cláusula sobre limitações razoáveis da seção 1, ou 
na forma deferente com que as cortes canadenses a aplicam em 
relação às decisões do Parlamento. Melhor ainda, pense na seção 
33 da Carta Canadense, que autoriza o Parlamento e os órgãos 
legislativos provinciais a criar legislação sabidamente inconsis-
tente com os direitos descritos na seção 2 ou nas seções 7-15 – ou 
para ser mais preciso, com a interpretação que as cortes fazem 
de algum desses direitos18. A seção 33 permite que as pessoas de 
hoje, através de legisladores eleitos, evitem, por um certo período 
de tempo, e com a possibilidade de renovação a cada cinco anos, 
uma interpretação judicial de pelo menos alguns dos compro-
missos antecipados que fazem parte da sua carta. Quarto, embo-
ra precedentes sempre limitem em alguma medida os tomadores 
de decisões do futuro, o common law sempre disponibiliza pode-
res que permitem que se esquivem das limitações aqueles juízes 
que empregam a concepção da árvore viva. Esses poderes são de 
vários tipos e há várias condições sob as quais podem ser exerci-
dos. Mas nenhuma teoria sensata do raciocínio no common law 
diria que uma corte suprema contemporânea estaria impedida 
de revogar um precedente constitucional cuja utilidade e mérito 

18 Ver Ato Constitucional (Constitution Act), 1982, Parte I, seção 33, encon-
trada em http://laws.justice.gc.ca/en/const/index.html e contendo o seguinte:
33. (1) O Parlamento ou a legislatura de uma província pode declarar expres-
samente através de um Ato do Parlamento ou da legislatura, dependendo do 
caso, que um tal Ato ou disposição deve operar a despeito de uma disposição 
incluída na seção 2 ou entre as seções 7 e 15 desta Carta. (2) Um Ato ou dis-
posição de um Ato em relação ao qual opera uma declaração feita de acordo 
com o que prescreve esta seção terá os efeitos que ela teria não fosse a dispo-
sição desta Carta a que se faz referência na declaração. (3) Uma declaração 
feita de acordo com a subseção (1) perderá seus efeitos cinco anos depois de 
entrar em vigor ou antes disso, de acordo com o que estiver especi�cado na 
declaração. (4) O Parlamento ou a legislatura de uma província pode tornar a 
decretar a declaração feita de acordo com a subseção (1). (5) A subseção (3) se 
aplica a um novo decreto feito de acordo com a subseção (4).
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moral a corte já não vê mais. Para ilustrar isso, considere o relati-
vamente recente caso Labaye19, que lidava com os direitos consti-
tucionais de uma casa de “swing” (troca de casais) em Montreal. 
Nessa decisão, a Suprema Corte abandonou o seu compromisso 
de décadas com o teste dos chamados “padrões de tolerância da 
comunidade” para a obscenidade e indecência, e colocou no seu 
lugar um teste baseado quase exclusivamente no princípio do 
dano, de John Stuart Mill. Como Labaye demonstra, mesmo 
cortes supremas não são avessas à revogação dos seus próprios 
precedentes – mesmo quando elas penam, como nesse caso, para 
caracterizar o que fazem como uma mera rea�rmação de suas 
decisões anteriores. À luz de todas essas considerações, acredito 
que seja seguro concluir que, se a mão morta do passado nos 
restringe quando adotamos uma carta de direitos, ela não precisa 
fazê-lo de uma maneira que ameace seriamente a nossa autono-
mia e a nossa capacidade de nos governarmos a nós mesmos.

Muito bem, as cartas podem ser �exíveis. Mas a pergunta 
de Waldron permanece: que motivo há para adotar uma carta, 
em vez de permitir que o discurso público, os debates legislativos 
e as decisões judiciais, “livres do verbalismo obsessivo de uma 
carta especí�ca”, nos sirvam de veículo para a proteção de direi-
tos? (Waldron, 1999, p. 221) Se a �exibilidade é tão importante, 
então por que não adotamos a opção mais �exível e rejeitamos 
as cartas inteiramente? Uma resposta, é claro, seria simplesmen-
te que a opção de Waldron não é realmente mais �exível – ou 
pelo menos que ela não é necessariamente mais �exível. De fato, 
com as cartas estamos obrigados a formular nossos debates nos 
termos abstratos escolhidos para expressar seus compromissos. 
Americanos, por exemplo, têm de discutir liberdade de expressão 
em termos de “fala” e não de “expressão”. E às vezes isso resulta 
em debates um tanto incômodos. Mas esses revezes podem ser 
mitigados das várias formas descritas anteriormente, por exem-
plo, adotando uma abordagem análoga ao do common law para a 

19 R. v. Labaye 2005 SCC 80.
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interpretação da carta, ou incluindo nela dispositivos como as se-
ções 1 e 33 da Carta Canadense. Mas mesmo que nenhuma des-
sas escolhas seja feita, e que a carta escolhida tenha uma orien-
tação mais absolutista, há meios de se atingir o nível desejado 
de �exibilidade. Tribunais americanos parecem ter conseguido, 
da sua própria maneira, alcançar basicamente os mesmos juízos 
sobre liberdade de fala que eles provavelmente teriam alcançado 
sob uma declaração de direitos que empregasse o termo mais 
amplo, “expressão”. Apenas aqueles obcecados com a ideia de que 
as cartas devem incorporar pontos �xos, estabelecidos de alguma 
forma pelo sentido literal e/ou original de uma palavra como 
“fala”, rejeitariam a ideia de que o que mais importa são os va-
lores de moralidade política, constitucionalmente reconhecidos, 
que estão por trás da expressão linguística escolhida. Nesse caso 
especí�co, trata-se de valores individuais e políticos que pedem 
o reconhecimento de uma variedade ampla, mas não ilimitada, 
de liberdades expressivas, que têm a liberdade de fala oral e es-
crita como meras espécies. Em suma, as palavras limitam, mas 
não necessariamente a ponto de fazer com que os direitos e va-
lores morais subjacentes sejam ignorados ou sacri�cados. E se, 
em algum momento, os limites linguísticos tornarem-se excessi-
vamente restritivos, sempre haverá, é claro, a opção da emenda 
constitucional.

Logo, cartas de direitos não exigem necessariamente que a 
comunidade dê “um jeito de formular... princípios a partir de 
fragmentos de um texto sagrado, em um exercício tendencio-
so de caligra�a constitucional” (Waldron, 1999, p. 221). Mas, 
mais uma vez, podemos fazer a pergunta sensata: por que correr 
qualquer risco, por menor que seja, de envolver-se nesse tipo in-
satisfatório de prática constitucional? Por que não abandonamos 
simplesmente as cartas de direitos e deixamos que os tribunais e 
o legislativo, em reação à evolução dos sentimentos da comuni-
dade, desenvolvam uma jurisprudência de direitos �exível, assim 
como as cortes �zeram no desenvolvimento do conceito jurídico 
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de negligência? Uma razão importante é que, apesar dos perigos 
que há em permitir que palavras nos limitem de maneiras in-
desejáveis, Hart estava certo quando insistiu que normalmente 
precisamos combinar a �exibilidade desejada com um grau de 
estabilidade que seja apropriado no contexto. Cartas, a�nal, são 
instrumentos constitucionais cuja função primária é estabelecer e 
entrincheirar direitos fundamentais de moralidade política con-
tra exercícios injusti�cados de poder pelo governo. As cartas são 
capazes de solidi�car as limitações e os compromissos que elas 
representam de maneiras que nem sempre são possíveis com ins-
trumentos menos formais. Isso se deve, em parte, ao fato de que 
uma carta escrita tende a ocupar um lugar mais seguro no espaço 
público do que outros veículos para a proteção de direitos. Di-
reitos constitucionais tendem a ser bem conhecidos pela popu-
lação de forma geral e pelos agentes políticos cujos poderes esses 
direitos pretendem limitar. O canadense comum, por exemplo, 
pode desconhecer os detalhes complicados da forma como seus 
direitos constitucionais são interpretados pelos tribunais, mas a 
maioria dos canadenses conhece um pouco dessa história jurídi-
ca, e alguns sabem das seções mais proeminentes da Carta – por 
exemplo, as seções 5 (sobre igualdade) e 33 (sobre a possibilidade 
de legislação inconsistente com direitos constitucionais). Inter-
pretações convencionais e regras não-escritas que emergem de 
precedentes podem, por outro lado, ser muito menos conhecidas. 
Também podem ser mais difíceis de articular e entender, e mais 
suscetíveis de controvérsia no que diz respeito ao seu conteúdo. 
Por essas razões, agentes políticos podem frequentemente evitá-
-las ou modi�cá-las sutilmente com mais facilidade.

Uma segunda razão importante para optar por uma carta 
escrita é seu valor simbólico. Cartas de direitos, penso eu, podem 
ajudar a de�nir e reforçar o caráter de uma comunidade como 
publicamente comprometida, nas suas práticas legais e morais, 
aos direitos fundamentais e valores que inclui. Esses compro-
missos públicos podem, naturalmente, ser expressos de outras 
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maneiras, mas as cartas, enquanto documentos fundacionais en-
trincheirados, amplamente conhecidos e citados, e vistos como 
contendo os compromissos morais fundamentais da nação, são 
meios muito mais poderosos de expressão desses compromissos 
do que a maioria dos demais veículos institucionais ou conven-
cionais. Pergunte a um americano qual é o traço da cultura po-
lítica dos Estados Unidos de que ele mais se orgulha e a resposta 
provavelmente será a Declaração de Direitos. Pergunte o mesmo 
a um canadense e a resposta provavelmente será a Carta Cana-
dense. Ela é vista não apenas como um documento que incorpo-
ra o compromisso moral canadense com a proteção de direitos 
fundamentais, mas também como um documento que expressa, 
nos seus compromissos com coisas como o multiculturalismo, os 
direitos de grupos especí�cos, a igualdade diante do direito e o 
efeito mediador das seções 1 e 33, uma identidade que distingue 
o Canadá de muitos outros países democráticos.

Posso muito bem imaginar um Crítico reconhecendo a essa 
altura que uma carta pode realmente servir como um instru-
mento simbólico, inspirativo. Posso até imaginá-lo acrescentan-
do a isso que uma carta pode fornecer uma estrutura conceitual 
e moral dentro da qual debates políticos públicos, no ambiente 
legislativo ou fora dele, podem ocorrer20. Mas eu suspeito que ele 
continuaria a insistir que nada foi dito ainda em defesa da con-
clusão adicional de que deveríamos pedir que os juízes apliquem 
os compromissos incluídos na nossa carta através de uma meto-
dologia análoga à do common law. Em outras palavras, mesmo 

20 É claro que o simbolismo pode revelar-se inócuo se as culturas política, ju-
rídica e social da sociedade em questão não re�etirem as normas formalmente 
expressas na sua carta. E também não há como excluir a possibilidade de uma 
sociedade sem carta que possui uma cultura forte de respeito a direitos tipica-
mente incluídos em cartas escritas. A antiga União Soviética pode ser mencio-
nada como exemplo do primeiro cenário, o Reino Unido como exemplo do 
segundo. A única a�rmação que faço aqui é que, no contexto de uma cultura 
em que direitos são reconhecidos, o simbolismo poderoso de uma carta pode 
desempenhar um papel importante. 
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que concordemos em adotar uma carta concebida como uma 
árvore viva, ainda não temos razão para defender a prática do 
controle constitucional pelo judiciário ( judicial review), particu-
larmente o controle do tipo que autoriza os tribunais a revogar 
os juízos bem informados do parlamento ou do congresso. Por 
que deveríamos supor que questões constitucionais sobre os li-
mites do poder do governo são respondidas mais habilmente por 
alguns poucos anciões em seus gabinetes do que por esses outros 
órgãos? Aqui estão algumas razões, algumas delas bastante fami-
liares, para pensar que os juízes podem de fato nos servir bem.

Devemos começar reconhecendo que não há nenhuma ra-
zão, em princípio, para dizer que é necessário atribuir aos juízes 
a tarefa de interpretar e aplicar as prescrições morais abstratas 
de uma carta de direitos. Como foi dito anteriormente, certa-
mente é possível requerer que o legislativo observe seus próprios 
limites constitucionais – embora, por razões óbvias, isso lembre 
a ideia de deixar o galinheiro sob os cuidados da raposa. Outra 
possibilidade é requerer, em qualquer caso difícil em que um 
tribunal julga, razoavelmente, que a ação do governo infringe 
um direito constitucional, que o caso seja reapreciado pelo órgão 
que o editou. Agora, há obviamente uma ótima razão que ex-
plica por que nenhum sistema contemporâneo (de que eu tenha 
conhecimento) usa esse modelo particular para lidar com todo e 
qualquer caso difícil, incluindo casos não-constitucionais. Ca-
sos difíceis no direito tendem a ser tão numerosos, e complexos 
nas suas particularidades, que um legislativo já sobrecarregado 
�caria assoberbado caso assumisse a responsabilidade de decidi-
-los todos. Essa é uma das razões pelas quais optamos por uma 
divisão do trabalho e normalmente atribuímos aos juízes a tarefa 
de decidir casos difíceis21. Mas mesmo que isso seja verdade de 
21 É relevante aqui o fato de que o legislativo, por razões semelhantes, fre-
quentemente cria e atribui poder ao membros (não-eleitos) de órgãos ad-
ministrativos para criar, aplicar e interpretar regras especí�cas em nome do 
legislativo. Pode-se facilmente conceber o papel dos juízes como um papel 
análogo. De fato, esse é o papel que os teóricos normalmente têm em mente 
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maneira geral, a pergunta surge naturalmente: por que não pe-
dir que os nossos órgãos legislativos democráticos decidam casos 
difíceis quando a questão disser respeito à possível violação de 
um direito constitucional? A�nal, o que está em jogo aqui são 
direitos e valores constitucionais de grande importância e, com 
frequência, profundo desacordo moral e político. O legislativo 
certamente consegue achar tempo para cuidar desse conjunto 
limitado de casos.

Mas eu não estou tão certo disso. O número de casos em 
que a Carta Canadense �gura é enorme. Esses casos não incluem 
apenas aquelas decisões que constituem marcos, alcançam as 
manchetes e geram toda a controvérsia. Eles incluem também, 
em números muito maiores, todos aqueles casos em que juízes, 
cuidadosa e deliberadamente, e sem muito alarde, interpretam, 
desenvolvem e aplicam a Carta, que in�ui de alguma forma na 
questão. Se todos esses casos fossem levados de volta ao legislati-
vo para resolução, suspeito que o governo seria paralisado.

Outra consideração relevante – e talvez mais importante do 
que a anterior – é a possibilidade de que os juízes estejam em uma 
situação melhor do que os legisladores para decidir os tipos de 
questões morais que surgem tipicamente em casos envolvendo car-
tas constitucionais. Se seus contextos de tomada de decisão fossem 
idênticos, poderíamos concordar com os Críticos e dizer que não 
há absolutamente nenhuma razão para preferir as decisões de algu-
mas pessoas que não foram eleitas em vez das decisões de um gru-
po muito maior de pessoas eleitas que têm muito mais recursos, 
e que são capazes de representar, nas suas deliberações conjuntas, 
toda a variedade de visões razoáveis que dizem respeito ao tema 
em debate. Mas os contextos de decisão são mesmo idênticos? Não 
tenho muita certeza. Até os Críticos precisam reconhecer a exis-
tência de forças políticas poderosas que servem de empecilho à 
tomada de decisões responsável e serena pelos legisladores – fatores 

quando se referem à discricionariedade judicial como capaz de representar 
um tipo de poder “quase legislativo”. 
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como a pressão política de uma maioria egoísta, lobistas ou �nan-
ciadores de partido que ignoram ou até mesmo buscam suprimir 
os interesses legítimos de indivíduos ou minorias vulneráveis, ou 
a pressão para curvar-se diante de um primeiro-ministro deter-
minado a fazer uso do imenso poder que lhe confere a política 
partidária. Essas são forças a que os juízes estão signi�cativamente 
imunes, graças à doutrina da independência judicial. Há, portan-
to, razões estratégicas familiares para pensar que seria sábio atri-
buir aos juízes decisões sobre a compatibilidade entre um ato do 
governo e um direito constitucional22.

Mas creio que seria um erro ignorar os pontos igualmente 
importantes que seguem. Por razões de necessidade prática, le-
gisladores quase sempre usam o instrumento da legislação geral, 
isto é, legislação que emprega termos que designam classes mui-
to gerais de pessoas e traços muito gerais de situações recorren-
tes. Se esse é o caso, então qualquer solução que os legisladores 
propuserem para resolver um caso difícil envolvendo o suposto 
impacto da sua legislação sobre um direito constitucional prova-
velmente terá o mesmo destino que a legislação original. Isto é, 
é provável que a solução ao primeiro caso difícil também retorne 
ao legislativo, onde mais uma tentativa terá de ser feita para solu-
cionar, em termos canônicos gerais, algum outro caso difícil que 
ocorrerá. Não é fácil imaginar legislação geral e compreensível 
capaz de cobrir de forma sensata a variedade de tipos de casos 
difíceis que já foram decididos, por exemplo, na aplicação das 
provisões sobre igualdade da Carta Canadense.23 Uma virtude 
celebrada do common law é sua capacidade - devida à sua ineren-

22 Para uma excelente discussão das limitações desse tipo de argumento, ver 
Adrian Vermeule, 2009. 
23 Veja Denise Reaume, 2002, onde Reaume descreve a verdadeira bagunça 
que caracteriza as tentativas canadenses de implementar uma legislação para 
o direito sobre discriminação. De acordo com Reaume, uma estratégia muito 
melhor teria sido permitir que os tribunais desenvolvessem o direito sobre 
discriminação à maneira do common law, assim como eles �zeram com as 
normas relativas à negligência. 
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te adaptabilidade e sua habilidade para promover transformações 
graduais, caso a caso - de evitar os problemas que afetam o di-
reito legislado.

A Ministra-Chefe24* MacLachlin aludiu a essa capacidade 
quando disse que:

O desenvolvimento de uma teoria praticável sobre o dano 
[no que diz respeito à obscenidade e indecência] não é 
uma tarefa para um único caso. Na tradição do common 
law, a sua articulação completa só aparecerá na medida 
em que os juízes considerarem situações diversas e to-
marem decisões sobre elas. Ademais, a complexidade da 
tarefa não deve ser subestimada. Devemos proceder de 
maneira gradual, um passo cuidadoso atrás do outro25.

Como indica a Ministra-Chefe, precedentes não represen-
tam tentativas de encerrar assuntos de uma vez por todas por 
meio de regras gerais �xas. Pelo contrário, um precedente tipi-
camente é considerado representativo apenas da decisão tomada 
a respeito do(s) assunto(s) especí�co(s) suscitado(s) pelo caso. O 
que é mais importante, o precedente é reconhecido como sendo 
passível de revisão à luz das demais decisões sobre casos seme-
lhantes e das muitas situações novas que deparamos. Através de 
tais transformações graduais, passo a passo, o que frequentemen-
te emerge com o tempo é um regime legal que exempli�ca um 
nível de racionalidade prática que a legislação muitas vezes tem 
di�culdade para atingir. Isso, que dá vida ao common law, é algo 
que a concepção das cartas de direitos como árvores vivas tanto 
permite quanto celebra no nível da prática constitucional26.

24 * (N. do T.) O termo “ministro” (Justice) é usado aqui para designar um 
membro da Suprema Corte do Canadá. “Ministro-Chefe” (Chief Justice) de-
signa o membro que preside na Corte. 
25 Labaye, par. 26.
26 Para uma crítica bem fundamentada dessa maneira de enxergar o common 
law, ver, mais uma vez, Adrian Vermeule, 2009.




