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Resumo: “Ac¢des afirmativas sao justas ou injustas?”
“O aborto deve ser permitido ou proibido?” “O Es-
tado deve intervir no que diz respeito a distribuicao
de renda?”; sdo muitas as perguntas que ilustram
nossos constantes desacordos morais. Em sociedades
(cada vez mais) fragmentadas e plurais, é natural que
agentes com as mais diversas concepgOes acerca de
conceitos, defini¢des e proposi¢des morais discordem
entre si. Partindo desse pressuposto, e, através de uma
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revisao bibliografica sob o “método” fenomenolégico-
-hermenéutico, tomando como base uma releitura
(i) do diagnéstico de Alasdair MacIntyre quanto a
natureza dos desacordos morais e (ii) das diferentes
respostas de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron com
relagdo ao papel do Direito nesse cendrio, o presente
ensaio pretende investigar (i) em que medida os in-
sights de MacIntyre acerca da filosofia moral podem
também servir a filosofia juridica e, com isso, (ii) qual
é, de fato, o papel do Direito em face dos desacordos.
A pesquisa aponta a ideia de que tanto a busca por
uma resolucao democrética dos desacordos quanto a
melhor interpretacao de nossa pratica juridica exigem
um elevado grau de autonomia do Direito.

Palavras-chave: Desacordos. Democracia. Critica
Hermenéutica do Direito.

Abstract: “Are affirmative action policies just or
unjust?” “Should abortion be legal or illegal?”
“What is the role of the state on the distribution
of wealth?” Several questions could illustrate our
constant moral disagreements. In (increasingly) plural,
fragmented societies, it is only natural that agents with
diverse conceptions regarding moral concepts and
propositions disagree among each other. This essay,
therefore, under the hermeneutical-phenomenological
“method”, first, reinterprets (i) Alasdair Maclntyre’s
comments on the nature of moral disagreement and
(i1) Ronald Dworkin’s and Jeremy Waldron’s different
answers on the role of law concerning these disputes.
Then it seeks to investigate (i) whether MacIntyre’s
insights are applicable to jurisprudence and (ii)
what is the best account of how law relates to moral
disagreement. Our conclusions point to the idea
that both a search for a democratic solution to moral
disagreements and the best interpretation of our legal
practice demand a high level of autonomy of law itself.
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Introducao

Se ha poucos consensos em sociedade, paradoxalmente,
um deles é precisamente o fato de que discordamos entre n6s
mesmos. Somos muitos e sao muitos nossos desacordos. “Nao
discordamos apenas sobre a existéncia de Deus e o sentido
davida”, diz Jeremy Waldron; “discordamos também sobre
0 que conta como termos justos de cooperagio entre pessoas que
discordam sobre a existéncia de Deus e o sentido da vida”.’?
Discordamos, portanto, sobre justica e sobre moralidade
politica. Isso significa dizer que nossos desacordos ndo se dao
somente com relacdo a questdes que dizem respeito a nos
mesmos e ninguém mais. Nossas divergéncias relacionam-
se também com aquilo que corresponde a melhor maneira
de resolver essas divergéncias proprias, especialmente em
sociedades formadas por cidadaos que sustentam diferentes
perspectivas e concepgdes de justica, de moralidade, do bom,
do justo, do certo.

Nao é sem razdo que essa questdo tem ocupado os
filésofos morais e politicos: em comunidades cada vez mais
plurais e fragmentadas, os desacordos tendem a crescer na
mesma medida em que se acirram. Ha desacordos entre
conservadores e progressistas; ha desacordos entre socialistas
e adeptos do laissez-faire. Movimentos feministas defendem
o direito ao aborto, cristaos tradicionais tendem a rejeité-lo
em favor do direito a vida do feto. E a lista segue ad infinitum,
uma vez que novos desacordos surgirdo antes que se termine
de listar todos aqueles que ja existiam. Naturalmente, ndo

3 WALDRON, 1999, p. 01.
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se pretende, neste ensaio, encerrar a questdo da natureza e
do status por tras desses juizos praticos; séculos de filosofia
moral ndo o fizeram. Inameros livros, tratados, teorias,
autores e escolas, todos enfrentaram e enfrentam até hoje
os pressupostos metafisicos, epistemolégicos, psicologicos
e semanticos que subjazem as proposi¢des morais. Nossa
pretensao é um tanto mais mais modesta — mas ndo menos
importante.

Nao é menos importante porque volta seu olhar a um
aspecto indispensavel a nossa vida pratica. Para além daquele
que inaugura estas linhas, outro dos poucos consensos que
podemos observar é o de que, diante de tantos desacordos
profundos, uma convivéncia pacifica exige uma instincia que
os regule. Se temos diferentes concepgoes sobre os conceitos
que fazem parte de quem somos e como vivemos, sociedades
modernas exigem instituicdes competentes e aptas a
determinar principios minimos comuns que ditem nossos
rumos politico e social, garantindo, ao menos, a coexisténcia
desses individuos e grupos, em toda sua diversidade e
multiplicidade de crencas e convicgdes. Em uma sociedade
democratica contemporanea — justamente na medida em
que “a democracia contempordnea de sociedades plurais”
é exatamente “caracterizada pela existéncia de conflitos”*
—, também parece inegavel que o Direito assuma especial
relevancia nesse cenario.

A tarefa que se coloca, portanto, é a de enfrentar as
complexas circunstancias politicas de uma sociedade em
desacordos tao profundos quanto constantes, buscando
oferecer a melhor interpretacao do Direito enquanto instancia
responsavel por organizar essa comunidade politica em
toda sua multiplicidade. Assim, diante disso, este ensaio,
estd estruturado da seguinte maneira: inicialmente, (i)

4 Cf. BAHIA, NUNES, 2010.
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buscamos uma breve exposi¢ao do diagnoéstico de Alasdair
MacIntyre sobre a natureza dos desacordos morais. Depois,
(ii) refletimos sobre o papel do Direito enquanto esfera
responsavel por regular esses desacordos, trazendo as
propostas interpretativas de Ronald Dworkin e Jeremy
Waldron acerca do exercicio, das possibilidades e dos limites
dessa atribuicao. Por fim, (iii) oferecemos uma releitura tanto
do diagnéstico de MacIntyre — aproximando seus insights
sobre filosofia moral das concep¢des dominantes em nossa
pratica juridica — quanto das teorias de Dworkin e Waldron
— abordando-as de forma critica —, e (iv) expomos aquela
que nos parece ser a melhor interpretacao do fendémeno
juridico como resolucado dos desacordos de forma adequada
ao contexto brasileiro, defendendo a autonomia do Direito
e a necessidade de uma teoria da decisao.

Desacordos morais, o Movimento Know-Nothing e
0 emotivismo

Alasdair Maclntyre, fil6sofo escocés, diz que o que mais
chama atengao nos enunciados morais contemporaneos é o
fato de que esse tipo de proposigao é utilizado precisamente
para expressar desacordos. Por sua vez, o que mais chama
atengdo nos debates nos quais esses desacordos sdo expostos
é seu carater intermindvel — nao apenas no sentido de que
seguem “on and on and on” (embora o filésofo reconheca
ser também esse o caso), mas também pelo fato de que,
aparentemente, ndo se encontra qualquer termo possivel
nesses debates; isto é, “parece nio haver qualquer meio
racional pelo qual se possa assegurar um acordo moral em nossa
cultura” ® Basicamente, MacIntyre quer dizer, para além da

6bvia constatagdo de que vivemos em uma sociedade de

5 MACINTYRE, 2007, p. 08.
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desacordos, que vivemos em um tempo no qual ndo parece
haver qualquer critério altimo capaz de resolver o debate do
ponto de vista argumentativo; e a explicacdo para isso reside,
ainda segundo MacIntyre, na hipétese de que a linguagem
moral passa por um estado de desordem.

Maclntyre abre After Virtue, sua magnum opus,
ilustrando esse que seria seu ponto a partir de uma metafora
“perturbadora” (“a disquieting suggestion”):* ele pede que
imaginemos, hipoteticamente, um cenério absolutamente
catastrofico nas ciéncias naturais, no qual a populagdo em
geral passa a culpar os cientistas por uma série de desastres
naturais. Essa responsabilizacdo acaba por gerar uma série
de revoltas populares — laboratérios sao queimados, fisicos
sdo linchados, livros sdo queimados. Mais do que isso, as
revoltas acabam por levar ao poder um movimento politico
chamado Know-Nothing (algo que poderia ser traduzido
como “Saber-Nenhum”, “Nada-Saber”), que, além de proibir
o ensino cientifico nas escolas e universidades, prende e
executa os cientistas que ainda exercam a funcao.

Algum tempo depois, hd uma reacdo contra o Know-
Nothing: um grupo de pessoas pretende trazer a ciéncia de
volta a tona. O problema é que esse grupo, embora iluminado,
esqueceu grande parte do que a ciéncia realmente era; havia
como ser diferente? Tudo que eles ainda tinham consigo
era nada mais que “fragmentos”: um certo “conhecimento
sobre alguns experimentos do passado”, mas completamente
“apartado de qualquer conhecimento acerca do contexto
tedrico que a eles conferia significado”; “meios capitulos de
livros”; “paginas individuais de alguns artigos, nem sempre
legiveis”; enfim, fragmentos, e nada além disso. Esse saber,
embora fragmentado, passou a ser reutilizado em praticas

6 A metéfora que serd aqui explanada esta no capitulo inicial de After Virtue.
Cf. MACINTYRE, 2007, pp. 01-07.
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que levavam nomes como “fisica”, “quimica” e “biologia”.
A partir desses novos-velhos, velhos-novos tépicos,
ressignificados a partir dos fragmentos, “adultos discutiam
entre si acerca dos méritos da teoria da relatividade, teoria
da evolucao, teoria da combustao”, “possuindo apenas um
conhecimento muito parcial sobre cada uma delas”. Criangas
aprendiam e “decoravam as parcelas sobreviventes da tabela
periédica”, e “recitavam como palavras mégicas alguns dos
teoremas de Euclides”. O problema? “Ninguém, ou quase
ninguém, percebia que aquilo que se fazia ndo era, de forma
alguma, ciéncia natural em qualquer sentido auténtico”.”

Nessas hipotéticas (e catastroficas) circunstancias de
um saber fragmentado — que era o saber disponivel —,
os cidadaos “utilizam expressdes como ‘neutrino’, ‘massa’,
‘gravidade especifica’, ‘massa atomica’, de modo sistematico
e, geralmente, inter-relacionado”, de um modo que, em
algum sentido, “em maior ou menor grau”, “parecia-se com
os meios pelos quais tais expressdes eram empregadas e
utilizadas antes que o conhecimento cientifico tivesse sido tao
grandiosamente perdido”. Ainda assim, “muitas das crencas
outrora pressupostas pelo uso dessas expressdes foram
perdidas”, de modo que, no cendrio do saber fragmentado,
havia um “elemento de arbitrariedade e até de escolha em
sua aplicagdo” que pareceria, a nés, muito surpreendente.
“Premissas aparentemente rivais e antagonicas pelas quais
nenhum tipo de argumento seria possivel tornar-se-iam
abundantes”, de modo que “teorias subjetivistas da ciéncia
surgiriam” * e seriam “criticadas por aqueles que sustentavam
que a nocdo de verdade subjacente aquilo que tomavam
como ciéncia era incompativel com o subjetivismo” .’

7  MACINTYRE, 2007, p. 01.
8 Grifo nosso.
9 Grifo nosso. MACINTYRE, 2007, p. 02.
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Avancemos a partir da pergunta colocada pelo préprio
MacIntyre: qual seria a justificativa para construir hipoteticamente
esse mundo distépico, em “grave estado de desordem”, similar
aquele que “alguns autores de ficcao cientifica ja construiram”?
O proprio autor responde, sustentando que a hipétese que
planeja desenvolver é a de que “no mundo real, que habitamos,
a linguagem moral esta no mesmo estado de grave desordem que
aquele pelo qual passava a linguagem da ciéncia natural no
mundo imaginario que descrevi”.’” Tudo o que temos hoje,
para Maclntyre, sio nada mais que “fragmentos de um sistema
conceitual, partes que agora carecem dos contextos dos quais
seus significados originalmente derivam”; temos “simulacra”"!
da moralidade, utilizamos muitas de seus conceitos centrais,
mas “perdemos — em grande parte, sendo completamente — nossa
compreensdo, pratica e teorica, da moralidade”

Se os conceitos de massa, gravidade, etc., eram utilizados de
forma fragmentéria — e, portanto, afastados de seus sentidos
originais (e auténticos) — na distopia das ciéncias naturais,
MacIntyre diz que é exatamente isso que ocorre, de fato, com
relagdo aos conceitos proprios da linguagem moral em nosso
debate moral contemporaneo: conceitos como “virtude”,
“justica”, “dever”, todos tornaram-se outra coisa, com um
significado distinto daquele que se identificava na variedade
de contextos em que se originavam. “Kant deixa de ser parte
da histéria da Prassia”, “Hume ja ndo é mais um escocés”:
tratamos “Platdo e Hume e Mill” como contemporaneos um do
outro e de nés proprios, abstraimos suas obras de seu contexto
cultural e social e conferimos a elas uma falsa independéncia.”

10 Grifo nosso. MACINTYRE, 2007, p. 02.

11 Nota de traducdo: plural de simulacrum, (nada mais que) representacao
que transmite determinado objeto (ou conceito) como auténtico, genuino.
“Simulacro”.

12 Grifo nosso. MACINTYRE, 2007, pp. 02-03.
13 MACINTYRE, 2007, pp. 12-13.
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Esse (ainda) nao é o diagnoéstico (completo) oferecido
por MacIntyre; é, em verdade, uma das causas e um dos
sintomas que nos remete ao diagndstico per se: o debate moral
contemporaneo tem, segundo MacIntyre sido dominado pelo
emotivismo, “a doutrina segundo a qual juizos valorativos”
— ou, mais especificamente, “todos os juizos morais” —
“sdo nada mais que expressdes de preferéncia, de atitude,
de sentimentos, na medida em que tenham cardter moral
ou valorativo”. A partir de uma postura emotivista,
ha uma distin¢do entre (i) juizos factuais — que, porque
pertencentes a esfera dos fatos, sdo passiveis de verificacdo,
e (ii) juizos morais — que, porque nada mais que expressoes
de atitudes e/ ou sentimentos, ndo podem ser verdadeiros ou
falsos. Nenhum método racional seria capa de assegurar
um consenso moral porque ndo hd um. Se o emotivismo esta
correto, os desacordos morais sao racionalmente intermindoeis.

O emotivismo foi desenvolvido ao longo da tradicdo
metaética em diferentes versoes, algumas mais, outras menos
sofisticadas. Para A. J. Ayer, por exemplo, proposi¢des
morais em nada diferir-se-iam de outras expressdes
meramente emocionais; juizos éticos ou estéticos nao
seriam, pois, passiveis de verificagdo, uma vez que
completamente subjetivos."” Para Richard Hare, esses juizos,
embora subjetivos, tém uma pretensdo de universalizagio,
de modo que os juizos morais expressariam um tipo de
comando generalizado — aqui, pois, uma explicagdo
sintetizada daquilo que, em metaética, viria a ser chamado
de prescritivismo.'® A explicacdo de Hare é mais sofisticada,
mas € tdo cética quanto a de Ayer: pretensdo de prescricao
universal a parte, o juizo ainda assim nao é candidato a
verdade ou falsidade. Dworkin classifica o emotivismo

14 MACINTYRE, 2007, p. 13.
15 Cf. AYER, 1990.
16 Cf HARE, 1952.
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como uma espécie de “status skepticism”'’ — que é um tipo
de ceticismo externo (por ter a pretensao de estar situado
fora da moralidade) — porque, assim como outras teorias
céticas, o emotivismo nega aos juizos morais o status factual:
exatamente por fazer, como vimos, uma distingao afiada
entre fato e valor (entre “is” e “ought”), o emotivista dira que
é um erro acreditar que proposigdes morais possam descrever
algo. Assim, do fato de que juizos morais nado descrevem
algo natural, presente, observavel e verificaivel no mundo, o
emotivista deriva que ndo se pode tratar da moralidade a ndo
ser como se esta fosse a expressdao de uma emocgdo ou de um
comando.” E nesse sentido que Arthur Ferreira Neto bem
explica e exemplifica: de acordo com o emotivismo, “um ato
de fala dotado de contornos morais nunca se refere a nada, a
nao ser a uma emogao ou a um sentimento do emissor desse
ato de fala”; essa é, portanto, uma postura que “leva a sério a
premissa de que ndo ha qualquer sentido objetivo no ato de
fala que reporta expressdes como ‘certo” ou ‘errado’, “bom’
ou ‘mau’”.*?

Frise-se: “ndo ha qualquer sentido objetivo no ato de
fala que reporta expressdes como [...] ‘bom’”. E aqui que se
torna bastante clara a origem esse diagnéstico — de uma,
digamos, hegemonia emotivista no campo do discurso moral
— de que fala Maclntyre: a indefinibilidade do conceito de
bem,® propugnada por G. E. Moore em seu Principia Ethica, de
1903.2-2 Para Moore, qualquer tentativa de definicao acerca do

17 Em tradugéo livre, “ceticismo com relagao ao status”.
18 Cf DWORKIN, 2011, p. 32.
19 FERREIRA NETO 2015, p. 161.

20 “Bem”, por vezes traduzido como “bom”. O conceito é do inglés “good”, e,
daqui para diante, ambas tradugdes serdo utilizadas intercambiavelmente,
de modo que melhor adeque-se ao contexto.

21 Para este artigo, utilizou-se a edicdo revisada de 2002 da Cambridge
University Press. Cf. MOORE, 2002.

22 Moore diz que, antes dele, somente Sidgwick (o célebre utilitarista) havia
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bem em termos de propriedades como “prazer”, “interesse”,
“felicidade”, esta fadada ao fracasso. Isso porque ainda que
todas as coisas que gerem “felicidade”, “prazer”, enfim, ainda
assim a palavra “bem/bom” ndo significaria “prazeroso”. O
ponto é: a assertiva “bom significa algo que desejamos” nao é
uma assertiva verdadeira por defini¢do. Esse é o famoso open
question arqument (traduzido livremente como “argumento
da questdo em aberto”)*® de Moore, que expressa de forma
sintetizada seu argumento da falicia naturalista:** o bem/
bom — o conceito de bem/bom — nao é reduzivel a qualquer
propriedade natural. De qualquer caracteristica natural de x
nao se deriva que x seja bom. Para Moore, portanto (ainda
que o autor refira-se especificamente ao conceito do bem),
qualquer conclusdo valorativa exige ao menos uma premissa
igualmente valorativa, ndo sendo possivel derivar um dever
ser (“ought”) de um ser (“is”).” Moore, nesse sentido, teorizou,
de forma paradigmaética, o argumento que, enfim, fazia uma
contraposi¢gdo muito direta a um periodo no qual “os valores
humanos [...] eram tidos como ingredientes do universo a
serem encontrados no cosmo”. Dizer que uma coisa era boa
ou ma4, certa ou errada, era tido como uma acao descritiva,
uma vez que registraria que as coisas em questao tinham
essas propriedades intrinsecamente. Nonsense, para Moore.
Esse argumento, como visto, é aceito integralmente pela
postura emotivista. Como vimos, um adepto do emotivismo
— como Moore — distingue os juizos factuais dos juizos
morais. A diferenca é que, para aquele, repetimos, disso
segue-se que 0s juizos morais ndo podem ser verdadeiros ou

classificado o conceito como indefinivel: “so far as I know, there is only one
ethical writer, Prof. Henry Sidgwick, who has clearly recognised and stated this
fact”. MOORE, 2002, p. 69.

23 Cf MOORE, 2002, pp. 63-70.
24 Cf MOORE, 2002, pp. 90-91.

25 Paraalém do préprio autor, aqui referenciado, boas analises em BALDWIN,
2010; RIDGE, 2018.
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falsos; somente os juizos factuais sao passiveis de verificacao.
Nao é isso que Moore diz, mas é isso que o emotivismo tira de
suas conclusdes. Dai 0 motivo para nosso (aparente) desvio
ao tratarmos de MacIntyre.

Para o escocés, se Moore teria acertado em sua refutacao
as teorias éticas que se fundamentam a partir de fatos
naturais para estabelecer a esfera da moralidade, ficamos
sem qualquer fundamento. Desse modo, agdes justificadas
a partir daquilo que seriam verdadeiras ficgdes — como
“direitos naturais”, “os ditames da razao”, “o principio da
utilidade” — tém sido nada mais que a expressao de meras
preferéncias pessoais disfargadas de asser¢des de principios.
E essa caracteristica, que MacIntyre diz ser, é verdade,
predominante em nossa cultura, é tomada pelo emotivismo
como universalmente verdadeira. Eis, entdo, a diferenca entre a
hipotese de MacIntyre e a metaética emotivista: para aquela,
a expressao de meras escolhas e inclinagdes através de
justificativas ficticias é uma caracteristica tipica do discurso
moral em nosso tempo; para esta, essa seria, em verdade,
uma caracteristica tipica do discurso moral per se, ponto final.

Dito de outro modo: para o emotivismo, qualquer
tentativa, passada ou presente, de justificacdo racional que
sustente uma moralidade objetiva falha porque ndo é possivel
justificar racionalmente um juizo moral; um juizo que é nada
mais que a expressdo de uma atitude, uma preferéncia;
algo subjetivo. Para Maclntyre, essa é somente a percepgao
que domina nossos tempos; é tdo dominante, contudo,
quanto equivocada. MacIntyre diz que h4, sim, objetividade e
autoridade na esfera moral; contudo, essa autoridade esta em
uma moralidade que foi perdida, tal como o saber auténtico
teria sido em sua distopia do movimento Know-Nothing. O
emotivismo nao é verdadeiro, mas os individuos de nossa
época falam e agem como se fosse; 0 emotivismo, portanto,
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é a postura que domina nossa cultura moral, que, por isso
mesmo, estd baseada em um equivoco.?

Direito e desacordos

Seja como for, tenha uma perspectiva emotivista”
dominado nosso discurso moral contemporaneo ou nao,”
parece inegavel que os desacordos morais atuais sdo (ou, no
minimo, parecem ser) intermindveis. Tenham eles um caréater
primordialmente politico, social ou econdmico, a moralidade
estd sempre subjacente, e sdo iniimeras as concepgdes do
bem em sociedades cada vez mais fragmentadas, dentro
das quais ha individuos e coletividades solidarias as mais
distintas crencgas metafisicas e aos mais variados costumes
(que remontam as mais diferentes tradi¢des). S6 que essas
sociedades, esses individuos, essas coletividades estdao
condenadas a conviver mutuamente, corm todas suas diferengas.
Dai a importancia de uma instancia capaz de promover, sendo
o acordo, ao menos uma resposta que solucione® o conflito,
politicamente falando. Liberais vao discordar de socialistas,
assim como conservadores dificilmente concordariam com
progressistas, especialmente quando as eventuais pautas em
disputa guardam relacdo direta com suas convicgdes mais
opostas entre si; isso é legitimo. E precisamente por isso que

26 MACINTYRE, 2007, p. 25.

27 Frise-se, no, e apenas no, sentido de uma aceitagio ordinaria, como se o
emotivismo fosse verdadeiro.

28 Parece-nos ser o caso. Acompanhamos o diagndstico de MacIntyre, ao nao
constatarmos nenhuma epistemologia adequada por trds dos pretensos
fundamentos das mais frequentemente externadas proposi¢des morais
cotidianas.

29 O melhor termo aqui seria, do inglés, “settlement”, que parece expressar
aquilo que queremos dizer, com uma fidelidade um pouco maior que as
tradugdes do vocabulo (solugdo, resolugio, acordo).
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instituigdes politicas sao dotadas da autoridade para dispor,
autoritativa e finalmente, sobre as questdes que nos dividem.
Como diz Waldron, “[n]do se trata de encerrar a questao —
nada pode fazé-lo —, mas de estabelecer uma base comum
de acdo quando a agdo é necessaria” .

Dai a importancia do Direito. Os desacordos de que
falamos ndo se ddo em um hipotético estado de natureza,
mas em sociedades como a nossa: com institui¢des e
sistemas politico e juridicos bem definidos. Nao se trata
apenas de legislar, mas de aplicar, reforcar e interpretar as
normas legais. S6 que as coisas, novamente, nao sdo assim
tdo simples — alguém pensava que seria diferente? Se é
possivel concordar que (i) uma coexisténcia pacifica exige
uma instancia que regule nossos desacordos profundos, e
que (ii) o Direito tem uma importante fungao institucional
nesse sentido, havera desacordos sobre uma série de outras
questdes que se colocam a partir dessas premissas. Em que
medida as institui¢des estdo, de fato, autorizadas a interferir
justamente em nossa autonomia? Como o Direito deve
lidar com a resolugao desses desacordos? Ha limites para a
atuacdo judicial? Quais sdo esses limites?

Essas perguntas surgem por uma questao l6gica. Afinal,
se é verdade que concordamos com a ideia de que o Direito
é um sistema apto a regular nossas condutas — e parece-
nos que é —, também é verdade que a pratica juridica é, na
definicao de Dworkin, “arqumentativa”>' por esséncia. O que
é o Direito? A pergunta que, prima facie, parece elementar,
é, em verdade, de dificil resposta. Atribuir significado ao
Direito nado se trata apenas de identificar o que compde

30 Traducdo livre para “[w]e need settlement not so much to dispose of the issue—
nothing can do that—but to provide a basis for common action when action is
necessary”. WALDRON, 2009b, pp. 1346-1406.

31 DWORKIN, 1986, p. 13.
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aquilo a que chamamos de material juridico de um ponto de
vista factual; é também uma questao de “argumentar a partir
desses materiais, de argumentar sobre sua interpretacdo
e sobre os principios gerais que eles, a0 menos em tese,
pressupdem” > Acompanhamos Dworkin quando este diz
que o Direito é um fendmeno interpretativo, e é por isso que
haverd uma série de diferentes respostas sobre qual seria a
melhor concepgio daquele que consideramos ser um “acordo
pré-interpretativo” possivel sobre o Direito: uma pratica que
regula a conduta daqueles que, compondo uma comunidade
politica, divergem profunda e fundamentalmente entre si
sobre muitos dos mais basicos aspectos de nossas vidas.*
Além de Dworkin, Jeremy Waldron — mais um de seus
alunos que viriam a se tornar, como o mestre, importantes
juristas no cendrio da jurisprudence’* anglo-saxonica —
é outro autor que sustenta ser o Direito uma pratica
interpretativa. “Sinto-me”, diz Waldron, “profundamente
influenciado pela obra de Dworkin acerca dos desacordos
tedricos no Direito”.>> Para Waldron, o Direito é uma prética
essencialmente argumentativa. Nossos desacordos sobre,
digamos, nosso sistema tributédrio ndo se encerram em uma
lei que o organize; eles também se ddo quando discutimos o
sentido auténtico por trds da norma, a melhor interpretagio do
significado subjacente a diretriz legislativa. E precisamente
por isso que nao basta definir o Direito com uma das
instancias responsaveis por regular nossos desacordos; é

32 WALDRON, 2004, pp. 319-336.

33 Para as consideragdes de Dworkin sobre o Direito enquanto fenémeno
interpretativo, e sobre “acordo pré-interpretativo”, conceitos e concepgoes, ver,
sobretudo, a segdo Concepts and Conceptions of Law, em DWORKIN, 1986, pp.
90-108.

34 “Teoria do Direito”, em traducdo livre.

35 “I am strongly influenced by Dworkin’s work on theoretical disagreement in law”.
WALDRON, 2012, pp. 01-32.
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necessario também que se diga como.

Se é verdade que Dworkin e Waldron concordam
tanto com relagdo ao papel que o Direito preenche nesse
sentido quanto com relacdo a sua natureza interpretativa e
argumentativa, também ¢é verdade que ambos discordam
com relagdo a algumas das perguntas que surgem a partir
desse acordo inicial. Cada um deles, portanto, responde de
forma diferente a pergunta que poderiamos elaborar como
“qual é o papel dos legisladores, dos juizes e das Cortes
nisso a que chamamos ‘Direito” e conferimos a competéncia
de resolver nossos desacordos?”. Tomemos essas respostas
como ponto de partida, de modo a expor, em brevissimas
sinteses, os principais pontos de cada uma delas.

Ronald Dworkin

Ha uma opinido corrente, muito popular — e, para
Dworkin, ela é tao popular quanto inverossimil* —, segundo
a qual, as convicges politicas (entendidas em sentido lato)
dos juizes e cidadaos em geral acerca do contetido do Direito
ndo deve ter qualquer relevancia, ndo deve interferir em
nenhuma medida, no momento de sua aplicacéo. E uma
concepgao segundo a qual Direito e politica sdo duas esferas
completamente separadas uma da outra. A opinido contraria
também é popular: a de que é tudo, afinal, uma questao
politica, e que, em seus votos, os juizes fazem nada mais
que expressar suas proprias convicgdes pessoais como se
fossem legisladores. Dworkin rejeita as duas abordagens,
sustentando que, ao passo em que ha uma conexdo necessaria
entre Direito e moralidade politica,”” também é verdade

36 DWORKIN, 1985, p. 02.

37 Mais tardiamente em sua obra, Dworkin chega a classificar o Direito como
um ramo da moralidade politica. Cf DWORKIN, 2011, p. 05.
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que a prépria natureza do Direito — a propria ideia de
responsabilidade politica que cabe aqueles que compdem a
comunidade juridica em uma democracia — exige que os
juizes considerem, em meio ao raciocinio judicial, apenas
aquelas de suas convicgdes de moralidade politica que
acreditem, de boa-fé, fazerem parte de uma interpretagao
geral coerente da cultura juridica e politica da comunidade
em questdo.”®

Dworkin, rejeita, portanto, ao mesmo tempo, tanto a
ideia de um Direito cindido da politica e da moral quanto
a ideia de que os juizes ndo se diferem de outros officials*
responsaveis pela tomada de decisdes. E precisamente
nesse sentido que, em contraste com a visdo tipicamente
associada ao positivismo juridico,* Dworkin compreende
que, em casos dificeis — casos em que a compreensdo
ordinaria diz ndo haver Direito aplicidvel —, os juizes nao
estdo desvinculados para agir com discricionariedade;
estdo adstritos aos principios de moralidade politica e as
decisodes politicas e juridicas precedentes.*! Em meio a isso,
Dworkin difere argumentos de politica — cuja natureza é
autoevidente — e argumentos de principio, que sdo justamente
os argumentos que fundamentam uma decisdo tomada nao
a partir de calculos utilitarios (ou mesmo propriamente
politicos per se), mas a partir de uma exigéncia das nogdes

38 “Judges should enforce only political convictions that they believe, in good faith, can
figure in a coherent general interpretation of the legal and political culture of the
community”. DWORKIN, 1985, p. 02.

39 O termo ¢é frequentemente traduzido como “funcionarios”. Na literatura
juridica anglo-saxonica, é utilizado de modo a representar todos aqueles que
compdem a pratica politico-judicidria, a produgéo e aplicacéo legislativa, o
refor¢o no cumprimento das leis, etc.

40 Para criticas ao paradigma juspositivista, a partir da hermenéutica filoséfica
de matriz gadameriana, ver STRECK, 2004, e STRECK, 2008, em publicacdes
na Revista Brasileira de Estudos Politicos.

41 Cf. DWORKIN, 1978, pp. 14-45.
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de justica que se adequem a moralidade institucionalizada.

Essa inflexdo tem sua raison d’étre no seguinte sentido:
com essas reflexdes, Dworkin enfrenta questdes muito
préprias no que dizem respeito a resolucdo dos desacordos
morais de que tratamos aqui. Em uma democracia, a
resolucao desses desacordos deve ser tomada (i) com base
em que tipo de argumento e (ii) por quem? Naturalmente,
Dworkin entende pela superioridade dos argumentos de
principio. Coloca, portanto, a segunda questao nos seguintes
termos: na resolugdo de questdes que suscitam desacordos
morais em sociedade, “as decisdes judiciais em questdes de
principio (que se diferem de politicas) ofendem qualquer
teoria plausivel da democracia?”.*?

Ora, na medida em que Dworkin entende que (i) Direito
e moralidade politica ndo estio separados, e mais, que (ii)
do juiz responséavel é exigido que se aplique as convicgdes
institucionalizadas de moralidade politica, em coeréncia com
os principios subjacentes a comunidade, ndo ha que se falar
em ofensa a democracia quando questoes de direitos sejam
resolvidas pelo Judiciario, porque, a partir de uma visao
dworkiniana, a democracia liberal é algo que transcende
as nogdes que envolvam apenas um ideal (meramente)
majoritario. Direitos (individuais, politicos) funcionam
como “trumps”, como “trunfos” em face de argumentos
que, porque baseados em premissas anteriores de cunho
majoritario, podem muitas vezes carregar um viés utilitario-
instrumental intrinseco.* Na concepgao dworkiniana de
democracia, os cidaddos sdo iguais, tratados como iguais, e
tém “igual participacdo nos resultados”, o que significaria

42 Traducao livre para “[d]o judicial decisions on matters of principle (as distinct
from policy) offend any plausible theory of democracy?” Cf. DWORKIN, 1985, p.
24,

43 Cf. DWORKIN, 1985, pp. 59, 68, 82. DWORKIN, 2005, pp. 01-37.
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muito mais que um voto de igual peso.* A regra da maioria
nao tem qualquer valor por si s6 e em si mesma.*

E essencialmente com base nessas premissas de fundo, e
em razdo delas, que Dworkin sustenta que, em muitas questoes
sensiveis — tais como questdes que envolvam relagdes
raciais,*® por exemplo — “legisladores estao sujeitos a pressoes
as quais juizes nao estdo”, razao pela qual teriamos boas
razdes “para supormos que juizes estio mais propensos a
chegar em conclusdes sensatas sobre direitos” . E, nas palavras
do préprio autor, um argumento “teorético” e, sobretudo,
“institucional” ** que estd — como ndo poderia ser diferente
— intimamente ligado a sua concepgao interpretativa sobre
o fendmeno juridico tal como ele é.

A Suprema Corte, goste-se ou ndo, é responsavel
por tomar importantes decisdes politicas. Para Dworkin,
repetimos, essas decisdes devem ser de principio; por tras
disso, deve figurar, como premissa mais fundamental, a ideia
de que o governo deve tratar todos os cidaddos como iguais. E
nesse sentido que, quando se trata de resolver desacordos,
é muitas vezes preferivel que essas decisdes, finais,
autoritativas, ocorram ndo no “battleground”* da politica,
mas nas Cortes — que, tendo os juizes a responsabilidade
politica que lhes é exigida, tornam-se um “forum de principio”.

44 Tradugdo livre para “in a genuinely democratic community each citizen participates
as an equal partner, which means more than just that he has an equal vote. It means
that he has an equal voice and an equal stake in the result”. DWORKIN, 2011, p.
05. Cf. também DWORKIN, 2005, pp. 07-08.

45 Cf DWORKIN, 2011, p. 348.
46 O exemplo é do autor.

47 Grifos nossos, e traducdo livre para “legislators are subject to pressures that
judges are not, and this must count as a reason for supposing that, at least in such
cases, judges are more likely to reach sound conclusions about rights”. DWORKIN,
1985, p. 25.

48 DWORKIN, 1985, p. 28.
49 “Campo de batalha”, em tradugao livre.
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Porque, afinal, os conflitos mais fundamentais devem, “em
algum lugar”, ser tratados como “questdes de justica”.
Nesse sentido, diz Dworkin: “ndo chamo a isso de religido
ou profecia. Chamo a isso de Direito”.*

Jeremy Waldron

Waldron e Dworkin, como vimos, compartilham de
uma premissa fundamental: a de que qualquer descrigdo que
se pretenda adequada acerca do Direito deve (ou deveria),
obrigatoriamente, levar em conta seu carater interpretativo-
argumentativo — o que, paradoxalmente, ja invalida por
si s6 a abordagem puramente descritiva. Como descrever
um fendmeno que exige por definicdo o engajamento
argumentativo daqueles que dele participam?

Os autores, contudo, seguem no mesmo caminho
somente até certo ponto. Na leitura de Waldron — e parece
inegavel —, Dworkin associa a democracia a uma teoria
juridica baseada em direitos reforcados pelo Judicidrio.”
Como o proprio Dworkin deixa muito claro, sua concepgao
de democracia é muito distinta daquelas construidas a
partir do principio majoritario. Por sua vez, Waldron é mais
otimista que Dworkin com relacdo a esse principio. (Ou mais
pessimista com relagdo ao raciocinio moral dos juizes? A
pergunta fica em aberto.)

Se Dworkin diz que, quando se discutem determinadas
questdes, legisladores podem estar sujeitos a pressdes

50 Grifos nossos, em trechos livremente traduzidos de “[w]e have an institution
that calls some issues from the battleground of power politics to the forum of principle.
It holds out the promise that the deepest, most fundamental conflicts between
individual and society will once, someplace, finally, become questions of justice. I
do not call that religion or prophecy. I call it law.” DWORKIN, 1985, p. 71.

51 “Ronald Dworkin [...] associates democracy with a jurisprudence of rights enforced
by the judiciary”. WALDRON, 2009a, pp. 675-712.
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que juizes, em tese, ndo estariam, Waldron oferece uma
perspectiva bastante diferente: diz que, “se importantes
decisdes sobre questdes divisivas devem ser tomadas”, é mais
apropriado que assim seja “em um ambiente institucional
que é mais aberto — mais explicita e intencionalmente aberto
— do que sao as Cortes” as contribuigdes, aos pontos de
vista, a participagdo da sociedade.*

Porque concordam comrelagdo ao caréter essencialmente
argumentativo-interpretativo do Direito, Waldron e Dworkin
também concordam, ao menos em alguma medida, com
relacdo a natureza do raciocinio judicial: aquilo que se faz
nos Tribunais e subjaz as decisdes judiciais, é verdade, ndao
é puramente um raciocinio moral; contudo, disso ndo se
segue que se trata de algo eminente, pura e somente juridico,
como se fosse possivel uma separagdo completa entre as
duas esferas. O raciocinio juridico seria “uma mistura,
que, em sua riqueza e textura, difere-se consideravelmente
tanto de um raciocinio puramente moral” quanto de um
raciocinio baseado em questdes ja indisputaveis como “certos
positivistas ingénuos podem imaginar”.>* S6 que, se Dworkin
entende que esse é o melhor tipo de raciocinio, a partir do
qual se deve derivar conclusdes e decisdes sobre direitos,
Waldron alerta para o fato de que, ndo sendo puramente
moral o raciocinio juridico, a racionalidade juridica (e sua
responsabilidade politica subjacente) envolverd, sempre,
questdes de respeito a textos, precedentes, institutos, questdes
de interpretagdo, de fidelidade aos elementos dos casos

52 Tradugdo livre para “if important ‘watershed’ decisions have to be made [...], it
seems to me appropriate that they should be made in an institutional setting that
is more open—and more explicitly and deliberately open—to societal inputs than
courts are”. WALDRON, 2009d, pp. 69-82.

53 Grifo nosso, e tradugao livre para “[w]hat we have is a mélange of reasoning |...]
which, in its richness and its texture, differs considerably from pure moral reasoning
as well as from the pure version of black-letter legal reasoning that certain naive
positivists might imagine”. WALDRON, 2009¢, pp. 02-24.
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concretos, etc. Assim, “em certas questdes fundamentais de
direitos”, teriamos boas razdes para preferirmos “o raciocinio
[puramente] moral,** ainda que de menor qualidade, nao-
adulterado”, ndo-contaminado, “dos legisladores” no lugar
do “raciocinio [ainda que] de melhor qualidade mas ainda
assim contaminado de material juridico dos juizes” .

Esse desacordo entre Waldron e Dworkin, é claro, esta
completa e diretamente ligado a divergéncia fundamental
sobre a melhor concepgao de democracia. Se na concepgao
dworkiniana, de uma democracia substantiva, direitos
individuais funcionam como trunfos, Waldron diz que
“[n]ao podemos jogar trunfos quando discordamos com
relagdo aos [proprios] naipes das cartas”.>® Waldron, portanto,
nao quer negar — pelo contrario — que uma concepgdo
adequada de democracia envolve direitos individuais,”
nem quer (necessariamente) negar que pode haver uma
resposta correta com relagcdo a objetividade dos valores
subjacentes a esses direitos. Quer, sim, dizer que a tultima
palavra do Judicidrio com relagdo as questdes que nos
dividem enquanto sociedade (i) tampouco garante, por si,
uma melhor protegao aos direitos, e, sobretudo, (ii) carece
de legitimidade democrética. Waldron nao é um cético com
relagdo aos direitos; pelo contrario, sua defesa do Legislativo

54 N. de T. O que néo significa, frise-se, raciocinio moral de qualidade, como
se depreende a partir do restante do trecho. O ponto de Waldron é sobre a
natureza da racionalidade subjacente, de um ponto de vista ontolégico.

55 Tradugdo livre para “on certain fundamental issues of rights, we may have reason to
prefer the lower-quality but unadulterated moral reasoning of legislators to the higher
quality but legalistically contaminated moral reasoning of judges”. WALDRON,
2009c, pp. 02-24.

56 Grifos nossos e tradugao livre e adaptada para “[w]e cannot play trumps if we
disagree about the suits”. WALDRON, 1998, pp. 75-97.

57 Esse, inclusive, é um dos requisitos que Waldron coloca para que suas
objecdes com relacdo ao controle judicial das decisdes politicas sejam
considerados. Cf. WALDRON, 2009b, pp. 1346-1406.
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como instancia de resolugao dos desacordos passa pela ideia
justamente de um, do mais valioso direito individual em uma
sociedade que discorda: o direito de participacao.®

O ponto é: existindo ou ndo uma resposta correta,
havendo ou ndo verdades morais, havera desacordos.
E ha boas razdes que transcendem qualquer discussao
metaética quanto a objetividade dos direitos para que tais
desacordos sejam resolvidos pelo Legislativo. “No fim”, diz
Waldron, “sao os desacordos morais”, e ndo o subjetivismo,
que servem de causa as suas preocupagdes com relacdo
aquilo que chama de “moralizacado judicial” “E ja que os
realistas [morais] tém pouco a dizer sobre a resolugio dos
desacordos”, Waldron segue, “eles tém pouco a oferecer para
acalmar essas inquieta¢des”.” Nao é o caso de nao termos
direitos individuais, ou de que ndo ha qualquer sentido nos
argumentos que sustentam sua existéncia; acontece, contudo,
que, seja qual for o significado dos direitos que temos, nds
discordamos sobre esses significados proprios — e o Legislativo
é a instancia adequada para que esse desacordo encontre
uma resposta institucional.

O Movimento Know-Nothing no direito brasileiro

Muito mais poderia ser dito sobre as respostas de
Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, sofisticadissimas e
com muitos méritos, cada uma a sua maneira. Nao apenas
legitimas, sdo respostas comprometidas com a democracia
e com uma sociedade que valoriza os direitos individuais
e coletivos; o desacordo entre ambos esta essencialmente

58 Cf WALDRON, 1999, pp. 232, 312.

59 Por todos os argumentos de Waldron nesse sentido metaético, ver o
importante capitulo The Irrelevance of Moral Objectivity. Cf. WALDRON, 1999,
pp. 164-187.
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na busca do melhor significado que se pode atribuir a
democracia — razdo pela qual os dois autores merecem
profundas reveréncias. O ponto, contudo, é que ambos
escrevem em e para um ambiente completamente diferente do
nosso, ndo s6 do ponto de vista geografico como também, e
mais especialmente, do ponto de vista institucional. Podemos
concordar mais com Waldron, podemos concordar mais
com Dworkin; podemos sustentar uma democracia baseada
em direitos individuais como trunfos em face da maioria
ou uma concepcdo pautada no principio majoritario da
participacdo. Seja como for, o contexto brasileiro impde a
nods que busquemos ir ainda mais além.

Este ndo é um artigo de filosofia moral. Por essa razao,
é possivel que se pergunte por que exatamente escolhemos
abrir este ensaio com as consideracdes de Alasdair MacIntyre
sobre o estado da arte do discurso moral de nosso tempo. O
motivo é bastante simples: o insight de Maclntyre é essencial
porque nos parece aplicar-se igualmente ao discurso juridico.
Como na distopia de MacIntyre, como em seu diagnéstico
acerca do discurso moral contemporaneo, também o discurso
juridico brasileiro de nosso tempo parece convencido (ou, no
minimo, condescendente) diante da ideia que ndo ha uma
objetividade auténtica naquilo que se diz no Direito. Se,
para Maclntyre, o discurso moral contemporaneo pode ser
caracterizado por uma mirfade de enunciados que, na mesma
medida em que se pretendem teorias éticas, sdo nada mais
que ficcdes que servem meramente para conferir uma espé-
cie de verniz filoséfico a posturas subjetivistas, pensamos
que o direito brasileiro pode ser igualmente caracterizado
por um sem-nimero de abordagens, propostas, posturas,
institutos e “métodos” que, igualmente, servem tdo somente
de justificativas ficticias para o decisionismo judicial. E pos-
sivel ver isso a partir de diversas matrizes; de forma bem
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sustentada por Vichinkeski Teixeira e Radke, por exemplo,
vé-se também a partir de fundamentos habermasianos que a
discricionariedade judicial tem uma matriz eminentemente
subjetivista.®” Tratemos brevemente de alguns exemplos.
Que dizer de uma série de (supostos) principios
sustentados por juizes e tribunais no Brasil? A partir das
(mais que) legitimas consideragdes de Dworkin, uma
série de argumentos retoricos, ad hoc, sem qualquer grau
de institucionalidade, sdo invocados de forma a justificar
qualquer decisdo. Ora, os principios — genuinos, auténticos
— sdo juridicos precisamente porque, ja a priori, fazem parte
do Direito; sdo padrdes que devem ser observados por
uma questdo de moralidade politica,® institucionalizada, e,
por isso, conduzem a argumentacdo e o raciocinio juridico.
No Brasil, ao contrario, “principios” (rectius: argumentos
retéricos que levam erroneamente o nome de principio) sao
jargdes que carecem tanto de institucionalidade quanto de
sentido, porque, invocados a posteriori, apontam nao a algo
que faca parte do Direito, mas tdo somente aquilo que o juizo
tinha em mente quando decidiu o caso em questao (na maior
parte das vezes, de forma discriciondria; afinal, ndo haveria
qualquer necessidade de recorréncia a um principio ad hoc
no caso de uma decisdao fundamentada em algo que ndo o
juizo do intérprete que a profere). “Principio da afetividade”;
“principio da instrumentalidade processual”; o célebre “principio
da colegialidade” > Que tipo de “principios” seriam esses, que
nada vinculam e ndo carregam, nem sequer reivindicam
qualquer relacdo com fundamentos juridicos devidamente
institucionalizados? Como no diagnoéstico de MacIntyre
acerca da filosofia moral, também nesse caso uma suposta

60 Cf VICHINKESKI TEIXEIRA, RADKE, 2017,
61 DWORKIN, 1978, p. 22.
62 STRECK, 2017b, pp. 569-564.
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linguagem técnica e especifica de sua esfera de aplicacdo
faz pouco ou nada mais que camuflar meras preferéncias
subjetivistas.

No mesmo sentido, fendOmeno similar ocorre com
relagdo a ponderacao de Robert Alexy.* Fausto de Morais
bem demonstra o modo equivocado como as licdes alexyana
tém sido tratadas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro:
em 189 casos julgados em uma década, a Suprema Corte
ndo seguiu o procedimento genuinamente propugnado
pelo jurista alemado em nenhum deles.** No Brasil, sob o
nome de “ponderagdo”, os tribunais repristinam nada além
daquilo que Philipp Heck chamava, na Interessenjurisprudenz
(Jurisprudéncia dos Interesses), de Abwigung — que quer dizer
algo nas linhas de sopesamento, balanceamento ou, justamente,
ponderagdo. Para essa escola cléssica, caberia ao juiz, em sua
funcao interpretativa, recompor os interesses em conflito que
estavam presentes quando do processo de elaboracdo dalei e,
nos casos de lacuna, proceder ao seu preenchimento a partir
dessa Abwigung dos interesses que estivessem em choque nos
casos que estivessem em questdo. Qualquer critica que se faca
a Alexy e/ou a sua teoria é preciso fazer justica: sua tese ndo
envolve, jamais envolveria, esse tipo de escolha praticada no
Brasil. A ponderagao alexyana é o modo, sim, de resolugdo de
conflitos juridicos em que ha colisao de principios; contudo,
esse é um complexo procedimento composto por trés etapas:
a adequacao, necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. As duas primeiras se encarregam de esclarecer as
possibilidades faticas; a dltima, responsavel pela solugao
das possibilidades juridicas do conflito, recebendo do
autor o nome de lei do sopesamento (ou da ponderacgao).
A resposta obtida pela ponderagao resulta numa norma de

63 Cf STRECK, 2017a, pp. 153-158. STRECK, 2017b, pp. 78-92.
64 Cf DE MORAIS, 2016,
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direito fundamental atribuida (zugeordnete Grundrechtnorm),
que devera ser aplicada subsuntivamente ao caso concreto,
servindo para resolver também outros casos subsequentes.
Repitamos: as criticas podem, devem ser feitas a teoria de
Alexy; seja como for, ndo se trata disso aqui. O ponto é que,
assim como se faz com os principios — e, de novo, assim como
se tem feito em filosofia moral, de acordo com MacIntyre —,
o direito brasileiro utiliza-se de teorias que, em verdade, sdo
tratadas de facto pelo intérprete como abstragdes desprovidas
de qualquer significado auténtico, que servem para fazer
irromper meras atitudes, meras escolhas tao subjetivas quanto
irracionais.

Talvez esses dois cendrios tornam desnecessario
qualquer exemplo adicional; ainda assim, é interessante
mencionar ainda que o mesmo também pode ser dito sobre
a leitura que parte da doutrina brasileira faz do instituto dos
precedentes.® Para esses autores® (i) o Cédigo de Processo
Civil de 2015 aproxima o Brasil e, portanto, seu sistema de
civil law, do common law, na medida em que (ii) os provimentos
do art. 927 do Cédigo sao considerados, a priori, precedentes
vinculantes — sob um sentido de, veja-se, “entendimentos
que firmam orientagdes gerais obrigatérias para o futuro”.
A pergunta que surge é 6bvia: podemos tratar precedentes,
provimentos vinculantes, simulas, todos esses elementos, como
mecanismos prospectivos voltados, ja a priori, para pré-ordenar
o direito aplicavel em casos futuros? O stare decisis, legitimo,
do common law responde por si s6, precisamente porque ndo
funciona dessa forma.®® No direito anglo-saxdo, precedentes

65 Ver, principalmente, STRECK, 2018.

66 Por todos, ver BARROSO, MELLO, 2016, pp. 09-52; MARINONI MITIDIERO,
ARENHART, 2015.

67 Grifos nossos. BARROSO, 2015, pp. 160-161, 235-248.
68 Para uma (rara) leitura adequada dos precedentes, tal como realmente sao,
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nao sdo feitos; menos ainda, feitos para resolver casos futuros
de antemdo.” Sao os tribunais subsequentes que, a partir
das decisdes pretéritas, identificam as circunstancias faticas
e aplicam a ratio decidendi da decisao precedente” — algo
que, por si s, ja envolve uma controvérsia que atravessa o
século e divide os scholars britdnicos e norte-americanos, em
uma discussao complexa (tao complexa quanto solenemente
ignorada pela parcela da doutrina brasileira, que pretende
apropriar-se do instituto dos binding precedents sem enfrenta-
la). Assim, a partir da ideia de “precedentes”, desenvolvem-
se argumentos segundo as quais uma série de decisdes, teses,
simulas, efc., todos esses elementos tém aplicacao rigida e
obrigatéria por parte dos juizes e tribunais inferiores — sem,
contudo, que se desenvolva uma epistemologia adequada
em favor desses argumentos préprios. Uma defesa politica
do papel das ditas “Cortes Supremas” é diluida em um
raciocinio que se pretende teorético-juridico em favor da
“seguranca juridica” (que, no contexto, ndo passa de uma
entidade ficticia, na medida em que nao se demonstra o
significado que lhe é atribuido enquanto conceito).

Os exemplos, infelizmente, sdo inimeros. Mas o ponto
é que para além disso, e tomemos qualquer dos exemplos,
o diagnéstico de MacIntyre quanto ao discurso moral
contemporaneo parece-nos plenamente aplicavel ao direito
brasileiro. Vivemos uma espécie de emotivismo juridico;
nao ha — ou, melhor dizendo, a comunidade juridica age
como se ndo houvesse — qualquer objetividade, qualquer
possibilidade de responsabilidade e fidelidade com relacdo ao
discurso juridico e a Teoria do Direito como tal. Repetimos
aqui o diagndstico macintyreano acerca de nossa cultura moral

na doutrina nacional, ver LOPES FILHO, AUGUSTO MAIA, 2018, em artigo
publicado na RBEP.

69 Cf TARUFFO, 2014, pp. 37-57. ELLIOTT, 1983, pp. 125-176.
70 LAMOND, 2011.
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apos a declaragdo de indefinibilidade do bem por parte de
Moore: nada mais que agdes justificadas a partir de pretensas
teorias éticas (mas verdadeiras fic¢des), que se traduzem em
nada além de atitudes, de posturas, preferéncias subjetivas
que se escondem sob as asser¢des de supostos principios
e pseudofundamentos. Nao é isso que tem ocorrido no
direito brasileiro? Com o titulo de “principios”, argumentos
retoricos ad hoc que, carecendo até mesmo do mais minimo
grau de institucionalidade, sao invocados para servir de
justificacdo a decisdes ja tomadas anteriormente e, com
muita frequéncia, sem qualquer fundamento juridico que
lhe sirva de sustentagdo; sob a ponderacdo (supostamente)
alexyana, escolhas arbitrarias de “principios” — por vezes,
também colocados arbitrariamente em questao; a partir dos
“precedentes”, defende-se uma posicao acerca do papel
institucional dos Tribunais Superiores no pais.

Consideragoes finais: autonomia do Direito e
teoria da decisao

Feitas todas essas reflexdes e, especialmente, a partir
de todas elas, resta muito claro que, em face de nossos
complexos e profundos desacordos, ndo basta atribuir
ao Direito o papel de sua resolucdo em uma espécie de,
em termos rawlsianos, equilibrio reflexivo;”* ndo basta
elencar um conjunto de principios institucionais para
resolver determinados desacordos particulares de modos
particulares. Isso porque, como na esfera moral, aquilo que
Maclntyre ilustra com a metafora do Know-Nothing pode
atingir também a interpretacio desses principios sobrepostos
por parte das instituigoes responsdveis por aplica-las. Se (i)
tudo é relativo, se nossas proposi¢des sdo nada mais que
manifestacoes, talvez volitivas, de nossas atitudes e emocoes,

71 Cf. RAWLS, 1999, p. 18.
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e (ii) aceitamos esse cendrio porque “é assim que é”, corremos
o risco de que também a resposta institucional do Estado,
personificado pelos juizes ou legisladores, seja uma expressao
de vontade emocional e nada mais que isso, sem qualquer
compromisso com nada.

Vimos uma série de exemplos nos quais voluntarismos
de natureza emotivista sdo empregados — por juizes e até
pela doutrina — de forma camuflada em meio a supostas
fundamentagdes que, sempre pela metade, acabam por
se referir a teorias auténticas como mera retérica. Talvez
a conclusdo mais 6bvia fosse a adocdo de uma concepgao
de democracia como a de Waldron: se hd um consenso
emotivista nos tribunais brasileiros (que em muito se afastam
dos foruns de principio propugnados por Dworkin), talvez,
prima facie, a saida mais facil seja defender uma redugao do
poder dos juizes em sede de controle de constitucionalidade
e fortalecer uma espécie de soberania parlamentar. Acontece
que, novamente, algumas inquietacdes vém a tona: primeiro,
o contexto institucional por si s6. Nossa Constituicao nao é
uma bill of rights que dispde diretrizes gerais interpretativas.
Temos uma Constitui¢do analitica, extensa, de forma que
seria impossivel defender um controle de constitucionalidade
reduzido (chamado por Waldron de weak judicial review),”
nao-vinculante. Ndo s6 isso: todos os pontos sustentados
por Waldron em favor de uma concepgdo majoritaria de
democracia, com um papel reduzido do Poder Judicidrio
na atribuicdo de sentido aos direitos individuais, ndo sao
incondicionais: ele préprio assume que essa defesa exige
(i) uma sociedade compromissada com direitos, em que a
maioria de seus cidadaos leva-os a sério e (i) instituicdes em
pleno funcionamento.” Sera que é o caso do Brasil? O simples

72 WALDRON, 2009b, pp. 1346-1406.
73 WALDRON, 2009b, pp. 1346-1406.
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fato de essa questao ser suficientemente controversa a ponto
de ser impossivel sua resposta nesse espago parece razao
suficiente para questionarmos se os argumentos de Waldron
sdo todos, em seus proprios termos, aplicaveis e adequados ao
nosso cendrio (politico, juridico, institucional, social); a nossa
democracia tal como ela é.

Nesse sentido, em uma palavra final, o que se quer dizer
é que, uma vez que o Direito tem um importante papel na
resolucdo institucional e nossos (aparentemente) interminéveis
desacordos, ndo se pode ser complacente com um fendmeno
juridico que, tal como o discurso moral no diagnoéstico de
MacIntyre, aceite o predominio de uma nogdo emotivista. Se os
desacordos em sociedade sdo ceticamente tratados como um
embate de atitudes e vontades irracionais, sem qualquer grau
de objetividade, nao pode também o Direito estar construido
sobre uma série de posturas judiciais e doutrindrias que
expressam nada mais que retdrica voluntarista disfarcada de
fundamentacdo juridica.

Dworkin tem razao quando diz que qualquer concepgao
de democracia que se pretenda adequada e responsavel
deve respeitar os direitos de seus cidadaos, tratados com
igual respeito por parte do Estado; tem razdo quando diz
que principios devem sobrepor-se a argumentos utilitario-
pragmaticos de politica; acerta quando diz que o Direito
é um fendmeno que ndo se separa da moralidade, e que o
juiz responsavel vai argumentar somente, e tio somente nos
limites da moralidade institucionalizada. Nossas Cortes,
porém, nao parecem os féruns de principio imaginados por
eleimaginados; nossos tribunais nao sao constituido por juizes
que se aproximem de Hércules, o juiz metaférico a partir do
qual Dworkin demonstra a responsabilidade subjacente ao
raciocinio judicial que a integridade exige.”

74 Ver, principalmente DWORKIN, 1986, pp. 245-254.
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Waldron tem razdo quando diz que, ainda que haja
uma resposta correta acerca dos direitos, havera desacordos
em sociedade acerca do significado auténtico desses direitos;
tem razao quando diz que, em ndo sendo puramente moral o
raciocinio judicial, € muitas vezes preferivel que as decisdes
sejam tomadas em um ambiente institucional livre dos limites
que a responsabilidade juridica impde; acerta, em maior ou
menos grau, quando diz que a dltima palavra do Judiciario,
sob muitos aspectos, carece de legitimidade democrética e
ndo garante, necessariamente, uma melhor resposta. Nossa
Constituicdo, portanto, ndo é apenas uma bill of rights. Para
além disso, principalmente, é plenamente possivel, legitimo, e
até necessdrio discutir se nossa democracia satisfaz as condicoes
que Waldron impde ao proprio argumento.

Como deve, entdao, o Direito funcionar de forma a
resolver nossos tio profundos desacordos? E evidente que
nao temos uma resposta final, exatamente porque o Direito
é interpretativo e qualquer tese que pretenda colocar fim a
questao falha ao ndo levar em conta o carater eminentemente
argumentativo do fendmeno. Ainda assim, é muito importante
que se diga que, qualquer que seja a concepgdo interpretativa
adotada, nenhuma resposta satisfatoria pode vir do emotivismo
juridico. Se o discurso moral com o qual expressamos
nossos desacordos parte do pressuposto de que ndo ha
qualquer racionalidade ou objetividade possivel, e seguimos
expressando meras preferéncias pessoais subjetivas, nossa
democracia falha na medida em que a instituigdo responsavel
por solucionar nossos conflitos — o Direito — seja ela também
baseada em uma perspectiva emotivista. Se ndo é possivel
um consenso em uma sociedade dominada pelo emotivismo,
se ha uma rejeicdo a objetividade moral domina a raiz dos
desacordos, a resposta, objetiva, deve vir a partir da objetividade
da tradigdo do proprio Direito. Hermeneuticamente, é possivel
afirmar que h4 sempre um chdao linguistico no qual esta
assentada a tradicdo que envolve um determinado conceito
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ou enunciado. A resposta nunca pode vir antes das perguntas;
perguntas, por sua vez implicam o necessario estabelecimento
de critérios a partir dos quais se pode encontrar respostas
adequadas.

As respostas ndo vém antes das perguntas e o Direito é
um fendmeno interpretativo; ndo encerrarfamos questdes tao
complexas aqui nem mesmo se quiséssemos. Ainda assim,
é possivel dizer que s6 ha saida democratica a partir de um
fendmeno juridico compreendido em consonancia com nossa
facticidade, nossas proprias circunstancias que definem
as instituicdoes do pais. Nesse sentido, é papel da doutrina
engajar-se na busca de uma teoria da decisao judicial, fiel ao
Direito, em toda sua autonomia, e aos sentidos que a tradicao
da prépria pratica impde; uma teoria responsavel, ela, sim, por
estabelecer esses critérios que definem as diretrizes de uma
resposta institucional adequada e democrética, a tnica que
pode resolver nossos desacordos para além do emotivismo
com o qual temos sido complacentes.
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