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Sobre o Direito e os desacor dos

" Somos muitos, e discordamos sobre Justica”. 1sso quer dizer que "ndo apenas discordamos sobre a
existéncia de Deus e 0 sentido da vida. Discordamos também sobre 0 que € que conta como termos
justos de cooperacao entre pessoas que discordam sobre a existéncia de Deus e o sentido da vida" [1]

. S80 essas as palavras que abrem a obra hoje recomendada: "Law and Disagreement”, escrita por
Jeremy Waldron em 1999. Duas décadas depois, em sociedades cada vez mais pluralistas, fragmentadas,
divididas, as palavras de Waldron parecem fazer ainda mais sentido.
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N&o é dificil perceber, afinal, por que "Law and Disagreement"

€ uma obra fundamental. Nossos disagreements — em tempos de uma téo discutida "crise da
democracid’ — sdo um elemento que define nossas circunstancias politicas. Mas e law? Onde o Direito
entra nisso? Por que essa € uma obra fundamental para a teoria do Direito? A explicacéo é convincente,
€ oferecida pelo proprio Waldron, e € o que serve de premissa principal do livro: o Direito, sobretudo em
um contexto de democracialiberal, é o critério que torna possivel nossa acdo em face desses desacordos
profundos. Sendo assim, sustenta Waldron, € (também) o papel dateoriado direito refletir, de forma
Séria e genuina, ndo apenas sobre a natureza do Direito enquanto fenémeno, mas também sobre
legitimidade politica, interpretacdo, autoridade, civismo e accountability — e accountability mitua

, isto €, um dever e direito e de responsabilidade e responsabilizacdo que devemos e temos uns para com
0s outros como reivindicacao, enquanto cidadaos e em face de individuos em posic¢éo de poder.

Como deve, entdo, o Direito responder a esses desacordos? Qual deve ser o papel dalegislagdo? Qual
deve ser atarefa das cortes? Qual deve ser afuncéo das cortes com relacéo alegislacdo? Na exata
medida em que desacordos profundos sobre Justica sdo rotina, e cada vez mais, ndo basta pensar sobre o
papel do Direito em sociedades abstratas, estruturadas hipoteticamente a partir de principios de justica
genericamente estabel ecidos a priori. Precisamos pensar sobre legalidade, sobre raciocinio e
interpretacdo judicial, sobre as relagdes entre Direito e moralidade, Direito e metaética, sobre o império
dalei aluz das circunstancias que formam arealidade de nosso presente: a de cidaddos que ndo
compartilham necessariamente, ou mesmo com frequéncia, a mesma visdo sobre valores morais, sobre
principios, sobre concepgdes do que significa uma boa vida
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As decisdes politicas sdo, em Ultimainstancia, nossas decisoes. E elas sdo tomadas, e reivindicam sua
autoridade, ndo apesar, mas em razao e em face de todos nossos desacordos politicos e morais. E com
base nisso, e com o rigor analitico que Ihe é marca, que Waldron responde as importantes perguntas
levantadas pela filosofia do Direito. Suas respostas vém sempre a partir de uma perspectiva tedrica que
se propde, assumidamente, uma teoria democratica do Direito.

"Estou interessado”, diz Waldron, "em alguns el ementos caracteristicos do direito em uma democracia”
; Ndo se trata de uma "andlise do tipo género/especie”, mas, sim, de demonstrar "como alguns dos
elementos e teoremas enfatizadas pela abordagem eminentemente analitica do direito materializam-se
em uma teoria democrética”, de modo que, assim, dentro desse contexto, o verdadeiro sentido desses
elementos tedricos, outrora demasiadamente abstratos, pode ser demonstrado [2].

No Brasil, Lenio Streck € exemplo de um autor que revisita alguns dos insights de Waldron para propor
algumas respostas em dialogo com nosso t&o particular e caracteristico contexto institucional. Streck ja
se notabilizou — em muitos de seus textos agui na ConJur, inclusive — por trazer um exemplo classico
de Alasdair Maclntyre, fildsofo escocés, para dizer que, hoje, nos comportamos como emotivistas; isto é,
comportamo-nos como se a tese metaética do emotivismo estivesse correta ao dispor que juizos morais,
juizos de valor, sdo (meras) expressoes de preferéncia, de atitude, de sentimentos ou disposi ¢coes
subjetivas [3].

Maclntyre diz que o que mais chama atencéo nos enunciados morais contemporaneos € o fato de que
esse tipo de proposi¢ao € utilizado precisamente para expressar desacordos. Por suavez, 0 que mais
chama atencéo nos debates nos quais esses desacordos s8o expostos € seu carater interminavel — néo
apenas no sentido de que seguem "on and on and on" (embora o fil6sofo reconheca ser também esse 0
caso), mas também pelo fato de que, aparentemente, ndo se encontra qualquer termo possivel nesses
debates; isto &, "parece ndo haver qualquer meio racional pelo qual se possa assegurar um acordo
moral em nossa cultura” [4].

Feita essa digressdo, o ponto aqui € quem diferentemente de Maclntyre — que encontra suas respostas
num retorno a ética das virtudes numa versao que muitos apontam como comunitarista (embora
Maclntyre rejeite o rotulo) —, Streck, como Waldron, propde que, em uma demacracia, o Direito

tem atarefainstitucional de oferecer os critérios a partir dos quai s esses desacordos podem, sendo serem
resolvidos, coexistir num minimo grau de respeito e tolerancia. E aqui que fica claro por que, na
concepcao de Streck — que também € uma concepcdo democratica, assumidamente hermenéutica e
interpretativa—, o Direito e o império dalei sdo tidos como condicdo de possibilidade para a propria
ideia de democracia. Se se diz que ateoria de Streck ndo € uma teoria analitica neutra, é verdade

: acritica hermenéutica do Direito jamais pretendeu divorciar o conceito de Direito de umaideia de
republica, e € por isso que, na CHD, ateoria do Direito passa também por um engajamento com esse
ideal normativo.
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Dai ainsisténcia de Streck de que levemos o Direito a sério: se ele € o que temos de melhor (ou de
Menos ruim, como queiram) em uma sociedade na qual as circunstancias do pluralismo se impdem, é
preciso que ele sgja respeitado a luz dos principios mesmos que o constituem enquanto direito em
sociedades democraticas — por cidadéos e, fundamentalmente, por autoridades publicas. Se uma
democracia se pretende digna do nome, e se em democracias que se pretendem dignas do nome € 0
Direito que resolve nossos desacordos, ndo € possivel que sua autoridade enquanto fendémeno proprio e
autdbnomo seja desconsiderada por aqueles que tém o dever de sustenta-o, interpretéa-lo, aplicalo. O
Direito é incompativel com o poder arbitrario; o poder arbitrario € incompativel com o Direito.

A meu juizo, devo assumir agqui, Waldron e Streck, cada um a seu modo, tém méritos gigantescos nos
fundamentos de suas teorias; mais do que isso, fundamentalmente, suas reflexdes parecem-me cada vez
mais urgentes — sobretudo quando, aparentemente, comportamo-nos todos como se 0 emotivismo fosse
verdadeiro. Evidentemente, cabera agora ao leitor julgar por si proprio se, de fato, eles tém alguma razéo
no que dizem sobre o direito e sobre ateoriado direito.

E bem possivel, provavel, que muitos discordem. Mas talvez seja exatamente esse o ponto.
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point of themin that context, whereas they seem rather mysterious abstractionsin the context of the most
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