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RESUMO

Em seu Law and Disagreement, Jeremy Waldron apresenta o que denomina de uma teoria
democrética do direito, uma teoria normativa sobre a autoridade do direito baseada em sua
legitimidade democratica. Para Waldron € a legitimidade do direito enquanto fruto de um
processo de deliberacdo e votacdo majoritaria que sustenta sua autoridade. Esse trabalho busca
explicar a teoria democratica do direito de Waldron apresentando-a no contexto do liberalismo
e do positivismo normativo. Dada a importancia da legitimidade para a autoridade do direito
em Waldron, esse trabalho discute também o que Waldron entende por legitimidade e sua
distingdo em relacdo a justificacdo, e defende a teoria de Waldron acerca da legitimidade como
superior a outra teoria semelhante, defendida por John Simmons. Esse trabalho apresenta a
teoria democratica do direito de Waldron no contexto das denominadas circunstancias da
politica — a necessidade sentida de uma decisdo comum e o desacordo sobre qual deve ser essa
decisdo. Essa tese defende que Waldron apresenta dois argumentos distintos em defesa de sua
teoria: a) um argumento epistémico, baseado na tese da justificacdo normal da autoridade, de
Joseph Raz, adaptada ao contexto das decisdes majoritarias, e que esta suscetivel a certos tipos
de critica, e b) um argumento de equidade, que recorre a igual consideracdo e respeito nas
circunstancias da politica, o qual esta suscetivel a outros tipos de critica. Essa tese defendera
que, dependendo do argumento, a posi¢do de Waldron levara a distintos resultados teoricos e

praticos (normativos).



Palavras-chave: Jeremy Waldron, teoria democratica do direito, positivismo normativo,
liberalismo, autoridade do direito, justificacdo e legitimidade, circunstancias da politica,
desacordo, democracia, principio majoritario, tese da justificagdo normal da autoridade,

sabedoria da multiddo, equidade, igual consideracgéo e respeito.



ABSTRACT

In his Law and Disagreement, Jeremy Waldron presents what he names a democratic
jurisprudence, a normative theory about the authority of law based in his democratic legitimacy.
To Waldron, it is the legitimacy of law as a result of a process of deliberation and majoritarian
voting that sustains its authority. This work seeks to explain Waldron’s democratic
jurisprudence presenting it in the context of liberalism and normative positivism. Since
legitimacy is important to the authority of law, this work also discuss what Waldron understands
by legitimacy and its distinction from justification, and defends that Waldron’s theory about
legitimacy is superior to another similar theory, defended by John Simmons. This work presents
Waldron’s democratic jurisprudence in the context of the said circumstances of politics - the
felt need for a common decision and the disagreement about what ought to be this decision.
This thesis defends that Waldron presents two distinct arguments in defense of his theory: a) an
epistemic argument, that is based on the normal justification thesis of Joseph Raz adapted to
the context of majoritarian decision, and that is susceptible to certain kinds of critic, and b) an
argument of fairness, that calls for equal considerations and respect in the circumstances of
politics, and that is susceptible to other kinds of critic. This thesis will defend that, depending
on the argument, Waldron’s position will lead to distinct theoretical and practical (normative)

results.

Key-words: Jeremy Waldron, democratic jurisprudence, normative positivism, authority of law,

justification and legitimacy, circumstances of politics, disagreement, democracy, majoritarian
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principle, normal justification thesis, wisdom of the multitude, fairness, equal considerations

and respect.
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INTRODUCAO

No inicio da primeira década do século XXI, houve um debate no Brasil sobre se as pessoas
deveriam ou ndo ter o direito de possuir armas de fogo (AGENCIA SENADO, 2005a;
AGENCIA SENADO, 2005b; REFERENDO, 2014). Havia uma campanha oficial
incentivando o desarmamento da populacdo, mas o debate em si se deu em torno da entrada ou
ndo em vigor do art. 35 do chamado Estatuto do Desarmamento (Lei n.° 10.826 de 23 de
dezembro de 2003), cuja aplicacao estava suspensa até a realizacdo de um referendo. O art. 35
tinha a seguinte redac&o: art. 35 - E proibida a comercializagéo de arma de fogo e munic&o em
todo o territorio nacional, salvo para as entidades previstas no art. 6° desta Lei (BRASIL,
2003). Apds um grande debate popular, com participacao de partidos politicos, jornais e revistas,
artistas e entidades civis, entre outros, foi realizado o referendo em 23 de outubro de 2005.
Nessa votacdo, os cidaddos deveriam responder “sim” ou “ndo” a seguinte pergunta: O
comércio de armas de fogo e municgao deve ser proibido no Brasil? Como resultado da votacéo,
63,94% dos votos validos optaram pela ndo aprovacgédo do art. 35, enquanto 36,06% optaram
pela aprovacdo do referido artigo.

Esse foi apenas um de uma série de debates politicos que tem ocorrido no Brasil nas
Gltimas décadas. Abundam na imprensa, nos tribunais e no Legislativo discussdes sobre direitos
envolvendo assuntos tdo variados como constitucionalidade do racionamento de energia
elétrica (BRASIL 2001), permissdo de eventos com violéncia contra animais como brigas de
galo e a farra do boi (BRASIL, 1997; BRASIL, 2005; BRASIL 2011a.), coleta forgada de

material para exame de paternidade por meio de DNA (BRASIL 1994), obrigatoriedade estatal
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de fornecimento de medicamentos para pessoas com problemas de satide (BRASIL, 2010),
legalidade de manifestacdes a favor da descriminalizagdo de entorpecentes (BRASIL 2011b),*
prisdo do depositario infiel (BRASIL, 2008a), reconhecimento de casais formados por pessoas
do mesmo sexo como entidades familiares com todos os direitos concedidos pela Constitui¢éo
e pela legislacdo (BRASIL, 2011c), aborto de fetos anencéfalos (BRASIL, 2012), utilizacdo de
células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas (BRASIL, 2008b ), entre outros.

Muitos veem esses debates como expressdes de diferentes concepcdes de vida boa entre
os diferentes grupos na sociedade. O mesmo tipo de desacordo € frequentemente mencionado
por filésofos politicos e tedricos do direito. John Rawls, por exemplo, faz diversas observacoes

sobre esses desacordos. Entre elas, observa que:

Uma sociedade democratica moderna é caracterizada ndao simplesmente por um
pluralismo de doutrinas religiosas, filoséficas e morais compreensivas, mas por um
pluralismo de doutrinas compreensivas razoaveis, mas incompativeis (RAWLS, 1996,

p. Xvi).

Desse modo, podemos perceber como tanto em sua pratica quanto nas diferentes teorias a seu
respeito, a democracia atual aparece como ligada ao fato do pluralismo de valores e concepgoes
de vida boa.

Mas esses debates antes mencionados podem ser vistos ndo apenas como desacordos
entre diferentes concepgdes de vida boa, mas também como expressfes de desacordos mais

fundamentais sobre as exigéncias da justica, dos direitos e do bem comum.? O jusfildsofo

1 O debate sobre a descriminalizagdo de entorpecentes, especialmente da maconha, em si € antigo e recorrente,
tendo nos debates acerca da possibilidade de manifestacGes em prol dessa descriminalizacdo seu episddio recente
mais notorio.

2 A expressdo “justica, direitos e bem comum” é recorrente no Liberal Rights de Jeremy Waldron (1993) e serve
para enfatizar um &mbito de normatividade especial que, ao afetar nossa vida em comum, e ndo apenas nossa vida
privada, expressando trés conceitos normativos centrais para a avaliagdo moral da vida em comum. Por essa razéo,
irei adota-la quando me referir a questdes normativas que afetam nossa vida em comum.
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neozelandés Jeremy Waldron enfatiza que o desacordo € uma das caracteristicas recorrentes
das sociedades modernas. Fil6sofos politicos, teriam feito um bom trabalho ao identificar os
desacordos sobre concepgcbes do bem ou da vida boa e ao considera-los ndo apenas como
caracteristicas das sociedades modernas, mas também como caracteristicas de uma sociedade
bem ordenada.® Mas Waldron se ressente de que esses mesmos fildsofos politicos tenham feito
um trabalho mais empobrecido no que diz respeito aos desacordos sobre justica, direitos e bem
comum, preocupando-se mais em teorizar sobre 0s conceitos em si do que em teorizar sobre
como se deve fazer para resolver os desacordos a respeito do que é exigido por eles
(WALDRON 19994, pp. 1, 152 e WALDRON 1999b, pp. 154-155).

Waldron inicia seu Law and Disagreement com afirmando o seguinte:

H& muitos de nos, e discordamos sobre a justica. Isto €, ndo apenas discordamos sobre
a existéncia de Deus ou o sentido da vida; discordamos sobre o que conta como termos
de cooperacdo equitativos (fair) entre pessoas que discordam sobre a existéncia de Deus
e o0 sentido da vida. Discordamos sobre o que devemos uns aos outros no que diz
respeito a tolerancia, a indulgéncia, ao respeito, a cooperacao e a ajuda matua. Liberais
discordam de conservadores; socialistas discordam de economistas de mercado; o
partido da liberdade discorda do partido da comunidade e ambos discordam do partido
da igualdade; feministas discordam daqueles que querem que o governo proteja oS
“valores da familia”; os Ultimos defensores do Estado de bem-estar discordam dos
triunfantes oponentes da tributacdo; e pragmatistas e utilitaristas discordam daqueles
gue pensam que a tarefa do direito € justificar as pretensGes de ordem, retribuicdo e

merecimento (WALDRON, 1999, p. 1).

Como observa Rawls, Que uma democracia seja marcada pelo fato do pluralismo como tal,

nao é uma surpresa (RAWLS, 1996, pp. 63-64). E, para Waldron, também néo € surpresa que

3 A expressio “sociedade bem ordenada” (well-ordered society) tornou-se famosa com a obra de John Rawls (1999,
pp. 4-5, 397-399). Voltarei a tratar mais adiante dessa ideia.
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as pessoas continuem discordando sobre as exigéncias da justica, dos direitos e do bem comum,
i.e., sobre as questdes fundamentais de principio moral e politico que dizem respeito a nossa
vida em comum.

Esse fato também € reconhecido por filésofos politicos e tedricos do direito e é, por
vezes, ligado a ideia de incomensurabilidade das premissas basicas ou primeiros principios a

partir dos quais partem as diferentes visdes sobre o0 bem e a justica:

Cada um dos argumentos é logicamente valido ou pode ser facilmente expandido de
modo a assim se tornar; as conclusdes de fato se seguem das premissas. Mas as
premissas rivais sdo tais que ndo possuimos meio racional de pesar as afirmacgdes de
uma contra a outra. Pois cada premissa emprega certos conceitos normativos ou
avaliativos diferentes das outras, de modo que as afirmac6es que nos sdo feitas sdo de
tipos diferentes. [...] premissas que invocam justica e inocéncia estdo em conflito com
premissas que invocam sucesso e sobrevivéncia; [...] premissas que invocam direitos
estdo em conflito com aquelas que invocam universabilidade; [...] é a afirmacéo de
igualdade que é contraposta aquela de liberdade. E precisamente porque nossa
sociedade ndo tem um meio estabelecido de decidir entre essas afirmacfes que o

argumento moral parece ser necessariamente interminavel (MACINTYRE, 2007, pp.).

Ha& ainda outro conflito fundamental em nossas sociedades; um conflito interno ao Estado
Democratico de Direito que muitas vezes passa despercebido (ver, v.g., CANOTILHO, 1999,
pp. 10 et seq.). Na medida em que um Estado é democréatico, esperamos que suas decisdes
politicas centrais sejam tomadas com base no principio majoritario, i.e., sejam decididas por
meio de votacao na qual a maioria dos votos determine a decisdo a ser tomada. Isso ndo é de se
estranhar, dada a pluralidade de concepc¢es de vida boa e também de visdes sobre a justica, 0s
direitos e 0 bem comum, como vimos acima. No entanto, em uma democracia majoritaria, ha

sempre a possibilidade de que a decisdo majoritaria acabe por violar algum ou alguns direitos.
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Esse é o conhecido argumento da tirania da maioria, geralmente levantado contra uma
concepgdo majoritaria de democracia. Por outro lado, se um Estado é um estado de direito,
espera-se, entre outras coisas, que haja um respeito aos direitos humanos fundamentais e que
as estruturas estatais sejam organizadas de tal modo a garantir o maior respeito possivel a esses
direitos. Assim, em um Estado organizado em torno da ideia de direitos humanos fundamentais,
ha sempre a possibilidade de que a decisdo democratica majoritaria seja barrada em nome
desses direitos. Esse € o conhecido argumento contramajoritario, levantado geralmente contra
a revisdo judicial — também chamada entre nos de controle de constitucionalidade.*

Como resolver esse conflito interno? Alguns autores, como Ronald Dworkin (1985, pp.
9 et seq.; 1996, pp. 15 et seq.; 2000, pp. 184 et seq.; e 2011, pp. 382 et seq.), propdem a uma
concepcao de democracia que incorpore em si as noc¢des de direitos humanos fundamentais
protegidos por limitacdes institucionais a decisdo majoritaria. Posi¢cdes semelhantes parecem
ser a tendéncia mais comum na Teoria do Direito contemporanea.

De fato, Waldron (1999b, p. 1) nos lembra que a legislacédo e as legislaturas, marcas
caracteristicas de uma democracia majoritaria, tem péssima fama na Filosofia Politica e na
Teoria do Direito. E essa fama néo é tdo nova quanto podemos pensar. Waldron (1999b, pp. 7-
9) menciona autores dos seculos XVl e X1X, como William Blackstone (1897, pp. 2-3), John
Robert Seeley (apud WALDRON, 1999b, p. 8), Henry Summer Maine (apud WALDRON,
1999b, pp. 8, 167, n. 8) e Walter Bagehot (2001, p. 119), os quais teriam criticado a influéncia

cada vez maior das leis na vida juridica dos Estados modernos.

4 Prefiro uma tradugdo literal de “judicial review” por “revisdo judicial” por acreditar que esse termo seja menos
carregado valorativamente que nossa expressdo “controle de constitucionalidade”, que, em si, ja traz um sentido
positivo de controlar uma deciséo politica ou lei para que esta se adeque & Constituicdo. Como exporei mais adiante
nesse trabalho, Waldron contesta esse sentido positivo e essa real adequacdo a Constituicdo dos mecanismos de
judicial review. Além disso, chama-se judicial review a formas de revisdo, pelo Judiciario, de atos executivos e
legislativos que ndo estdo diretamente ligadas a analise da constitucionalidade (adequacédo a Constituigao).
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De modo especial, Waldron (1999b, pp. 9-11) se detém em uma citagdo de Christopher
Colombus Langdell em uma resenha ao livro The Relation Between Law and Public Opinion
in England During the Nineteenth Century de A. V. Dicey. Langdell reclama que o titulo do
livro de Dicey é enganador, pois ndo seria um livro sobre direito (Law), e sim sobre legislacéo.
O que alguém pode querer dizer quando afirma que a legislacéo nao € direito? (WALDRON,
1999b, p. 10), pergunta-se Waldron. A ideia por detras dessas criticas antigas ao direito
legislado parece ser a de que a lei se coloca sem qualquer heranca ou tradi¢do, rompendo com
o direito anterior e com todo o lento trabalho de construcdo de regras juridicas pelos costumes
e tribunais (WALDRON, 1999b, pp. 9-12). E como se a lei nos dissesse: Esqueca o que o direito
tem sido por todo esse tempo. 1sso é o que ele serd agora (WALDRON, 1999b, p. 12).

Waldron (1999b, pp. 17-21) cita aqui como exemplos Michael Oakeshott
(OAKESHOTT, 1962, pp. 1-36 passim), que V& na ascensao da legislacdo uma tentativa de
controlar e modificar consciente e deliberadamente a sociedade, e Friedrich Hayek (1982, pp.
72 et seq.),® que considera o direito como implicito nas praticas de uma sociedade livre, ao
contrario da lei, planejada e orquestrada pela vontade de um legislador (para a relacdo entre
vontade e razdo na lei segundo pensadores dos séculos XVIII e X1X, ver, NOVAIS, 1987, pp.
86 et seq.).

Essa ideia da lei como expressao de uma vontade esta ligada a uma tendéncia persistente
na interpretacdo juridica: o recurso a chamada intencéo ou vontade do legislador (WALDRON,
1999b, p. 26). Segundo essa visdo, para entendermos o real significado de uma lei, precisamos
recorrer ao que o legislador pensou ou teria pensado ao expressar-se por meio da lei.

Mas, ao falarmos em interpretacdo juridica, ja deixamos de lado a dimenséo diretamente
politica do direito para entrar no raciocinio judicial. E é o foco da Teoria do Direito no

raciocinio judicial, mais do que as criticas teodricas a ideia de legislacdo, que moldam o

® Para a discussdo de Waldron sobre Hayek, ver WALDRON, 1999b, pp. 21-23.
19



pensamento, ou falta de pensamento, jusfilosofico atual sobre a legislacdo. Podemos contrastar
0 siléncio da Teoria do Direito com relacdo a legislacdo, a autoridade da legislacdo e,
principalmente, a origem da legislacdo, com o muito que se fala sobre tribunais, deciséo judicial,
argumentacdo juridica, interpretacdo juridica, raciocinio judicial e temas afins (WALDRON,
1999a, pp. 8-10; WALDRON, 1999b, pp. 1-2). Fala-se muito em raciocinio judicial e pouco
em procedimentos legislativos.

Mas esse desprestigio da legislacdo na Filosofia Politica e na Teoria do Direito,® se por
um lado revela uma tendéncia a valorizacdo do trabalho dos tribunais, esconde, por outro, um
desconforto dessas com a ideia de democracia majoritaria (WALDRON, 19993, p. 8). Isso
porque a legislacdo nédo é apenas deliberada e intencional, mas principalmente produto de uma
assembleia popular democraticamente eleita. E o fato de ser produzida a muitas maos, por
muitas vozes, por assim dizer, é visto como um empecilho a racionalidade daquilo que
produzem, i.e., a legislagdo. (WALDRON, 1999b, p. 31). A legislacdo néo seria vista, assim,
como um procedimento plenamente racional de tomada de decisédo politica.

E esse desconforto com a democracia majoritaria esta aliado, no pensamento juridico
contemporaneo, ao que Waldron denomina de “um siléncio constrangedor” sobre as
dificuldades contramajoritarias da pratica e da teoria juridicas contemporaneas (WALDRON,
1999b, p. 2).

Tome-se, e.g., a seguinte defesa da revisao judicial, feita por Michael S. Moore listando

guatro argumentos:

¢ Como veremos adiante, no Cap. I, Waldron entende que a Teoria ou Filosofia do Direito é uma parte da Filosofia
Politica, razdo pela qual, neste trabalho, quando me referir a Filosofia Politica, o leitor deve entender também ai
a Filosofia do Direito, do mesmo modo, quando me referir a Teoria do Direito , o leitor deve entender essa
enquanto parte central da Filosofia Politica. Irei usar os termos Teoria do Direito, Filosofia Juridica e Filosofia
do Direito como sindnimos. Por vezes, utilizarei também a expressao Filosofia Politica e Juridica.

20



(1) os juizes estdo melhor posicionados para esse tipo de insight moral do que as
legislaturas, porque os juizes tém experimentos de pensamento morais apresentados a
eles todos os dias com o tipo de detalhe e envolvimento pessoal concreto necessario
para o insight moral. [...] Pode-se bem pensar que o insight moral € melhor gerado no
nivel dos casos particulares, dando as crengas judiciais maior autoridade epistémica do
que a possuida pelas crengas legislativas sobre 0 mesmo assunto. (2) O treinamento
judicial € um treinamento em generalidade com principio, de modo que mesmo no nivel
mais abstrato pode-se pensar que 0s juizes levam a vantagem. [...] (3) As caracteristicas
institucionais do oficio judicial — notavelmente a seguranca de emprego — tornam os
juizes mais aptos a focar sua deliberacdo nos aspectos morais de qualquer problema,
colocando de lado questdes de expediente politico com as quais os legisladores devem
lidar. Por essa razéo, apenas 0s juizes podem se dar ao luxo de tomar a visdo demorada
que o insight moral demanda. (4) O temperamento judicial ¢ mais adequado para avaliar
questBes morais do que o temperamento daqueles que séo legisladores (MOORE, 1992,

pp. 230-231).

Na realidade, a ideia de que opinido majoritaria deva prevalecer em uma democracia costuma
ser mal vista na Filosofia Politica e Juridica (WALDRON, 1999b, pp. 31 et seq.). Por vezes, é
0 numero de participantes em uma votagdo majoritaria que preocupa. Outras vezes, sua
susceptibilidade a paixdes, influéncias retdricas nocivas e tumultos (WALDRON, 1999b, pp.
32-33). Porém, esse desconforto vai muito além dessa desconfianga quanto as capacidades de
legislacdo racional da multiddo democratica. Roberto Mangabeira Unger o expressa nos

seguintes termos:

Os dois segredinhos sujos da Teoria do Direito contemporanea — Teoria do Direito na
era da analise juridica racionalizante — séo sua dependéncia de uma visdo direitista
hegeliana da histdria social e juridica e seu desconforto com a democracia: o culto do
triunfo histérico e 0 medo da agéo popular. O hegelianismo direitista encontra expresséo

numa pratica diéria enfatizando a destreza da histéria em desenvolver ordem racional —
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avancos em diregdo a alocagdo eficiente, ou clarificacbes de responsabilidades
institucionais, ou principios de justo moral e politico — a partir de materiais pouco
promissores de conflitos e compromissos historicos. O desconforto com a democracia
aparece em todas as areas da cultura juridica contemporanea: na identificacdo incessante
de restricdes a regra de maioria, ao invés de restricdes contra 0 poder de minorias
dominantes, como a suprema responsabilidade de juizes e juristas; na consequente
hipertrofia de préticas e arranjos contramajoritarios; na oposicao a todas as reformas
institucionais, particularmente aquelas designadas a aumentar o nivel de engajamento
politico popular, como ameagas a um regime de direitos; na relacdo entre os direitos de
propriedade com os direitos de dissenso; no esforco de obter dos juizes, sob o disfarce
de melhorar a interpretacdo, 0s avan¢os que a politica popular falha em alcancar; no
abandono da reconstrucéo institucional a raros e magicos momentos de refundacéao
nacional; no foco unidirecional sobre os juizes superiores e sua selegdo como a parte
mais importante da politica democratica; em um ideal de democracia deliberativa como
mais aceitdvel quanto mais proximo em estilo de uma conversa educada entre
cavalheiros em uma sala decorada ao estilo oitocentista; e, ocasionalmente, no
tratamento explicito do governo partidario como um subsidiario, Ultimo recurso na
evolucéo juridica, a ser tolerado quando nenhum dos modos mais refinados de resolucéo
juridica se aplicar. Medo e repugnancia do povo sempre ameagam se tornar as paixoes
dominantes dessa cultura juridica. Longe de serem confinadas a variantes
conservadoras da doutrina juridica contemporanea, essas paixdes tém deixado sua parca

no pensamento juridico centrista e progressista (UNGER, 1996, pp. 72-73).

Esse tratamento dado pela Teoria do Direito a legislacdo é ndo sé probleméatico como também,
de certa forma, surpreendente: ninguém pode duvidar que as leis produzidas por assembleias

democraticamente eleitas sejam parte central de nosso direito. Mas, lembra-nos Waldron:

As Unicas estruturas que interessam aos fildsofos do direito contemporaneos sdo as
estruturas do raciocinio judicial. Eles estdo embriagados com cortes e cegos a

praticamente qualquer outra coisa pelos deleites da jurisdicdo constitucional. O
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embaragoso é que eles correm perigo de prolongar essa embriaguez por tempos depois
de que seus colegas ndo filésofos tenham-se movido para uma compreensdo mais

realista das fontes do direito (WALDRON, 1999, p. 9).

E de se notar que a ligacdo entre participacdo popular, boas leis e cultura da liberdade ja foi
mencionada ha séculos por Maquiavel ao discorrer sobre as causas da grandeza da Republica

Romana:

Néo se pode chamar, de modo algum, com razdo, uma republica desordenada, onde sdo
tantos os exemplos de virtude, porque os bons exemplos nascem da boa educacéo, a boa
educacdo, das boas leis; e as boas leis, daqueles tumultos que muitos
inconsideradamente condenam: porque quem examinar bem o resultado desses, nao
encontrara que eles tenham levado a algum exilio ou violéncia em desfavor do bem
comum, mas leis e ordens em beneficio da liberdade publica (MACHIAVELLI,

Discorso sopra la prima deca di Tito Livio, livro I, cap. 1V, 2003, p. 11).”

Segundo Mangabeira Unger (1996, p. 115), entdo, € tarefa da Filosofia do Direito
contemporanea o desenvolvimento de uma Teoria do Direito que se sinta confortavel com a
democracia majoritaria. Dai a questdo que Waldron (1999a, p. 9) se coloca, em resposta ao
desafio de Unger: Como seria imaginar uma Teoria do Direito que estivesse confortavel com

a democracia? Ou, numa outra forma de colocar a mesma questdo, de modo mais detalhado:

Como seria construir um retrato roseo das legislaturas, que correspondesse, em sua

normatividade, talvez em sua ingenuidade, certamente em sua qualidade de aspiracéo,

" E interessante ligar essa observacdo de Magquiavel com o fato de que Waldron fala em geral do funcionamento
normal e cotidiano das democracias modernas, e ndo tanto de momentos constituintes (como a promulgacao de
uma nova constituicdo) ou momentos intermediarios, como nos plebiscitos e referendos. A observacdo de
Magquiavel parece se aplicar mais a esses momentos do que ao funcionamento diario normal de um Parlamento
democratico. Mais adiante, no texto, tecerei mais comentarios sobre esse ponto.
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ao retrato dos tribunais — ‘o forum do principio’, etc. — que apresentamos nos momentos

mais elevados de nossa Teoria Juridica Constitucional? (WALDRON, 1999b, p. 2).

Assim, um dos grandes propdsitos de Waldron (1999a, p. viii; 1999b, p. 2) em seus dois livros
de 1999, The Dignity of Legislation e Law and Disagreement, é a defesa da legislacdo
democréatica como um modo de governanca dignificado e uma fonte respeitavel de direito. O
que precisamos, na visdo de Waldron (1999a, p. 9; 1999b, pp. 2-3), é de uma teoria normativa
do direito que cologue o desacordo e a decisdo majoritaria no seu centro, bem como de uma
teoria que foque no funcionamento e “raciocinio” legislativo ao invés de focar no raciocinio
judicial.

Ha diversas questdes que se colocam para essa Teoria Juridica democréatica da
legislacdo: relacdo entre votagcdo majoritaria e producdo de leis, relacdo entre direitos e votagdo
majoritaria, relacdo entre direitos e leis, relacdo entre representacao politica e soberania popular,
autoridade do direito, limitagdes constitucionais a decisdes majoritarias, interpretacdo das leis
etc.

Dentre essas questdes, destacam-se as questes da justificacdo e da legitimidade da
autoridade do direito. Essas sdo questdes centrais para o projeto de Waldron, pois tanto sua
critica a revisdo judicial quanto sua valorizacdo da legislacdo como fonte digna de direito, bem
como nossa obrigagdo de aceitar e seguir a lei e o direito, dependem, em Gltima instancia, de
que o direito democrético tenha autoridade legitima. Certamente a questdo da revisao judicial
€ a que mais aparece na obra de Waldron. Essa questdo, porém, esta relacionada com a
autoridade legitima do direito® legislado: se o direito legislado ¢ mais legitimo que as

construcdes jurisprudenciais, entdo a atividade judicial de revisdo da legislagdo € menos

8 A expressdo “autoridade legitima do direito” ¢ de Raz, ndo sendo usada por Waldron. Mas, como veremos a
seguir, ela captura perfeitamente a relacdo que Waldron vé entre a autoridade e a legitimidade do direito.
24



legitima que a propria legislagdo e, se for assim, ndo possui autoridade legitima e deve ser
abandonada ao menos no mais das vezes.

Algo semelhante ocorre com a questdo da obrigacgéo de seguir o direito. Perguntar sobre
a autoridade legitima do direito ¢ perguntar: “que autoridade, se ¢ que ha alguma, o direito tem
para reivindicar nossa fidelidade e obediéncia?”” Essa questdo pode ser reformulada da seguinte
maneira: “Que caracteristicas o direito deve ter para que devamos conferir-lhe autoridade
legitima sobre nds, e para que estejamos legitimamente obrigados a aceita-lo, segui-lo e
obedecé-10?”. Desse modo, se o direito legislado ndo possui autoridade legitima, ndo ha de se
perguntar sobre nossa obrigacéo de segui-lo.°

A questdo que esse trabalho ira focar sera a da legitimidade da autoridade do direito
legislado fruto de deliberagfes majoritarias democraticas, ou, mais resumidamente, a questdo
da autoridade legitima do direito democratico.'® A teoria da autoridade que pretendo analisar
deve ser normativa, porque tem que explicar ndo apenas por que, de fato, conferimos autoridade
ao direito, mas principalmente por que é bom conferirmos autoridade ao direito democratico e
seguir suas diretivas. Mais especificamente, focarei na analise da teoria da autoridade legitima
do direito democratico apresentada por Jeremy Waldron.

Com a publicacdo de Law and Disagreement e The Dignity of Legislation em 1999,
Jeremy Waldron, se converteu em dos grandes nomes do pensamento juridico e politico

contemporaneo (GARGARELLA y MARTI, 2005, pp. XII1-XV). Law and Disagreement

® Muito embora a legitimidade da autoridade do direito possa ser apenas uma e ndo a Unica condicdo para que
estejamos obrigados a segui-lo. O problema da obrigacdo de seguir o direito, e o problema da obrigacdo politica
em geral, sdo, porém questdes que ndo irei abordar aqui. Apenas 0s mencionei para destacar a importancia da
questdo da legitimidade da autoridade do direito.

10 A expressdo “autoridade do direito democrético” se encontra na descrigio que GARGARELLA Y MARTI,
2005, p. XII1 fazem do trabalho de Waldron acerca da autoridade do direito legislado, e parece acertadamente uma
boa designacdo, motivo pelo qual a irei utilizar no que se segue quando me referir ao problema central da

autoridade legitima do direito democraticamente produzido por meio de votagdes majoritarias, seja num
Parlamento ou Congresso eleito, seja por meio de consultas populares diretas, como plebiscitos e referendos.
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recolhe sua producéo recente sobre legislacdo, autoridade do direito, o papel dos desacordos na
politica e na determinacdo do direito, a no¢do de direitos liberais e sua protecdo, e a questdo da
revisdo judicial (WALDRON, 1999a, pp. vii-viii). J& The Dignity of Legislation é um trabalho
que retne as John Robert Seeley Lectures que Waldron apresentou na Universidade de
Cambridge em 1996. Nessa obra, Waldron recorre a autores classicos em Filosofia Politica
(Kant, Locke, Aristoteles e Hobbes), procurando explorar nas fontes de nosso pensamento
politico e juridico os recursos para pensarmos os temas da legislacéo, da autoridade legitima do
direito e do principio majoritario. De modo especial, Waldron (1999b, pp. 1-3) procura aqui
mostrar que pensadores que em geral associamos com ideias de limitacdo legislativa e
predominio de virtudes e autodeterminagdo, como Aristoteles, Locke e Kant, possuem solidas
teorias sobre o valor da legislacéo, a deliberacéo politica e a votacdo majoritaria.

Mas ja em 1993, Waldron (1993, p. 1) apresentava um trabalho em Filosofia Politica, o
seu Liberal Rights, onde reunia artigos em torno da nocéo de direitos a partir de uma perspectiva
liberal. Interessante notar que essa obra ja apresentava 0 mesmo tipo de argumento em favor da
democracia majoritaria, da autoridade do direito democréatico e contra a revisdo judicial da
legislacdo que caracterizariam sua obra futura.

Desse modo, justifica-se a escolha do jusfilosofo neozelandés como autor central a ser
analisado em um trabalho que versa sobre autoridade do direito. Tentarei, assim, reconstruir, a
partir dos livros Law and Disagreement, The Dignity of Legislation e Liberal Rights, bem como
de artigos, a visdo de Waldron sobre a autoridade legitima do direito democratico. Ao fazer essa
reconstrucdo, defenderei a tese de que Waldron apresenta ndo uma, mas duas teses sobre a
fundamentacéo da autoridade legitima do direito democréatico, uma tese baseada em argumentos
epistémicos e outra baseada em argumentos de equidade. Ambas as teorias estdo sujeitas a
diferentes tipos de criticas, i.e., as criticas que se aplicam a tese baseada em argumentos

epistémicos ndo se aplicam a tese baseada em argumentos de equidade, e vice-versa. Defenderei
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ainda que, com certas modificacdes, a teoria de Waldron se apresenta como uma boa resposta
ao desafio proposto por Unger.

Defenderei, além disso, que hd na teoria da autoridade do direito de Waldron, a
pressuposicdo de um certo tipo de sociedade com um certo tipo de cidaddo, a qual pode ser
descrita como uma visdo do que seria, nos termos de John Rawls, uma sociedade ou
comunidade politica bem ordenada, na qual os atos de coerc¢do e a distribuicdo do poder politico
estdo ordenados de tal modo a serem legitimos e a terem autoridade sobre os cidad&os.

Retornando agora, brevemente, aos debates mencionados no inicio desta introducéo,
pode ser feita uma observacdo que antes poderia ndo despertar grande interesse: no caso da
existéncia ou ndo do direito de possuir armas de fogo, a estratégia de resolucdo do debate no
Brasil foi muito diferente dos demais casos citados. Enquanto nos demais a controvérsia se deu
nos tribunais, sendo decidida no Supremo Tribunal Federal, no caso do direito a posse de armas
de fogo, a resolucdo foi deixada para votacdo popular majoritaria por meio de referendo. De
fato, tratou-se do primeiro referendo da historia constitucional brasileira (AGENCIA SENADO,
2005a). Esse trabalho pretende, em parte, entender a diferenca, em termos de legitimidade,
desses dois modos de resolucdo de desacordos sobre direitos a partir do pensamento de Jeremy
Waldron.

Ja foi dito que a maior influéncia no pensamento de Jeremy Waldron foi a obra de
Thomas Hobbes (GARGARELLA Y MARTI, 2005, p. XVII). A propria epigrafe de Law and
Disagreement é uma citacdo de Hobbes (WALDRON, 19993, p. v). Mas ndo apenas isso. Assim
como Hobbes, Waldron enfatiza o fato do desacordo duravel e pervasivo na sociedade. Enfatiza
também o fato de que ndo temos um método infalivel para chegarmos a resposta correta nas
questdes que nos dividem. E afirma que os desacordos ndo permanecem no nivel de questdes
de vida boa ou politicas publicas, alcancando questdes basicas de estrutura politica e direitos

individuais (EISGRUBER, 2002, pp. 35-36). Por fim, como Hobbes, Waldron pretende
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chamar-nos ao realismo e a sensatez, fugindo de qualquer idealizagdo de nossos sistemas
politicos e juridicos (GARGARELLA Y MARTI, 2005, p. XVI1I).

Esse argumento segue mais ou menos assim:

Todos os homens e mulheres pensam que sabem o0 que € a justi¢a, mas tém visdes
diferentes sobre ela. Seus desacordos sobre a justica fazem com que eles lutem uns com
0s outros. Essa luta é destrutiva. Estariamos melhor se ela parasse. Deveriamos,
portanto, concordar que é melhor resolver nossas diferencas pacificamente do que
insistir em encontrar a resposta correta. O que precisamos é de alguém para tomar
decisbes — qualquer um. O ponto chave é ter alguém que tome decisdes, de modo que a

luta pare e possamos seguir com vida (EISBRUGER, 2002, pp. 35-36).

Mas Waldron adiciona, a partir desse ponto, outros elementos ausentes em Hobbes. A
influéncia de Aristoteles, Locke, Kant e Stuart Mill ndo é menor que a de Hobbes
(GARGARELLA Y MARTI, p. XVI1). Entéo, o truque para interpretar o livro de Waldron é
entender como ele chega, a partir de inicios hobbesianos a uma conclusdo bem diferente
(EISBRUGER, 2002, p. 36). Esse trabalho pretende seguir esse caminho semi-hobbesiano de
Waldron apontando as criticas feitas e as possiveis respostas a elas.

A tese serd dividida em sete capitulos. O primeiro deles sera uma apresentacdo geral do
pensamento e obra de Jeremy Waldron, focando em seu liberalismo, seu positivismo e sua teoria
democrética do direito, tal qual apresentada em Law and Disagreement e The Dignity of
Legislation. O Segundo Capitulo serd& um breve interladio no qual buscarei distinguir os
conceitos de autoridade, obrigacdo politica e obrigacdo de seguir o direito, apontando a relacéo
entre esses conceitos, de modo a focar, a partir de entdo, na analise da autoridade do direito. O
tema do capitulo seguinte sera a distingdo entre os conceitos e justificacdo e legitimidade na

obra de Waldron, focando no conceito de legitimidade. O Quarto Capitulo terda como
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preocupacao central o estudo das circunstancias da politica, a partir das quais Waldron busca
explicar tanto a autoridade quanto a legitimidade do direito democratico.

A partir dai, abordarei a tese central que aqui defendo, a de que Waldron possui duas
linhas argumentativas distintas a partir das quais fundamenta a autoridade legitima do direito
democréatico. O Quinto Capitulo focard na primeira delas: o argumento epistémico, que se
baseia na ideia de que o resultado da votacdo majoritaria esta mais provavelmente correto do
que as deliberagdes individuais dos cidaddos a respeito da justica, dos direitos e do bem comum,
de modo que a decisdo majoritaria € mais autoritativa e mais legitima que decisées individuais.

O Sexto Capitulo focard no outro argumento, o argumento da equidade. Por esse
argumento, o resultado da votacdo majoritaria € mais autoritativo e mais legitimo porque o
procedimento de decisdo utilizado € mais equitativo que quaisquer outros procedimentos
possiveis de serem adotados nas circunstancias da politica. O Sétimo Capitulo é um epilogo,
desenvolvendo a tese de que a teoria de Waldron, especialmente a partir do argumento
epistémico, pressupde um certo tipo de sociedade bem ordenada para que possamos aceitar a

autoridade e a legitimidade do direito democratico tal qual por ele expostas.
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I O PROJETO DE WALDRON

A questdo da autoridade legitima do direito é parte central do projeto filos6fico de Jeremy
Waldron. Para um autor que se insere na tradicdo politica liberal, € importante tratar de questdes
relacionadas com a justificacdo e a legitimidade do poder politico. Para tanto, questfes como
as da tolerancia, dos direitos e da obrigacéo politica aparecem ligadas, de algum modo, com a
questdo da autoridade do direito, de modo que se torna importante esclarecer como Waldron
entende tais relacdes. Mas, para entendermos como Waldron pensa essa relagdo, devemos antes
entender as bases de seu pensamento politico e juridico. Em especial, dois pontos se destacam
aqui, as duas tradicdes tedricas nas quais Waldron se insere: a tradi¢ao politica do liberalismo
e a tradicdo juridica do positivismo. Pretendo aqui esclarecer a relacdo dessas bases filosoficas
com os principais objetivos de suas obras de Filosofia Politica e Teoria do Direito.

Este Primeiro Capitulo tera como objetivo expor as bases tedricas do pensamento de
Jeremy Waldron para a seguir podermos compreender melhor os conceitos centrais para sua
teoria da autoridade legitima do direito. Iniciarei (I.1) expondo resumidamente a visdo de
Waldron sobre o liberalismo politico. A seguir (1.2) passarei para a analise da teoria democratica
do direito pretendida por Waldron. Primeiramente (1.2.1) exporei sua visdo sobre a relacdo entre
Filosofia Politica e Teoria ou Filosofia do Direito. Na sequéncia (1.2.2) analisarei a relacdo entre
0 positivismo juridico o projeto de uma Teoria Democratica do Direito defendido por Waldron.

Por fim (1.2.3), analisarei o0 positivismo normativo (ou ético) de Waldron.
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1.1 O LIBERALISMO DE WALDRON

Waldron (1993, pp. 36-37) considera o liberalismo enquanto tradigdo politica como estando
comprometido com uma concepcao de liberdade e respeito pela capacidade de agdo de homens
e mulheres individuais, e isso gera 0 compromisso de que todos os aspectos da vida social sejam
ou tornados aceitaveis ou passiveis de se tornarem aceitdveis para todos e cada um dos
individuos.

Pode-se ver nesse ideal uma face positiva e uma face negativa. Positivamente, envolve
a ideia de que a constituicdo de uma sociedade ¢ mais bem representada como algo que foi
escolhido pelas pessoas vivendo sob ela, do mesmo modo como a organizagdo de um clube é
melhor descrita como tendo sido feita por seus membros fundadores. O consentimento
individual € a base para a legitimidade e para a obrigacéo politica.** Negativamente, envolve a
negacdo da ideia de que ser governado é o estado natural do homem. Deve-se ter razdes para se
assentir ao governo por parte de outros, i.e., para consentir com o governo civil, e nada ha de
perverso em colocar-se fora da ordem social e avalia-la criticamente (WALDRON, 1993, pp.
45-46).

A influéncia dessa ideia na teoria da autoridade do direito de Waldron ficara clara a
seguir. De fato, a imagem de uma sociedade liberal, na visdo de Waldron, é a de homens e

mulheres de grande espirito e ideias elevados:

11 Essa ideia reaparecera nos capitulos seguintes.
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uma sociedade que compreende homens e mulheres de espirito elevado e ideais
elevados, cada um vivendo a vida em seus proprios termos, nenhum deles se
preocupando muito com o embaraco ou a desaprovacdo dos outros a medida que
exercitam autdnoma, criativa e, até mesmo, provocativamente seus poderes de razéo
pratica. A sociedade considerada nesse tipo de liberalismo tem seus radicais, seus
heréticos, seus blasfemadores e seus desenraizados apdstatas. Ela ndo pede que seus
dissidentes se fechem em si mesmos consumindo-se em alguma cuidadosamente
construida esfera privada; pelo contrério, ela espera que seus dissidentes aparegam
subitamente em puablico para desafiar e desconcertar aqueles que estéo levando as coisas
com base na fé ou na moda. Ela tolera tudo isso, ndo apenas porque espera que a
sociedade progrida por si mesma, mas porque leva a sério o truismo de que o mundo
que compartilhnamos é o mundo no qual cada um de nds deve levar sua vida. Somos
seres sociais, nds, individuos, e as vidas que temos que levar devem ser vividas a luz do
dia, ndo escondidas para acalmar as sensibilidades de cada um (WALDRON, 1993, p.

2).

Outro tema central do pensamento liberal é a estrutura de direitos que regula e impde limites a
acdo em sociedade. Waldron concede que a estrutura de direitos ndo é constitutiva da vida social.
Mas nem por isso € menos fundamental, devendo ser entendida como uma posicao de seguranga
a qual se pode voltar e com a qual se pode contar caso 0s outros elementos constitutivos de uma
relacdo social desaparecam (WALDRON, 1993, pp. 374-375). A tradicéo liberal aponta, assim,
para a necessidade de uma estrutura de direitos que fique de fora dos lagos comunais ou pessoais
e com a qual as pessoas possam contar como base segura para agdo, independentemente do que
venha a acontecer com esses lagcos (WALDRON, 1993, p. 379).

Um outro tema recorrente na tradicéo liberal, aparecendo frequentemente nos textos de
Waldron, é a questdo da tolerancia. Os liberais geralmente celebram o pluralismo de estilos de
vida éticos e religiosos de nossas comunidades modernas. Uma sociedade liberal é vista como

uma sociedade na qual as pessoas perseguirdo ideais e estilos de vida radicalmente diferentes e
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incomensuraveis. Todos buscam um ideal de vida boa e, embora ndo compartilhem o mesmo
ideal, podem compartilhar um sentido do que é buscar um ideal de vida boa; eles podem
reconhecer isso em outros e focar nisso como algo para o qual a justificacdo politica deve ser
dirigida (WALDRON, 1993, pp. 55-56).

Mas Waldron (1993, p. 2) também é liberal no sentido americano: defende politicas
publicas que combatam a desigualdade social, racial e sexual, a regulacdo do trabalho, a
promocéao dos bens publicos, enfim, o acesso universal a satisfacdo de necessidades elementares
da vida material. Tanto as questdes de individualidade e justificacdo politica quanto as de
satisfacdo das necessidades materiais elementares podem ser colocadas em termos de direitos
morais individuais (WALDRON, 1993, pp. 5 et seq.). Invocar um direito € chamar atencéo para
um interesse individual que merece ser protegido ou promovido por ser considerado como
moralmente relevante. Desse modo, um compromisso com o ideal liberal exige a percep¢édo dos
diferentes modos pelos quais ele pode ser frustrado na vida dos individuos: interferéncia
indevida na vida alheia; falta de suporte e assisténcia por parte de outras pessoas; necessidade
de ter assegurado suporte para tempos dificeis, etc. (WALDRON, 1993, pp. 11-12.). Na
realidade, questdes de individualidade também estdo em jogo quando se trata de direitos de
segunda geracdo — saude, educacdo, trabalho, moradia. Nao se pode levar a sério a autonomia
individual sem levar em conta as vicissitudes da pobreza, fome, doenca, inseguranca material
etc. (WALDRON, 1993, pp. 33-34).

Desse modo, na obra de Waldron abundam escritos sobre questdes tipicas do
pensamento liberal, como tolerancia, neutralidade, bem-estar social, limitacdo do poder estatal,
etc. Estdo presentes debates com outros autores liberais sobre questdes disputadas dentro dessa
tradicdo. Mas também estdo presentes debates com criticos do liberalismo, tanto em suas
vertentes libertarias como Robert Nozick, quanto comunitaristas como Michael Sandel e

Alasdair Maclntyre (Ver, e.g., WALDRON, 1993, pp. 225-391). Porém, focarei aqui ndo nesses
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debates externos, mas principalmente em debates internos ao liberalismo no que diz respeito a

autoridade e a legitimidade do direito democrético.
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1.2 UMA TEORIA DEMOCRATICA DO DIREITO

Para os propositos de uma investigacdo da autoridade do direito, essas observac6es bastam para
situar Waldron no quadro da tradicéo liberal de busca de justificacdo do poder politico perante
0s membros individuais da comunidade. Ficara claro como o liberalismo influencia a teoria da
autoridade do direito que Waldron busca apresentar. Mas antes, uma questdo: como o
positivismo pode ser Util na elaboracdo de uma teoria politica normativa sobre a autoridade do
direito? Para entendermos isso, precisamos entender ndo s6 o positivismo de Waldron, mas

também a relacdo que Waldron vé entre a Filosofia Politica e a Teoria do Direito.

1.1.2 Filosofia Politica e Teoria do Direito

Em algumas ocasifes, Waldron apresentou sua visdo sobre as tarefas centrais da Filosofia
Politica e da Teoria ou Filosofia do Direito, bem como sua visdo sobre a relacao entre essas
disciplinas. Os principais textos de Waldron nos quais aparecem esses temas sdo o capitulo
inicial de Law and Disagreement, de 1999 (WALDRON, 1999a, pp. 1-17), e a sua Oxford
Inaugural Lecture intitulada Political Political Theory, de 2012, embora outras observacdes
semelhantes apare¢cam em outros trechos de seus escritos.

Waldron (1999a, p. 227) parte do principio de que os debates e dificuldades tedricas em
Filosofia Politica devem ter um impacto em controvérsias politicas substantivas. Essas
controversias dizem respeito principalmente a questdes substantivas de justica, direitos e bem
comum. Waldron apresenta uma lista ndo exaustiva de problemas centrais nas controvérsias

politicas dos Estados Unidos e no mundo em geral. Essa lista inclui questdes como aborto,
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acoes afirmativas, financiamento de campanha, uso de drogas em cerimonias religiosas,
controle da posse e comércio de armas de fogo, discurso de édio e liberdade de expresséo, falta
de moradia e liberdade dos sem-teto, direitos dos imigrantes, restricdes ao uso da terra,
pornografia, entre outras (WALDRON, 1999a, p. 227). Sabemos que esses temas tém grande
repercussdo na vida social e politica moderna. E temos opinides formadas sobre ao menos
alguns desses temas (WALDRON, 19993, p. 228).

E um erro pensar que essas discussdes politicas populares sdo distintas das discussdes
tedricas em Filosofia Politica. Os filésofos se orgulham de que suas discussdes e exposicoes
sdo mais articuladas e profundas. Mas isso € exatamente o que é esperado, pois essa € a tarefa
que cabe aos fildsofos politicos na divisdo do trabalho social. Mas, ainda assim, a Filosofia
Politica pode ser vista como um debate civico consciencioso sem uma data-limite para terminar
(WALDRON, 19993, p. 229). Desse modo, deveriamos pensar nos desacordos tedricos que
temos entre nds [filosofos] como versBes particularmente civis, refletidas e prolongadas dos
desacordos que tém lugar entre os cidadaos na esfera publica (WALDRON, 1999a, p. 229).

Mas a Filosofia Politica ndo so reproduz os debates civicos de nossas sociedades em um
modo mais refletivo, articulado, profundo e prolongado. Isso corresponde a uma de suas tarefas
centrais. O fato do desacordo nos leva a outras tarefas para a Filosofia Politica, que também
estdo ligadas ao debate publico mais geral. Nos debates populares duas outras questfes ficam
evidentes: o carater e a virtude politica daqueles que participam do debate como cidaddos ou
como ocupantes de posic¢Bes politicas no governo e/ou na legislatura, e as instituicdes através
das quais os debates se organizam e podem-se organizar de modo a que uma decisao possa ser
tomada em nome da comunidade.

Seguindo essa linha de raciocinio, em seu Political Political Theory, Waldron aponta

trés tarefas distintas que cabem a Filosofia Politica teorizar sobre:
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A questdo agora é se devemos direcionar nossa energia para questdes sobre (1) as
virtudes de individuos requeridas pela boa governanga, ou (2) as instituicdes politicas
gue sdo necessarias em uma boa sociedade formada por homens ao invés de anjos, ou

(3) os fins e ideais que uma boa sociedade deve buscar promover (WALDRON, 20123,

p. 5).

Mas em Law and Disagreement, Waldron (1999a, p. 3) apontava apenas duas tarefas para a
Filosofia Politica: Entdo, ha ao menos duas tarefas para a Filosofia Politica: (i) teorizar sobre
justica (e direitos, e 0 bem comum etc.), e (ii) teorizar sobre a politica.

Pode-se pensar que a primeira tarefa apontada em Law and Disagreement corresponde
tanto a tarefa (1) quanto a (3) apontadas em Political Political Theory. O proprio Waldron
(2012a, p. 5, n. 15) esta consciente do problema, mas enfatiza que justica aqui ndo deve ser
entendida como virtude individual — o que entraria como objeto da tarefa (1) — mas como virtude
das instituicdes politicas no sentido rawlsiano. Por exclusdo, devemos concluir que teorizar
sobre a politica aqui equivale a teorizar sobre as institui¢oes politicas.

Nas primeiras paginas de Law and Disagreement, Waldron (1999a, pp. 1-2) observa que
os filésofos politicos tém contribuido para a discordancia sobre a justica, cada qual oferecendo
sua Visao sobre a justica e os direitos, sem incorporar o desacordo dentro do quadro de suas
proprias teorias politicas. Essa teorizacdo sobre a justica corresponde a primeira tarefa da
Filosofia Politica. Apesar dessas diferentes teorias, as instituices e decisdes politicas existem
e reivindicam lealdade em face do desacordo. Espera-se que o fildésofo politico tenha algo a
dizer sobre isso (WALDRON, 1999a, pp. 2-3). E ao reconhecer e teorizar sobre a importancia
desse desacordo para as institui¢cdes politicas, o filésofo politico afasta-se da teorizacéo sobre
a justica para entrar em um tipo diferente de teorizacdo, que envolve a teorizacdo sobre as

instituicdes politicas através da oOtica da autoridade, da obrigag&o politica e dos procedimentos
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decisorios, analisando os desacordos ndo do ponto de vista de uma teoria da justica, mas do
ponto de vista da organizacdo politica e da agdo social (WALDRON, 1999a, pp. 3-4).

As duas tarefas da Filosofia Politica apontadas em Law and Disagreement
correspondem as tarefas de teorizacdo sobre (3) os fins e ideais politicos e (2) as instituicdes
politicas do Political Political Theory. Fica claro agora, também, a relacdo entre teorizacéo
sobre instituicdes politicas e os problemas filosoficos da autoridade, da obrigagéo politica e dos
procedimentos decisorios.

Deixando de lado a teorizacdo sobre as virtudes, a tarefa (1) da Filosofia Politica,
poderiamos dizer que a Filosofia do Direito se aproxima das outras duas tarefas, i.e., a
teorizacao sobre a justica e a teorizacdo sobre as instituicdes politicas? Waldron acredita que
sim. Na realidade, a Filosofia do Direito pode ser considerada como um grande subcampo da
Filosofia Politica (WALDRON, 19994, p. 4).

Uma parte dessa conexdo entre Filosofia Politica e Filosofia do Direito parece obvia:
embora o direito ndo seja tudo o que ha na politica, o direito diz respeito a justica e esta é
claramente uma parte central da teorizacdo politica. H4& uma conexdo entre teorizar sobre a
justica e os direitos e teorizar sobre os fundamentos e formas do direito (WALDRON, 1999a,
p. 4). Waldron vé essa ligacdo de dois modos, um no que diz respeito a Teoria Especial do
Direito e outro no que diz respeito a Teoria Geral do Direito.

A chamada Teoria Especial do Direito foca em tdpicos juridicos especificos, como
responsabilidade civil e crime, entre outros, podendo ser considerada como parte de um projeto
mais amplo de teorizacdo sobre a justica, os direitos e o bem comum (WALDRON, 1999a, p.
4; WALDRON, 2008a, p. 5). Quando se reflete sobre se tentativas de crime devem receber ou
ndo a mesma punic¢ao que o crime consumado, esta-se refletindo sobre o que seria justo ou certo
nessa questdo; e as propostas de um jurista podem ser entendidas como fragmentos de uma

teoria da justica (WALDRON, 1999a, p. 4). Do mesmo modo, quando o filésofo politico reflete
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sobre a justica das instituicGes, ele estd refletindo sobre como a legislacdo deveria ser
(WALDRON, 19993, pp. 21-22). Desse modo, a Teoria Especial do Direito esta ligada a tarefa
(i) ou (a) da Filosofia Politica: teorizar sobre a justica, os direitos e 0 bem comum.

Mas o jurista, exceto em poucos casos de revisdo radical ou proposta legislativa ou
interpretativa, ndo lida com essas questdes como se fizesse um novo comeco, e sSim
considerando as doutrinas juridicas, decises dos tribunais e textos legais como tdo importantes
para 0 sucesso de seu projeto tedrico quanto consideracGes abstratas de justica e moralidade
(WALDRON 19994, pp. 4-5).

Pode-se entender o uso dessas doutrinas e decisdes passadas do seguinte modo: defende-
se uma nova visdo mostrando que ela ndo somente € atrativa em si, como também néo é
incongruente com julgamentos e doutrinas passados, de que relutamos em abrir méo
(WALDRON 19993, p. 5). Isso indica que a argumentacdo juridica em Teoria Especial do
Direito esta ligada ndo apenas com a teorizacao sobre a justica, mas também com a teorizacéo
sobre a politica (WALDRON, 1999a, p. 5) — a tarefa (ii) da Filosofia Politica em Law and
Disagreement e a tarefa (2) em Political Political Theory.

Ignorar as decis@es politicas passadas da comunidade e proceder do zero a partir de uma
visao sobre a justica equivale a deixar de se engajar na tarefa da Teoria Especial do Direito e
entrar completamente na teorizagdo abstrata sobre a justica. A Teoria Especial do Direito busca
fazer o melhor dos principios de justica ja presentes nos arranjos politicos e juridicos da
comunidade, quer estes estejam ou ndo de acordo com a teoria da justica defendida pelo
jusfilosofo (WALDRON, 1999a, pp. 5-6.).

Portanto, a Teoria Especial do Direito esta ligada as duas tarefas centrais da Filosofia
Politica. Envolve, assim como a teorizacdo sobre a politica e as institui¢fes, um respeito pela
doutrina, jurisprudéncia e legislagao existentes, mesmo quando o tedrico as considera erradas.

Mas envolve também, como a teorizacdo sobre os fins da politica (justica, direitos e bem
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comum), a busca pelo modo bom e justo de organizar os arranjos em uma questao particular
(WALDRON, 19993, p. 6).

O outro ramo da Filosofia do Direito esta ligado diretamente a teorizacao sobre a politica
(WALDRON, 19994, p. 6). As exigéncias que o direito faz — sobre nossa atencéo, respeito e
anuéncia — séo exigéncias de um quadro existente e em desenvolvimento ordenando nossas
acdes e interagcdes em circunstancias em que discordamos uns dos outros sobre como nossas
acdes e interacOes devem ser ordenadas. E esse desacordo ndo € somente a do tipo que nos faz
procurar os tribunais para decidir uma disputa: o direito pretende, entre outras coisas, decidir
esses conflitos e ter autoridade para essas decisdes por meio de principios que sdo controversos
na sociedade. E isso reconhecendo tais controvérsias e requerendo aceitacdo mesmo por parte
daqueles que dele discordam (WALDRON, 19993, p. 7).

Waldron reconhece que é possivel que uma Teoria Geral do Direito seja desenvolvida
inteiramente como parte ou implicacdo de uma teoria particular da justica. Mas esse tipo de
Teoria do Direito serviria apenas para uma sociedade em que todos compartilham a mesma
visao geral sobre a justica. Nossas sociedades sdo de um tipo diferente, de modo que qualquer
Teoria do Direito que se pretenda aplicavel deve partir de pressupostos mais realistas
(WALDRON, 19993, p. 8).1?

Entdo, a Teoria Geral do Direito para nossos sistemas juridicos pode ser bem
compreendida como parte da tarefa maior de teorizacdo sobre a politica e instituicdes politicas
empreendida pela Filosofia Politica. Compreendemos aqui, também, porque Waldron enquadra
seu projeto tanto como um exercicio em Teoria do Direito quanto como um exercicio em

Filosofia Politica.

2 Uma questdo que pode aparecer € se a teoria de Waldron ndo poderia ser considerada ela mesma como uma
teoria particular da justica. Enfrentaremos essa questdo no ultimo Capitulo desse trabalho.
40



1.1.3 Positivismo juridico e a Teoria Democrética do Direito

Uma Teoria do Direito pode ser geral, especial ou particular. Uma Teoria Geral do Direito diz
respeito ao estudo das caracteristicas necessarias do direito, de qualquer sistema juridico, e aos
problemas relativos ao conceito de direito. Uma Teoria Especial do Direito diz respeito ao
estudo de problemas especificos de areas especificas do direito, como obrigacdes juridicas,
contratos, crimes etc. Uma Teoria Particular do Direito diz respeito ao estudo de sistemas
juridicos particulares. Exemplos de Teoria Particular do Direito sdo a Teoria do Direito Romano,
a Teoria do Direito Canénico, a Teoria da Common Law etc. (WALDRON, 2008a, p. 5).

E preciso uma Teoria Geral do Direito para que se possa ter uma Teoria Especial do
Direito e uma Teoria Particular do Direito. Mas do ponto de vista do estudo do direito, nem
sempre é necessario iniciar a pesquisa pela Teoria Geral do Direito. Pode-se comparar 0s
contratos no Common Law com os contratos no direito continental sem que para isso seja
necessario o estudo abstrato do conceito de direito. De fato, muitos juristas e praticos do direito
iniciam os estudos pelo direito positivo de um determinado sistema juridico (WALDRON,
2008a, pp. 5-6).

O projeto de uma Teoria Democratica do Direito pode, entdo, ser entendido como o
projeto de uma Teoria Especial do Direito, que trata do estudo de tépicos como eleicao,
financiamento de campanha, consulta popular, etc., i.e., regras e dispositivos relacionados ao
sistema politico democratico. Mas pode ser também o projeto de uma Teoria Particular do
Direito, uma teoria dos sistemas juridicos democraticos, em contraste com sistemas juridicos
monarquicos, ditatoriais etc. (WALDRON, 2008a, p. 7).

E claro que, mesmo uma Teoria Democratica do Direito, entendida como Teoria
Particular do Direito, devera lidar com tépicos como processos decisérios e outros semelhantes.

Mas o0s vera ndo tanto em si mesmos, mas sim quanto a ideia de que tais processos e sua fungéo
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podem iluminar a compreensdo do direito e do espirito do direito em geral nos sistemas
democraticos (WALDRON, 20083, p. 9).

Waldron (2008a, pp. 7-8) pretende construir uma Teoria Democrética do Direito. Porém,
ele ndo pretende proceder a partir de uma Teoria Geral do Direito que seja abstrata para depois
estudar as particularidades que esse género assume em sua espécie democratica. Waldron
pretende que os conceitos juridicos da Teoria Geral do Direito possam ser entendidos a partir
da anélise da democracia. Desse modo, a Teoria Democratica do Direito de Waldron se encontra
em um nivel de abstracdo maior que uma Teoria Particular do Direito, mas menor que uma
Teoria Geral do Direito com preocupacdes exclusivamente analiticas.

Uma Teoria do Direito pode ser puramente descritiva, confinando-se a descrever
instituicdes praticas e deixando para a Filosofia Politica a tarefa de arguir sobre seus méritos e
deméritos. Isso é possivel em uma Teoria Geral do Direito abstrata, mas possivelmente
impraticavel em uma Teoria Particular do Direito que busca conciliar o valor da democracia
com o conceito de direito. Para o tipo de projeto que é uma Teoria Democratica do Direito, a
analise puramente descritiva € empobrecedora. Desse modo, Waldron (2008a, pp. 10-11)
pretende que a Teoria Democratica do Direito seja uma teoria normativa. Muito embora possa
por vezes se referir a questdes particulares de certos sistemas juridicos existentes, a Teoria
Democratica do Direito de Waldron (2008a, p. 52) sera um construto tedrico visando a
apresentacdo de um ideal normativo, e ndo uma abstracdo descritiva a partir de modelos
empiricos.

E possivel construir uma Teoria Democratica do Direito com bases néo positivistas. Mas,
como positivista, Waldron (2008, p. 13) pensa que uma Teoria Democratica do Direito pode
ndo s ser iluminada por uma abordagem positivista, mas também ajudar a iluminar certos

pontos ou caracteristicas do positivismo juridico.
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A primeira dessas caracteristicas € a preocupa¢ao positivista com as fontes institucionais
das normas: de onde vém as normas juridicas, quem as fez e por meio de quais procedimentos?
Para o positivista, a resposta a essas questdes € central para o reconhecimento de uma norma
como juridica (WALDRON, 2008a, p. 13). Essa preocupacdo também é central para a
democracia. E importante, para a autoridade das normas juridicas e para a legitimidade politica,
que as normas juridicas possam ser distintas das demais regras sociais. Um democrata deve
sempre se perguntar sobre quem e por meio de quais procedimentos a norma veio a existir. E
importante que possa responder também a questdo de quem participou na decisao politica que
deu origem a norma (WALDRON, 2008a, pp. 18, 20).

Essa é uma questdo de principio para qualquer um comprometido com a democracia,
pois 0 democrata estd comprometido com que todos tenham direito de participar em termos
iguais na determinacdo das decisbes politicas da comunidade. O democrata acredita que cada
sociedade deve estabelecer instituicfes politicas tais que incorporem esse comprometimento de
principio (WALDRON, 2008a, pp. 20-21). Desse modo, 0 democrata estd interessado nas
mesmas questdes que o positivista: ao julgar a legitimidade e a correcdo do reconhecimento e
aplicacdo da norma, o democrata nao pode ignorar a questdo das fontes (WALDRON, 2008a,
p. 22-24).

Uma Teoria Democratica do Direito deve, entdo, se preocupar com as fontes,
especialmente com os procedimentos pelos quais as normas juridicas surgem. Importa aqui ndo
apenas que as normas venham da fonte correta, mas também o modo como elas vém da fonte
correta. Essa énfase no procedimento e nas formalidades é caracteristica central do tipo de
Teoria Democratica do Direito que Waldron (2008a, pp. 24-25) pretende construir.

Uma segunda caracteristica do positivismo é a énfase no reconhecimento de normas
juridicas como uma atividade governada por regras (WALDRON, 2008a, p. 13). Essa

caracteristica também esta presente na teoria democréatica. O democrata estd comprometido
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principalmente com 0s processos de decisdo politica que resultam na lei. Uma Teoria
Democrética do Direito estara comprometida com o reconhecimento das decisdes politicas
majoritarias como sendo direito. E isso através de uma compreensdo disseminada na
comunidade sobre como operam as regras e instituicbes responsaveis pela criacdo do direito
(WALDRON, 200843, p. 29). Desse modo, uma Teoria Democratica do Direito deve enfatizar a
legislacdo como fonte de direito e a legislatura democrética e seus procedimentos como o locus
por exceléncia da criacdo do direito (WALDRON, 2008a, pp. 27-28).

O positivismo juridico aqui também aparece como uma posicédo filosofica capaz de
orientar essa preocupacdo democratica. Isso porque o positivismo da ao democrata o tipo de
informacdo que precisa para estar consciente de certos perigos associados com o direito como
modo de governanca: aqueles que fazem e podem reconhecer as regras juridicas podem também
usar essa capacidade e seu conhecimento especializado em detrimento do resto da comunidade,
podendo exacerbar formas de exploracao e hierarquia existentes e principalmente criar novas
formas de opressdo inimaginaveis sem o direito. A mera existéncia de normas juridicas ja
significa um risco real e sério de facilitar injusticas (WALDRON, 2008a, pp. 31-32). Como

afirma H. L. A. Hart:

0 passo a partir da forma simples de sociedade, na qual regras primarias de obrigacao
eram o Unico meio de controle social, para 0 mundo juridico com sua legislatura
organizada centralmente, seus tribunais, seus oficiais e suas sancdes traz seus ganhos
solidos com um certo custo. Os ganhos sdo aqueles da adaptabilidade & mudanga,
certeza e eficiéncia, e esses sao imensos; 0 custo é o risco de que o poder organizado

centralmente possa bem ser usado para a opressao de varios daqueles cujo suporte ele
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possa dispensar, de um modo como o regime mais simples de regras primarias ndo

poderia fazer (HART, 1994, p. 202).13

Uma Teoria Democratica do Direito leva a sério esse perigo: a ignorancia das pessoas em
relacdo ao direito, principalmente as instituicGes, regras e procedimentos responsaveis pela
origem do direito, é incompativel com o tipo de papel que o direito deve ter em uma democracia
(WALDRON, 20083, pp. 32-33).

Uma terceira caracteristica do positivismo juridico que também deve parte de uma
Teoria Democratica do Direito é a tese da separabilidade entre direito e moral: que uma dada
norma seja ou nao juridica ndo depende da qualidade moral de seu contetdo (WALDRON,
2008a, pp. 13-14). O positivismo ensina que ndo podemos assumir de antemé&o que o direito
tera um dado conteddo ou que seu conteudo tera qualquer qualidade moral. Normas que
identificamos como direito em nossa comunidade podem ser moralmente erradas ou injustas,
de modo que ndo podemos usar nosso senso moral como guia da validade juridica ( WALDRON,
2008a, pp. 33-34).

Como os democratas devem ser sensiveis aos desacordos morais, acreditando que eles
devam ser resolvidos politicamente por meio dos procedimentos de deliberacéo e votacgéo, eles
tém boas razGes para acreditar que uma dada norma juridica seré considerada injusta por alguns
membros da comunidade e justa por outros. Dado que as pessoas possuem diferentes visdes
sobre qual conteddo o direito deve ter, o democrata ndo pode se comprometer com a
identificacdo do direito pelo seu conteddo. Assim, o democrata possui sua propria versao

normativa da tese da separabilidade (WALDRON, 2008a, pp. 37-38).

13: /...] the step from the simple form of society, where primary rules of obligation are the only means of social
control, into the legal world with its centrally organized legislature, courts, officials, and sanctions brings its solid
gains at a certain cost. The gains are those of adaptability to change, certainty, and efficiency, and these are
immense; the cost is the risk that the centrally organized power may well be used for the oppression of numbers

with whose support it can dispense, in a way that the simpler regime of primary rules could not.
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As normas devem funcionar ndo tanto como comandos de um soberano ou regras
reconhecidas pelos participantes de uma prética social, mas principalmente como normas que
estdo ai em nome de toda a comunidade politica e que dizem respeito a questfes importantes
para toda a comunidade (WALDRON, 2008a, pp. 14, 39). Ao invés de se comprometer com a
ideia de que nada é direito a ndo ser que promova a justica ou 0 bem comum, uma Teoria
Democratica do Direito se compromete com que nada seja direito a ndo ser que seja posta com
vistas a promover a justica e o0 bem comum (WALDRON, 2008a, pp. 41-43). Isso porque 0
direito representa a solucéo publica para problemas publicos, modos publicos de lidar com
questdes publicas (WALDRON, 2008a, p. 43).1* E assim, ¢ facil perceber o desconforto de uma
Teoria Democratica do Direito com qualquer critério que se baseia no conteddo da norma para
seu reconhecimento como direito.

Existem, portanto, boas razbes para que uma Teoria Democratica do Direito seja
construida a partir de uma perspectiva positivista. E Waldron pretende fazer justamente isso ao
construir sua teoria. Mas que positivismo € esse que serve de base para uma teoria normativa e

ndo descritiva sobre o direito? Waldron o chama de positivismo normativo ou ético.

1.1.4 O positivismo normativo

O positivismo juridico tem sido tradicionalmente compreendido como uma tese conceitual
sobre a separacao entre 0s conceitos de direito e moral. Supde-se que isso signifique que ndo
h& uma conexao necessaria entre julgamentos juridicos e julgamentos morais (WALDRON,
2001a, p. 411). Essa € a chamada tese da separabilidade e foi resumida por John Austin em seu

The Province of Jurisprudence Determinded:

14 1sso ndo significa que o direito privado deva, em uma democracia ser deixado intocado pela decisio politica
popular. Os problemas do direito privado sdo problemas publicos, pois dizem respeito ao que deve ser feito em
nome da comunidade em questdes entre partes privadas. Ver WALDRON, 2008a, pp. 46-47.
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A existéncia do direito € uma coisa; seu mérito ou demérito é outra. Se ele é ou ndo é,
€ uma pesquisa; se ele é ou ndo é conforme um padrédo assumido, é outra pesquisa. Uma
lei que realmente existe, é direito, embora possa ser 0 caso que ndo gostemos dela...
(John Awustin, The Province of Jurisprudence Determined, Lecture V, Note

[AUSTIN, 1995, p. 157]).15

Tradicionalmente, os positivistas tém sustentado a tese da separabilidade por razdes conceituais
(WALDRON, 19993, p. 165). Mas o positivismo juridico pode ser compreendido ndo apenas
como uma tese conceitual, mas também como uma tese normativa ou ética sobre o direito: a
tese de que é bom mantermos julgamentos juridicos e julgamentos morais separados i.e., temos
boas razbes morais para manter a tese da separabilidade (WALDRON, 1999a, pp. 165-166;
WALDRON, 2001, pp. 411-412). Waldron (1999a, p. 166) chama o primeiro de positivismo
descritivo e o segundo de positivismo normativo.®

O positivista normativo vai mais além do positivista descritivo e afirma que ha um valor
moral importante na separacdo entre direito e moral: precisamos de algo que possa ser
identificado como direito precisamente porque o julgamento moral nos divide e nos coloca em
conflito em situacdes que pedem a coordenacdo da acéo social (WALDRON, 2008a, p. 35).

Para os propdsitos desse trabalho, devemos ressaltar que Waldron é um defensor doo

positivismo juridico normativo.t’ Ele afirma que quer apresentar:

15: The existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it be or be not is one enquiry; whether
it be or be not conformable to an assumed standard, is a different enquiry. A law, which actually exists, is a law,
though we happen to dislike it...
16 Qutra terminologia utilizada, mas que Waldron considera menos adequada é a de “positivismo ético”, ver
WALDRON, 2001, pp. 411-412.
" WALDRON, 2001a, p. 411ss. cita outros autores que compartilham de sua viséo, entre eles Gerald Postema,

Tom Campbell, Neil MacCormick, Stephen Perry e Joseph Raz.
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a tese de que essa separabilidade entre direito e moralidade, ou separabilidade entre
julgamentos juridicos e julgamentos morais, € uma coisa boa, talvez mesmo
indispensavel (de um ponto de vista moral, social ou politico), e certamente algo a ser

valorizado e encorajado (WALDRON, 200143, p. 411).

Waldron ressalta, ainda, que o positivismo normativo ndo é uma novidade na Filosofia do
Direito, aparecendo ja em autores como Thomas Hobbes, David Hume e Jeremy Bentham. Para
esses filosofos, a principal razdo moral para manter a separacao entre direito e moral diz respeito
a certeza, a seguranca de expectativas — conhecida entre nds por vezes como “seguranga juridica”
— e ao conhecimento do que se requer juridicamente que os oficiais facam. Se o exercicio do
julgamento moral fosse necessario para o exercicio das func@es dos oficiais, entdo ndo teriamos
como prever antecipadamente as acdes desses oficiais; em outras palavras, essas acdes seriam
arbitrarias e, portanto, ilegitimas (WALDRON, 19993, p. 167-168).

Waldron cita uma passagem da critica de Bentham a retroatividade inerente ao common
law, ilustrando como um sistema que confunde julgamentos juridicos e morais leva a

inseguranca quanto a expectativas:

S4ao os juizes [...] que fazem o common law. Sabes como eles o fazem? Do mesmo modo
como um homem faz leis para seu cdo. Quando teu cdo faz algo que ndo queres que ele
faga, tu esperas até que ele o faca, e entdo bates nele. Esse é 0 modo como fazes leis
para teu cdo; e esse € 0 modo como os juizes fazem direito para ti e para mim. Eles ndo
dizem a um homem de anteméao o que ele nao deve fazer — eles nem mesmo permitem
que lhe digam: eles esperam até que ele faca algo que eles dizem que ele ndo deveria
ter feito e entdo o enforcam por isso (Jeremy Bentham, Truth versus Ashhurst, In: The
Works of Jeremy Bentham, John Bowring, 1843 [Apud WANDRON, 2009a, pp. 11-

12]).
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Waldron (20014, p. 432) acredita que o positivismo normativo impede o positivismo de ser uma
tese semantica ou conceitual estéril. 1sso é assim porque, para uma teoria ser inteligivel, ela
deve ser motivada. Entdo, para a tese da separabilidade ser inteligivel, ele deve ter um motivo
de ser: devemos ser capazes de ver o ponto de se fazer esse tipo de separacdo (WALDRON,
2001a, pp. 432-433).

E claro que isso n&o significa que o positivista tenha de colocar uma agenda moral ou
politica no estudo analitico do direito. Nem mesmo significa que o positivista tenha uma visao
do direito como um bem humano sem qualificacdo. Waldron (2001a, p. 429) aponta para como
H. L. A. Hart (1994, pp. 91-99), ao apresentar o surgimento de um sistema juridico a partir de
uma sociedade pré-juridica sofrendo mudancas estruturais, menciona tanto vantagens como
perigos de se criar um sistema juridico. Assim, mesmo Hart pode ser lido como alguém que
apresenta uma analise conceitual avaliativa, e ndo neutra, do direito.

Mas, exceto para 0s anarquistas, a maioria dos tedricos juridicos tende a focar nas
vantagens, e ndo nos perigos de um sistema juridico (WALDRON, 2001a, p. 430). Um
positivista normativo, como Waldron, ndo € aqui uma excecdo. Focando nas vantagens do
direito, ele defende que tais vantagens ndo podem ser alcangadas a menos que ele [o direito]
seja estabelecido de um modo que permita as pessoas, de maneira geral, determinar o que o
direito diz sobre certo assunto sem ter de exercitar julgamentos morais (WALDRON 2001a, p.
430). Em outras palavras, o direito ndo pode prover qualquer beneficio para contrabalancar
0s custos que acompanham sua introducdo a menos que seja estabelecido em um modo

positivista (WALDRON 20014, p. 431). Como afirma Waldron:

A menos que nossa Teoria do Direito seja uma bagunca completa, devemos esperar que
0 que temos a dizer sobre o que o direito é esteja ligado de alguma forma a por que o

direito é visto como um importante modo ou aspecto distinto de governanca. E na
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medida em que ela tenha alguma conexdo assim, ela ndo pode ser inteiramente ndo

normativa (WALDRON, 2001a, p. 420, grifo no original).

O proprio conceito de direito € em si normativo, e ndo se pode entendé-lo aparte da participagdo
em uma forma de vida que arranje as praticas politicas de certo modo, atribuindo importancia
moral, social e politica & distingdo entre governar por meio do direito e outras formas de
governanca (WALDRON, 20014, p. 426). O ponto é que ndo se pode entender corretamente o
direito sem entendermos também o objetivo ou fungdo das institui¢Ges juridicas (WALDRON,
2001a, p. 425).

Entender isso é parte importante da compreensao do projeto filosofico de Waldron, que
busca justamente encontrar o0 ponto de se governar por meio do direito democratico legislado
(em contraposicao com outras formas de direito, como o direito criado pelos juizes) e por que
ele tem autoridade legitima sobre nds.

O positivismo normativo €, assim, uma tese moral que considera a contaminacgéo de
decisdes juridicas por julgamentos morais como uma desvantagem moral (WALDRON, 19993,
p. 167). Mas, se é assim, podemos realmente distinguir o jusnaturalismo do positivismo
normativo? Waldron pensa que a melhor resposta é "ndo", desde que o jusnaturalismo seja
entendido como uma abordagem sobre a funcdo e o papel moral e politico do direito, e ndo
como uma tese sobre a validade das regras juridicas. A classica oposi¢do entre jusnaturalismo
e positivismo ja esta tdo desgastada que seu desaparecimento ndo deve ser considerado uma
perda, e sim uma consequéncia bem vinda do positivismo normativo (WALDRON, 2001a, pp.

416-418). Waldron afirma que:

...a melhor abordagem da natureza e da importancia do direito positivo vem dos
jusnaturalistas. S&o os jusnaturalistas que explicam por que, mesmo nas suposices

mais otimistas sobre nossa habilidade de apreender os principios da lei natural, mesmo
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nas suposicbes mais otimistas sobre nossa capacidade de pensar através de sua
orientacdo sobre os problemas da vida social, econdmica e politica, ainda precisamos
do direito positivo para estabelecer uma ordem entre nés e para tornar os efeitos praticos
desses principios em uma forma mais determinada — uma forma que possa ser
compartilhada entre nds e administrada como um ponto comum de orientacdo em nossa

vida juntos (WALDRON, 2010, p. 1).

De fato, afirma Waldron (2001a, p. 418), a Unica diferenca notavel entre jusnaturalismo e
positivismo normativo parece ser que esse Ultimo ndo se compromete com qualquer abordagem
metaética, enquanto o jusnaturalismo tradicionalmente adota uma metaética objetivista e
cognitiva.

O positivismo normativo, entdo, busca defender uma posi¢éo politica sobre as fontes do
direito: a ideia de que € melhor que as fontes do direito sejam claramente estabelecidas e
distintas sem levar em conta a moralidade e a justica do contetdo das normas, de modo a que
os cidaddos possam saber de antemé&o quais regras se aplicam a eles enquanto cidadédos. Dai a
tese de Waldron ser uma tese positivista normativa, pois o autor defende que o melhor modo
de levar a cabo esse ideal é por meio de um direito legislado democraticamente produzido por
meio de votacdes majoritarias. Dai também a importancia da autoridade do direito democratico,

ponto que veremos a segulir.
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I1 JUSTIFICACAO E LEGITIMIDADE

A abordagem dominante sobre a valoracdo moral da autoridade entre os pensadores politicos e
juridicos parece confundir duas noc¢oes: justificacdo e legitimidade. Desse modo, 0s critérios
pelos quais uma ac¢do, decisdo ou institui¢do politica € julgada como justificada sdo 0s mesmos
pelos quais essa mesma acao, decisdo ou instituicdo é julgada como legitima (SIMMONS, 2001,
pp. 122 e 141).

John Rawls, p.ex., diz que: em matérias de essenciais constitucionais e justica bésica,
a estrutura bésica e suas politicas publicas devem ser justificadas para todos os cidadaos, tal
como requer o principio da legitimidade politica (RAWLS, 1996, p. 224). Seguindo a mesma
linha, Leslie Green afirma que: Um Estado é legitimo apenas se, consideradas todas as coisas,
seu governo é moralmente justificado (GREEN, 1990, p. 5).

John Simmons (2001, p. 141) aponta uma passagem em Ronald Dworkin que parece

seguir a mesma abordagem geral:

Uma concepc¢do de direito deve explicar como o que toma como sendo direito prové
uma justificacdo geral para o exercicio do poder coercitivo pelo Estado, uma
justificacdo que se mantém exceto em casos especiais quando algum argumento
contrario € especialmente forte. O centro organizado de cada concepcdo € a explicagao
que ela oferece para essa forca justificativa. [...]

Esse € o classico problema da legitimidade do poder coercitivo (DWORKIN,

1986, pp. 190-191).
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Mesmo Thomas Nagel (1991, p. 330) ndo distinguiu bem as duas no¢des ao afirmar que
a tarefa de descobrir as condicdes de legitimidade € tradicionalmente concebida como aquela
de encontrar um modo de justificar um sistema politico para todos 0s que se requer que vivam
sob ele. Nao é que Nagel se equivoque. De fato a nogdo de legitimidade no pensamento politico
contemporaneo € confundida com a nocdo de justificacdo. Porém, segundo Simmons, essa ndo
era a abordagem tradicional de certos pensadores politicos classicos, como John Locke. E
Simmons pretende trazer a distingdo entre justificacdo e legitimidade ao centro do pensamento
politico contemporaneo.

Ainda que se argumente que, nessas citagdes, os termos “justificagao” e “legitimidade”
estejam sendo usados em outro sentido, ainda assim permanece que elas apontam para o fato
de que os autores citados compartilham uma visdo de que o julgamento normativo de
instituicdes, suas praticas e/ou suas acdes politicas se d& em apenas uma dimensao ou estagio.
Por esse tipo de abordagem, os critérios de justificagdo sdo distintos dos critérios de
legitimidade (SIMMONS, 2001, pp. 142 et seq.). Assim, ndo importa como se usem 0s termos,
ha& duas questbes distintas que sdo confundidas pelos pensadores politicos contemporaneos,
especialmente os de orientacdo kantiana.

Mas Simmons ndo foi o primeiro a fazer essa distincdo. Antes que um lockeano como
Simmons se pronunciasse sobre a questao, Jeremy Waldron ja apresentara uma distin¢do entre
justificacdo e legitimidade no Gltimo capitulo de seu Liberal Rights, procurando chamar a
atencdo dos filésofos politicos.

No que diz respeito ao objeto deste estudo, interessa-nos ndo tanto a abordagem de
Simmons, mas essencialmente o modo como Waldron compreende a distingdo entre
justificacdo e legitimidade em politica. O problema a ser abordado nesse Capitulo diz respeito,
entdo, aos conceitos de justificacdo e legitimidade politicas. O problema serd abordado a partir

do modo como Jeremy Waldron compreende ambos 0s conceitos enquanto formas de
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julgamento moral de decisGes politicas capazes de fundamentar diferentes atitudes em
diferentes momentos da vida politica e juridica.

Para desenvolver esse tema, utilizarei as observacfes de Waldron no Capitulo 16 de
Liberal Rights. Procurarei também fazer uma comparacao entre a distin¢éo entre justificacdo e
legitimidade tal como feita por Waldron e a mesma distin¢do tal como feita por John Simmons
em Justification and Legitimacy. Defenderei que a distin¢do de Waldron é mais ténue que a de
Simmons, e diz respeito principalmente ao julgamento de decisGes politicas, mais que ao
julgamento de institui¢des politicas. Como Waldron, no mais das vezes, ndo segue diretamente
Locke, sua abordagem é ndo so distinta da de Simmons, como também passivel de ser aceita
por ndo lockeanos. Defenderei, entdo, que a abordagem de Waldron é superior a de Simmons.

Iniciarei (111.1) mostrando a distin¢édo feita por Waldron tal como presente em Liberal
Rights, comparando-o com a distincao similar feita por John Simmons. E, em seguida (111.2),
apresentarei a tese de que a distincdo de Waldron entre justificacdo e legitimidade, em
contraposicao a distingcdo de Simmons, pode ser compreendida a partir da distin¢do entre justica
e equidade (fairness)*® feita por Dworkin.

Antes, porém, uma breve observacao sobre o conceito normativo de legitimidade. Dada
a prevaléncia, entre nés, da visio weberiana sobre legitimidade,*® é necessario mencionar que
0 conceito de legitimidade tratado aqui por Waldron (e também por Simmons) ndo pode ser
confundido com o conceito descritivo weberiano de legitimidade.

Para Weber: 4 “legitimidade” de uma domina¢do deve naturalmente ser considerada
apenas uma probabilidade de, em grau relevante, ser reconhecida e praticamente tratada como

tal (Weber, Max. Economia e sociedade, Cap. Il1, 1, § 1, 3, 2000, p. 140, grifo no original).

18 Ao falar em equidade ao longo do texto, estarei me referindo ao que inglés se denomina fairness. Sigo aqui
diversas traducdes em lingua portuguesa que traduzem aqui fairness por equidade.
19 Veja-se, e.g., BOBBIO, 2000, pp. 130-132, no cenario internacional, e BONAVIDES, 2003, Cap. 8 passim, no

cenario nacional.
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Waldron adota explicitamente uma visdo ndo weberiana da legitimidade: N&o estou
usando ‘legitimidade’ no sentido weberiano de algo que, como uma questdo de fato, é
amplamente aprovado e aceito como valido (WALDRON, 1993, p. 468, n. 1). E podemos
perceber por que ele o faz explicitando alguns problemas que essa nocao de legitimidade trara
se aplicada a questdo da autoridade legitima do direito: se legitimidade, como aponta a nocéo
weberiana, significa o grau de lealdade para com a autoridade de facto, entdo ela ndo serve de
modo algum como no¢do normativa a partir da qual se pode avaliar moralmente uma autoridade
de facto.

Como lembra Simmons, a questdo da legitimidade se pde primordialmente como um

modo de julgar normativamente um poder, dominacéo ou institui¢do:

Chamar um Estado de legitimo é certamente dizer alguma coisa sobre ele, sobre 0s
direitos que ele possui ou 0 escopo de sua autoridade. As atitudes dos suditos do Estado
podem no maximo ser parte do que sustenta sua legitimidade, ndo aquilo no que sua

legitimidade consiste (SIMMONS, 2001, p. 133).

As consideragfes acima bastam para que entendamos por que Waldron ndo adota a nogdo
weberiana de legitimidade. Mas se essa no¢do serd abandonada, que nogéo de legitimidade

Waldron adota?
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1.1 WALDRON SOBRE JUSTIFICAGAO E LEGITIMIDADE

Waldron introduz a distin¢do entre justificacdo e legitimidade no Capitulo 16 de seu Liberal
Rights, de 1993. Essa distincdo € apresentada em apenas um paragrafo de seu texto. Eis o

paragrafo:

O contraste entre justificagdo e legitimidade pode parecer desconcertante a principio,
dado que ambas sdo usadas aqui em um sentido normativo. Perguntar se uma decisdo ¢é
justificada é perguntar sobre se ela é, em seus méritos, a decisao correta; € olhar para as
razdes pesando a favor do curso de acdo que foi decidido. Perguntar se uma deciséo é
politicamente legitima é levantar uma questdo mais procedimental; é perguntar se ela
foi tomada do modo como tais decisbes devem ser tomadas. Precisamos de uma
distincdo entre justificacdo e legitimidade, particularmente em um contexto
democratico, porque precisamos de um modo de distinguir entre as razdes que 0s
votantes tém para votar como votam e das razfes que os oficiais tém para implementar
uma certa decisdo apds os votos terem sido contados. Eu posso votar em uma iniciativa
popular para a Califérnia ter um limite de velocidade maior porque penso que salvar
vidas importa menos do que carros velozes; isso é 0 que penso sobre justificagdo. Mas
acredito que o limite de velocidade deva permanecer como esté se a maioria das pessoas
no Estado discorda de mim; isso é o que penso sobre legitimidade. O fato de que a
maioria aprova algo ndo é uma boa razdo para alguém votar em seu favor (de fato, se
todos votarem com base em razes como essa — “eu voto pelo que a maioria pensa” — a
votacdo iria colapsar como préatica). Razdes para apoiar uma dada proposta séo
logicamente distintas de razdes para agir em politica com base no fato de que as pessoas

suportam tal proposta. Ambas sdo normativas, mas capturam diferentes estagios ou
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niveis de normatividade em relacdo & tomada de deciséo politica (WALDRON, 1993,

p. 393).

H& muitas ideias e distin¢des presentes nesse paragrafo e em suas notas. Inicialmente, Waldron
distingue dois modos de julgamento politico, i.e., distingue o0s critérios pelos quais julgamos a
justificacdo dos critérios pelos quais julgamos a legitimidade politica. Ambos 0os modos de
julgamento séo apresentados como normativos, ou seja, referem-se ao que deve ser 0 caso, ao
que deve ser feito, néo sendo julgamentos descritivos (como a legitimidade weberiana).

Fica claro também que a preocupacdo central de Waldron é com a justificacdo e a
legitimidade de decisbes democréticas consubstanciadas na legislacdo e tomadas por meio de
votacdo majoritaria. Sua distingdo se aplica primordialmente a decisdes politicas, e ndo a
instituicdes ou organizacdes politicas. E aqui estd uma diferenca de énfase em relacdo a outro
autor que, como antes mencionado, também apresente a mesma distin¢do entre justificacdo e
legitimidade, John Simmons. Defenderei que a distingdo de Waldron é superior & de Simmons.

Simmons apresenta as nocdes de justificacdo e de legitimidade como dois modos,
dimensdes ou estagios distintos de avaliacdo moral das acles e instituicdes politicas,
especialmente do Estado (SIMMONS, 2001, pp. 122, 135, 156-157). Dizer que uma instituicéo,
acdo ou pratica € legitima equivale a atribuir-lhe o direito de impor novos deveres, i.e., o direito
a ser obedecido (SIMMONS, 2001, p. 137). Justificar uma institui¢do, acao ou pratica equivale
a mostrar que ela é prudencialmente racional, moralmente aceitavel ou as duas coisas
(SIMMONS, 2001, p. 123). Simmons distingue dois modos ou abordagens basicas através das
quais se pode pensar a relacdo entre justificacao e legitimidade: a) uma abordagem que chama
de lockeana e b) outra abordagem que chama de kantiana (SIMMONS, 2001, p. 122). Enquanto

critica a segunda, Simmons defende a primeira abordagem.
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A partir de uma leitura do Dois tratados sobre o governo civil de John Locke, Simmons
extrai um tipo de abordagem, por ele nomeada de abordagem lockeana, a qual se caracteriza
essencialmente por distinguir os critérios pelos quais se julga a legitimidade dos critérios pelos
quais se julga a justificacdo de instituicdes (SIMMONS, 2001, pp. 127 et seq.). Essa abordagem
se caracteriza por separar justificacdo e legitimidade como dois estagios, cada qual com seus
préprios critérios de julgamento, de uma avaliagdo moral das instituicGes, de suas praticas e de
suas acOes politicas (SIMMONS, 2001, pp. 135-136). A qualidade e as virtudes de uma
instituicdo, suas pratica ou suas acao politica sao algo distinto da natureza de seus direitos sobre
alguma pessoa sujeita e eles: o fato de que um Estado, p.ex., tenha virtudes que apelem para
justificar moralmente sua existéncia nao lhe da nenhum direito especial sobre um individuo ou
conjunto de individuos quaisquer (SIMMONS, 2001, p. 136).

Pela abordagem lockeana, o tipo de obrigacdo gerado pela justificacdo é diferente
daquele gerado pela legitimidade. A legitimidade é vista como uma relacédo especial entre o
Estado e o sujeito (SIMMONS, 2001, p. 137). O fato de um Estado ser justificado gera em nds
obrigacGes morais em relacdo a ele — a obrigacdo de ndo conspirar contra sua existéncia, p.ex.
—, mas ndo gera, por si s0, qualquer relacdo moral especial que envolva uma obrigacdo de
submetermo-nos a suas diretivas pelo simples fato de serem diretivas desse Estado (SIMMONS,
2001, p. 137). A legitimidade, e os consequentes direito a governar do Estado e obrigacéo de
obediéncia do sudito, por essa abordagem, somente vém com o consentimento expresso dos
suditos (SIMMONS, 2001, pp. 128 et seq.).

A abordagem kantiana, por outro lado, se caracteriza essencialmente por considerar que
os critérios pelos quais se julga a legitimidade sdo os mesmos critérios pelos quais se julga a
justificacdo de instituicBes politicas, como o Estado. Enquanto para Locke, na leitura de
Simmons, a justificagdo do governo civil ndo implicaria nenhuma obrigacéo de se entrar nele,

a qual somente vem com o consentimento expresso, para Kant, na leitura de Simmons, a propria
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justificacdo do Estado seria também o fundamento da obrigacdo de ingressar em sociedade civil.
A propria justificacdo do Estado gera a obrigacdo de obediéncia daqueles que estdo a ele
submetidos. A partir dessas observagdes, Simmons nomeia de abordagem kantiana a
abordagem segundo a qual os critérios de justificacdo coincidem com o0s critérios de
legitimidade (SIMMONS, 2001, p. 140).

Podemos perceber as semelhangas da abordagem de Waldron com relacdo a que
Simmons denomina de lockeana. Em ambas, justificacédo e legitimidade séo diferentes modos
de julgamento politico: justificacdo diz respeito a qualidade substantiva de uma decisdo ou
instituicdo politica, enquanto legitimidade diz respeito a aceitabilidade e autoridade moral de
uma deciséo ou instituicdo politica. Para Waldron, porém, julgamentos de justificacdo dizem
respeito a justica substantiva de uma decisao politica e desempenham uma funcéao essencial no
momento da tomada de deciséo politica, enquanto julgamentos de legitimidade dizem respeito
a adequacao formal ou equidade da tomada de decisdo e desempenham uma funcéo essencial
no momento de acdo conjunta com base na decisdo politica ja tomada (WALDRON, 1993, p.
393).

Assim, a preocupacao de Waldron é primariamente quanto a justificacdo e legitimidade
de decis0es politicas, e apenas secundariamente preocupa-se com a justificacdo e legitimidade
de instituicbes politicas. J& a preocupacdo central de Simmons € quanto a justificacdo de
legitimidade de instituicdes politicas, principalmente do Estado.

Embora, para julgarmos decisdes politicas possa realmente ser necessario levar em
conta instituicOes politicas, as instituicdes politicas que sdo o foco da distincdo de Waldron séo
mais concretas e sociologicamente determinaveis que o Estado. As institui¢fes que interessam
para a decisdo politica sdo essencialmente as instituicbes da votacdo majoritaria e os

procedimentos de deliberacdo em assembleias democraticas.
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Pela abordagem lockeana de Simmons, a principio, poderiamos pensar na legitimidade
de um Estado ditatorial ou uma monarquia absoluta, desde que todos os cidadaos dessem seu
consentimento para tal organizacdo politica. Para Waldron, porém, que foca nas decisbes
politicas, ainda que se possa dar o consentimento para tais organizaces, suas decisdes e acdes
politicas careceriam de legitimidade, pois o julgamento da legitimidade das decisdes politicas
diz respeito primordialmente a quem as tomou. Se se pode falar em consentimento na
abordagem waldroniana, esse serd sempre um consentimento ponto a ponto, deciséo a deciséo,
por assim dizer; i.e., sera 0 consentimento expresso pela participacdo na pratica da votacéo
majoritaria que determinard a legitimidade de uma decisdo politica particular e do direito
legislado como um todo (entendido como resultado de diversas decisdes particulares tomadas
por meio de votagio majoritaria).

O ponto de Waldron é também mais proximo ao modo como o cidad&o se aproxima das
decisdes politicas consubstanciadas na lei. Exceto em casos de sedi¢do e combate a institui¢do
estatal em si, os cidaddos criticam ou apoiam as leis por seu contetido e pelo modo como foram
estabelecidas, pouco lhes importando se uma lei ilegitima é fruto de um Estado ao qual deram
seu consentimento ou ndo. Ademais, a propria ideia de dar consentimento a um Estado parece
estranha do ponto de vista do cidaddo, que dificilmente se defronta com tal possibilidade de
escolha. A escolha que se apresenta ao cidaddo é a escolha das politicas, dos planos de governo
e do contetdo a ser dado as leis (seja diretamente, em plebiscitos e referendos, seja
indiretamente, por meio da escolha de seus representantes); a justificacdo e a legitimidade que
importam ao cidaddo sdo, entdo, a justificacdo e a legitimidade das decisdes politicas.

A distingdo de Waldron, focando em decisGes politicas particulares, ndo cai nos
problemas de Simmons, para o qual justificacdo e legitimidade s&o dois vinculos morais que se

pode ter com o Estado, de modo que, apesar de Estado ou governo ilegitimo ndo poder emitir

20 Esse ponto restara mais claro no proximo capitulo.
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diretivas autoritativas legitimas, um Estado ou governo legitimo pode emitir diretivas ilegitimas
sem que o vinculo moral da legitimidade se quebre (SIMMONS, 2001, pp. 129 et seq.).
Waldron, que foca nas decisGes, pouco importa o vinculo moral com o Estado, e sim a
autoridade moral ou legitima das decisGes politicas em si mesmas. Com isso, Waldron se
aproxima dos problemas da autoridade do direito e da obrigacdo politica de seguir o direito de
um ponto de vista mais particular, sem acrescentar o elemento adicional do vinculo moral com
o0 Estado. Ademais, o fundamento da legitimidade, em Waldron, ndo € tanto o consentimento,

mas sim a equidade, como veremos a seguir..
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11.2 JUSTICA E EQUIDADE

Outra questdo apontada na passagem de Waldron (1993, p. 393), acima citada, diz respeito a
base na qual sua distincdo entre justificacdo e legitimidade repousa. J& vimos como sua
distingdo tem lugar central no julgamento de decisdes politicas, mais que de instituicbes ou
organizac0es politicas, ao contrario da distin¢cdo de Simmons. Defenderei agora que a distingéo

de Waldron se ampara em duas diferentes virtudes politicas, a justica e a equidade.

11.2.1 Razdbes para decisdo e razoes para acgao politica

As nocdes de justificacdo e legitimidade, como modos diferentes de julgamento politico,
implicam diferentes critérios de julgamento normativo de decisdes politicas, de modo que a
propria distingdo entre justificacdo e legitimidade esta sustentada em uma distin¢do entre tipos
de razdes distintos, com finalidades distintas.

Como expresso na citacdo de Waldron acima (1993, p. 393), a distincdo entre
julgamentos de justificacdo e julgamentos de legitimidade encontra sua razdo de ser numa
necessidade de que as democracias distingam entre a) razdes para os cidaddos votaram em uma
medida e b) razBes para os cidaddos e os oficiais agirem de acordo com a medida decidida
majoritariamente. Essa distin¢do corresponde a distingdo entre a) as razdes que levam ou devem
levar alguém a apoiar uma proposta politica e b) as razdes que levam ou devem levar alguém a
agir com base na decisao politica tomada.

Como razdes para decidir em politica sdo distintas de razdes para agir com base em uma

decisdo ja tomada, ndo ha contradicdo entre, seguindo o exemplo de Waldron, defender a
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opinido de que o limite de velocidade nas rodovias deva ser aumentado e votar com base nessa
opinido, por um lado, e defender que devamos seguir respeitando o limite inferior ao que penso
ser correto porque essa foi a decisédo da comunidade consubstanciada em uma lei. As razdes
gue me levam a defender uma opini&o e votar com base nela séo logicamente distintas das que
me levam a agir com base em uma decisdo politica ja tomada. Essa € a mesma distin¢gdo
capturada pela distingdo de Waldron entre justificacdo e legitimidade.

Legitimidade diz respeito as razdes para se obedecer e seguir decisdes politicas. Razdes
de legitimidade sdo boas razdes para obedecermos as diretivas autoritativas. Por consequéncia,
sdo essas razdes que nos dao os critérios pelos quais podemos julgar uma deciséo politica como
legitima. Como se depreende da citacdo de Waldron acima, em uma democracia, boas razoes
para se seguir uma decisao politica dizem respeito ao modo como tal decisdo politica foi feita.
Raz0es de legitimidade se encontram na forma ou procedimento de decisdo, e ndo em seu
contetdo (WALDRON, 1993, p. 393).

E como devem ser tomadas as decisfes politicas? O ponto Waldron serd, veremos
adiante, o de que a decisdo majoritaria € a razao politico, por exceléncia, para se seguir decisdes
politicas tomadas por meio de votacdo majoritaria. Assim, se a maioria decide implementar
uma certa diretiva, essa € uma boa razdo para considera-la legitima, para segui-la e para agir
com base nela.

Justificacdo, por outro lado, diz respeito a razdes para se adotar uma certa proposta
politica, i.e., para torna-la o conteido da decisdo. Os critérios de justificacdo de uma decisdo
politica dizem respeito, entdo, as razbes para se adotar a proposta que foi adotada com a deciséo,
i.e., a0 mérito da decisdo (WALDRON, 1993, p. 393).

Razoes de legitimidade ndo sdo boas razdes para defendermos uma posicéo politica
substancial, i.e., defendermos uma certa proposta politica ao invés de outra. Que a maioria apoie

uma certa proposta ndo é uma boa razao para votar nela, pois, como afirma Waldron (1993, p.
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393): se todos votarem com base em razfes como essa — “eu voto pelo que a maioria pensa’ —
avotacdo iria colapsar como pratica. Boas raz6es para se defender uma posicéo politica e votar
por ela devem ser encontradas entre as razbes de justificacdo. Se for assim, justificacdo esta
ligada ao conteudo da decisdo, e ndo a sua forma ou procedimento de adocao.

Assim, quando defendemos que uma decisdo politica é justa ou correta, estamos
defendendo que ela é justificada. Mas ainda ndo teremos dito nada sobre a legitimidade dessa
decisdo. O tipo de razdo capaz de tornar uma deciséo justificada € distinto do tipo de razéo

capaz de tornar uma deciséo legitima. Que tipos de razdes sao esses?

11.2.2 Justica e equidade, justificacao e legitimidade

Em uma nota de fim de texto referente a esse paragrafo, Waldron afirma: Minha distingéo entre
justificacéo e legitimidade é similar a distin¢cdo de Ronald Dworkin entre justica e equidade
em Law’s Empire (WALDRON, 1993, p. 468, n. 2). Irei agora explorar um pouco mais a relacédo
entre justica e justificacdo, por um lado, e equidade e legitimidade, por outro.

Como Waldron pretende que a distincdo Mas para isso, terei de dar conta de duas
questdes: o que Dworkin entende por justica? E o que entende por equidade? Defenderei que a
posicao de Waldron sobre o que sdo justica e equidade € idéntica a de Dworkin, exceto por uma
diferenca central: para Waldron, esse ideais ou virtudes politicas estdo em niveis distintos,
enguanto para Dworkin, encontram-se no mesmo nivel. Em outras palavras, os conceitos sao
similares mas as abordagens séo diferentes.

A passagem de Law’s Empire mencionada por Waldron é a seguinte:

Conflitos entre ideais sdo comuns em politica. Mesmo que rejeitemos a integridade e
baseemos nossa atividade politica apenas na equidade, na justica e no devido processo
procedimental, encontrariamos as duas primeiras virtudes por vezes levando a dire¢6es
opostas. Alguns filésofos negam a possibilidade de qualquer conflito fundamental entre
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justica e equidade porque acreditam que uma dessas virtudes, no fim das contas, deriva
da outra. Alguns dizem que a justica ndo tem sentido aparte da equidade, que em
politica, como na roleta, 0 que quer que ocorra por meio de procedimentos equitativos
é justo. Essa € a ideia extrema chamada de justica como equidade. Outros pensam que
0 Unico teste de equidade em politica é o teste do resultado, que nenhum procedimento
é equitativo a menos que seja provavel que produza decisGes politicas que estejam de
acordo com algum teste de justica independente. Esse é 0 extremo oposto, da equidade
como justica. A maioria dos filosofos — e a maioria das pessoas, penso — toma a visdo
intermediéria de que equidade e justica sdo até certo grau independentes uma da outra,
de modo que institui¢des equitativas por vezes produzem decisdes injustas e instituicdes
ndo equitativas, por vezes, justas.

Se é assim, entdo, na politica ordinaria, devemos por vezes escolher entre as
duas virtudes ao decidir quais programas politicos apoiar. Podemos pensar que a regra
majoritaria € o procedimento de decisdo mais equitativamente viavel em politica, mas
sabemos que a maioria por vezes, talvez frequentemente, toma decis@es injustas sobre
direitos de individuos. [...] Essas questdes dificeis surgem porque a equidade e a justica

por vezes conflitam (DWORKIN, 1986, pp. 177-178).

Essa passagem nos revela algumas coisas. Em primeiro lugar, ela aponta justamente o mesmo

ponto notado por Waldron. Ha uma notavel semelhanca entre a distin¢gdo dworkiniana entre

justica e equidade, por um lado, e a distincdo waldroniana entre justificacdo e legitimidade, por

outro. Além disso, a justica e a equidade em Dworkin, assim como a justificacdo e a

legitimidade em Waldron, tém papel central no julgamento normativo de decisdes politicas.

Em segundo lugar, a passagem mostra que Dworkin, ao contrario do que afirma

Simmons (2001, p. 141) parece estar consciente da existéncia de duas abordagens possiveis no

julgamento politico, apenas ndo as denomina de “justificagdo” e “legitimidade”, mas de “justiga”

e “equidade”. As duas posi¢des extremas que Dworkin menciona, a que vé a justica como

equidade e a que vé a equidade como justica sdo justamente casos do que Simmons denomina
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de abordagem kantiana, enquanto a posicdo moderada, que Vvé justica e equidade como
independentes até certo grau, se aproxima da posicdo que Simmons denomina de lockeana.?

Em terceiro lugar, a citagdo de Dworkin nos mostra que devemos esperar a existéncia
conflitos entre dois tipos de critérios de julgamento de decisGes politicas. Assim como em
Waldron, como as razfes que entram em jogo em cada tipo de julgamento sdo distintas,
podemos esperar algum tipo de conflito, embora ndo um conflito 16gico. Mas ha mais a ser dito
sobre esse tipo de conflito e, embora aqui aparegam semelhangas, a solucdo desses conflitos é
distinta em Dworkin e Waldron, justamente pelo fato de que, para o primeira, justica e equidade
estdo no mesmo nivel de julgamento, enquanto para o segundo, estdo em niveis distintos.

Porém, 0 que essa passagem nao nos mostra € aquilo que Waldron necessitaria para
manter a afirmacdo de que sua distin¢do entre justificacdo e legitimidade € similar o bastante a
distingdo entre justica e equidade: o que Dworkin, no fim das contas, entende por justica e por
equidade? Sem isso, a concordancia poderia ser apenas nominal.

Para responder a essa questdo teremos de recorrer a outras passagens do texto de
Dworkin. E Law’s Empire possui diversas passagens nas quais Dworkin explica o que entende

por justica e por equidade. A primeira delas é a seguinte:

A politica ordinaria compartilha com a teoria politica utépica certos ideais politicos, 0s
ideais de uma estrutura politica equitativa, uma justa distribuicdo de recursos e
oportunidades e um processo equitativo (equitable) de aplicagdo de regras e regulagdes
que as estabelecem. Irei chama-los, por brevidade, das virtudes da equidade, justica e
devido processo procedimental. [...] A equidade em politica € uma questao de encontrar

procedimentos politicos — métodos de eleger oficiais e tornar suas decisdes responsaveis

21 Essa equivaléncia é s6 em relagdo a distingo abstrata entre justificacdo e legitimidade. Dworkin ndo compartilha
com Simmons a visdo de que o julgamento da legitimidade (equidade) se da por meio do consentimento. Para
Dworkin, o procedimento e o resultado contam mais que o consentimento para julgamentos de equidade
(legitimidade).
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perante o eleitorado — que distribuem o poder politico de um modo correto. Isso é agora
geralmente entendido, nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha ao menos, como
significando procedimentos ou préticas que ddo aos cidaddos mais ou menos igual
influéncia nas decisdes os governam. A justica, pelo contrério, diz respeito a decisdes
que as instituicdes politicas existentes, quer tenham ou ndo sigo equitativamente
escolhidas, devem tomar. Se aceitamos a justica como virtude politica, queremos que
nossos legisladores e outros oficiais distribuam recursos materiais e protejam liberdades
civis de modo a assegurar resultados moralmente defensaveis. O devido processo
procedimental é uma questdo de procedimentos corretos para se julgar se alguns
cidaddos violaram leis estabelecidas pelos procedimentos politicos [...] (DWORKIN,

1986, pp. 164-165)

Em outra passagem ele nos mostra claramente qual o ponto de fazer tal distin¢éo entre virtudes

e ideais politicos:

Justiga, como dissemos, € uma questdo do resultado correto de um sistema politico: a
correta distribui¢do de bens, oportunidades e outros recursos. Equidade é uma questdo
da estrutura correta para aquele sistema, a estrutura que distribua a influéncia sobre as
decisdes politicas do modo correto. Devido processo procedimental é uma questdo de
procedimentos corretos para aplicar as regras e regulaces que o sistema produziu

(DWORKIN, 1986, pp. 404-405).

Entdo, para Dworkin, justica e equidade, ao lado do que ele denomina devido processo
procedimental (e também da integridade, que ndo aparece nessa citacdo), aparecem como ideais
ou virtudes politicas compartilhadas pela teoria politica e pela préatica politica.

Deixando de lado o devido processo juridico, podemos ver que a justica esta ligada as

decisbes que devem ser tomadas quanto a distribuicdo de recursos, oportunidades e liberdades,
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enquanto a equidade esta ligada aos procedimentos e as estruturas politicas que levam a uma
tomada de deciséo sobre tal distribuicéo.

Em outras palavras, podemos dizer que a justica diz respeito ao mérito ou ao resultado
das decisdes politicas (DWORKIN, 1986, p. 180), enquanto a equidade diz respeito a forma ou
procedimento que leva & tomada de decisdes politicas.?? A equidade esta, entdo, ligada a
instituicdes politicas especificas ou, mais precisamente, a forma que assumem tais instituicdes;
ja ajustica é uma virtude que se pode abstrair das institui¢des politicas ou, ao menos, da forma
como elas assumem (DWORKIN, 1986, p. 406).

Sendo assim, se justica e equidade séo virtudes politicas, podemos dizer que a justica é
a virtude ligada a justificacdo, visto que razdes de justica dizem respeito ao merito, contetdo
ou resultado de decisGes politicas. Decisdes politicas sdo justas se sdo corretas quanto aos
méritos e/ou aos resultados. A justica €, portanto, o critério para julgamentos de justificacéo de
decis@es politicas. Pela mesma linha de raciocinio, a virtude politica ligada a legitimidade é a
equidade. Razdes de equidade dizem respeito a correcdo procedimental, mais especificamente
a igualdade de participacao na tomada de decisdes politicas.

Afirmei que, em Waldron, a distingdo entre justica e equidade € idéntica a de Dworkin,
exceto por entender ambos os ideais ou virtudes politicas como estando em niveis distintos.
Para Waldron, as circunstancias da justica sdo distintas das circunstancias da equidade. E nédo
apenas distintas, as circunstancias da equidade pressupfem as da justica, de modo que a
equidade como virtude ou ideal politico apenas aparece quando ha conflito entre diferentes

concepcdes ou visdes sobre a justica. Veremos isso no capitulo seguinte.

11.2.3 Justificacdo, legitimidade e as tarefas da Filosofia Politica

22 Talvez ndo por acaso, Waldron ndo trabalhe com o que Dworkin denomina de “devido processo procedimental”.

Talvez essa terceira virtude ou ideal politico dworkiniano possa ser visto como parte do ideal da equidade.
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Podemos ver agora, também, uma ligacdo entre os conceitos de justificacdo e legitimidade e
as tarefas da Filosofia Politica apontadas por Waldron em Law and Disagreement. Para
Waldron, a Filosofia Politica ttm duas grandes tarefas: teorizar sobre a justica e teorizar sore a
politica ou instituicBes politicas — além da terceira tarefa mencionada em Political Political
Theory, teorizar sobre virtudes politicas.

Dado que a justificacdo em politica representa um julgamento acerca da justica de uma
decisdo politica, a primeira tarefa da Filosofia Politica — teorizar sobre a justica — esta ligada a
justificacdo. Teorizar sobre a justica em politica é teorizar sobre os critérios pelos quais decisdes
(ou acgdes, ou praticas ou institui¢bes) politicas podem ser julgadas como justificadas, bem
como teorizar sobre as razdes que nos devem levar a apoiar, defender, aprovar e implementar
propostas politicas.

Ja a segunda tarefa da Filosofia Politica — teorizar sobre a politica, ou sobre instituicdes
politicas segundo Political Political Theory — estéa ligada a legitimidade, visto que legitimidade
diz respeito julgamentos de adequacdo procedimental ou formal e decisGes politicas. Teorizar
sobre equidade em politica é teorizar sobre os critérios pelos quais devemos julgar o modo no
qual as decisdes politicas sdo tomadas, bem como as razGes que nos devem levar a adotar certos

procedimentos e instituicbes para tomada de decisdes politicas.
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111 A AUTORIDADE DO DIREITO E AS CIRCUNSTANCIAS DA POLITICA

Para Waldron, a autoridade do direito, e mais especificamente a da legislacdo, deve ser
compreendida a partir do que denomina de “as circunstancias da politica” e de como, em tais

circunstancias, surge a necessidade de um procedimento decisério técnico e imparcial:

Uma ideia que quero explorar é de que a dignidade da legislacdo, a base de sua
autoridade, e sua exigéncia de ser por nos respeitada tém a ver com o tipo de conquista
que ela é. Nosso respeito pela legislacéo é, em parte, o tributo que temos que pagar
pela conquista de acdo combinada, cooperativa, coordenada ou coletiva nas

circunstancias da vida moderna (WALDRON, 19993, p. 101).

Assim, para compreender a relacdo entre a autoridade do direito e as circunstancias da politica,
iniciarei explicando as circunstancias da politica seqgundo Waldron (111.1). Defenderei que as
condigOes de surgimento do direito se confundem e incluem em parte as circunstancias da
politica. Para sustentar essa afirmac&o, recorrerei (I111.1.1) as observagdes que Waldron faz a
respeito da teoria de H. L. A. Hart sobre o direito como unido entre regras primarias e
secundarias, e defenderei que na passagem do mundo pré-juridico para o juridico se encontra a

chave de compreensdo do direito como resultado das decisdes politicas. Buscarei, portanto,
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mostrar como a passagem do mundo pré-juridico para 0 mundo juridico se da justamente
quando as circunstancias da politica se tornam presentes.?

A seguir, passarei a explicacdo da autoridade do direito a partir das circunstancias da
politica (111.2). Para entender melhor como as circunstancias da politica ajudam a explicar a
autoridade do direito, irei fazer uma breve mencdo a alguns tipos de problemas que se pode ter
na coordenacdo de acdes coletivas. Em especifico, irei mencionar os trés jogos citados por
Waldron em Law and Disagreement (pp. 103-105): o dilema do prisioneiro, os jogos de
coordenacao simples e a batalha dos sexos. Para Waldron, esse ultimo jogo € o que melhor
explica as circunstancias da politica

Na sequéncia do texto, procurarei expor como 0 principio majoritario aparece como o
método mais legitimo de tomada de decisdo nas circunstancias da politica (I11.3). Finalizarei
(111.4) expondo duas linhas argumentativas a partir das quais Waldron fundamenta a
legitimidade da autoridade do direito democraticamente elaborado nas circunstancias da
politica: a) um recurso a uma variacdo da tese da justificacdo normal da autoridade, que
denominarei de argumento epistémico e b) um recurso a ideia de equidade num sentido

dworkiniano, que denominarei de argumento da equidade.

23 Essa tese ndo é comum entre os positivistas de linha hartiana. Em especial, Andrei Marmor, que é criticado por

Waldron no Cap. 6 de Law and Disagreement, ndo parece aceitar essa tese.
71



111.1 AS CIRCUNSTANCIAS DA POLITICA

Em sua exposicdo sobre a autoridade do direito, Waldron se ressente de que poucos filésofos
politicos contemporaneos tenham prestado atengdo ao que chama de “circunstancias da

politica™:

As circunstancias da politica merecem muito mais atencdo do que tém recebido na
Filosofia Juridica e Politica. Creio que elas sdo essenciais para se entender muitas das
distintivas virtudes politicas, tais como a civilidade, a tolerancia do dissenso, a préatica
da oposicdo leal, e — ndo menos importante — o estado de direito. Certamente elas sdo
indispensaveis para nosso entendimento das regras de decisdo procedimentais, como
a decisdo majoritéria, e as concomitantes ideias de autoridade, obrigagdo e respeito

(WALDRON, 19993, p. 102).

Assim como a justica, a politica também necessita de certas condi¢fes que Waldron chama de
circunstancias, nas quais sua instituicdo pode fazer sentido, sendo, por assim dizer, as condicoes
de existéncia da politica. Fora de tais circunstancias, a politica como atividade humana deixa
de fazer sentido, enquanto sob tais circunstancias, a politica como empreendimento é ndo
apenas possivel, mas necessaria. Essa ideia foi exposta inicialmente por Benjamin Barber, em

uma passagem mencionada por Waldron em seu Law and Disagreement (p. 102, n.42):

a necessidade da politica surge quando alguma acdo de consequéncia publica se torna

necessaria e quando os homens devem, entdo, fazer uma escolha pubica que seja
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razodvel em face do conflito, apesar da auséncia de uma base independente de

julgamento (BARBER, 1984, p. 122).

Mas a ideia central do que Waldron chama de “circunstancias da politica” ¢ uma adaptacdo a
politica da ideia presente nas “circunstincias da justi¢ca” tal como apresentadas por John Rawls
a partir das observacdes de David Hume (RAWLS, 1999, pp. 109-112; WALDRON, 19994, p.
102).2* A ideia de circunstancias da justica ocupa o papel argumentativo de explicar tanto a
possibilidade quanto a necessidade do surgimento de regras e principios de justica em uma
sociedade de homens e mulheres em condi¢des de escassez moderada e altruismo limitado.
Como vimos, esse mesmo papel é ocupado pelas circunstancias da politica na argumentagéo
sobre a autoridade do direito democratico, (WALDRON, 19993, pp. 102).

Eis 0 modo como Waldron introduz essa ideia em Law and Disagreement:

Considere a ideia de “as circunstancias da politica”, uma ideia adaptada da discussao
de John Rawls sobre “as circunstancias da justiga”. As circunstancias da justica sdo
aqueles aspectos da condicdo humana, tais como a escassez moderada e o altruismo
limitado dos individuos, que tornam a justica como uma virtude e uma pratica tanto

possivel quanto necessaria (WALDRON, 1999a, p. 102; 1999b, p. 154).

Quais, entdo, sdo as circunstancias da politica? Como a escassez e o altruismo limitado no caso
da justica, as circunstancias da politica vém como um par (WALDRON, 19993, p. 102). Esse
par é composto a) pela necessidade, sentida por um grupo de pessoas, de um esquema, decisdo

ou acdo comum e b) pelo desacordo sobre qual deve ser esse esquema, deciséo ou agdo comum:

20O préprio Rawls (RAWLS, 1999, p. 109, n.3) ndo pretende originalidade quanto as ideias, remetendo seu uso
de Hume a Hart (HART, 1994, pp. 191-200) e J. R. Lucas. Em Hume, ver Tratado da natureza humana, Livro
111, Parte 11, Se¢do ii (HUME, 2009, pp. 736-765) e Um estudo acerca dos principios da moral, Secdo Ill, Parte
I (HUME, sd, pp. 11-17).
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Podemos dizer, em linhas similares, que a necessidade, sentida entre 0s membros de
um certo grupo, de um esquema ou decisdo ou curso de acdo comum em alguma
matéria, mesmo em face do desacordo sobre qual esquema, decisdo ou a¢do deveria

se dar, sdo as circunstancias da politica. (WALDRON, 19994, p. 102; 1999b, p. 154).

A necessidade de um esquema, decisdo ou curso de acdo comum é facilmente tida como uma
das condigdes da politica. Se a politica diz respeito a acdo da comunidade politica, entdo ela
deve estar ligada ao fato de que esse tipo de agdo se faz necessario. H4 muitas coisas que
somente podem ser alcancadas se cada um dentro de um grupo de pessoas fizer sua parte em
um esguema comum de acdo coletiva. Coisas como proteger 0 meio ambiente, operar um
sistema da saude, assegurar condicGes operacionais para a economia, manter uma base para a
resolucdo pacifica de disputas etc. somente podem ser realizadas se as pessoas agirem
conjuntamente, seguindo regras, participando de praticas e estabelecendo instituicdes
(WALDRON, 1999a, pp. 101-102; 1999b, pp. 156-157).

Waldron certamente exagera ao dizer que certas a¢des politicas sdo impossiveis se cada
um ndo fizer sua parte. Se certas pessoas devem ser punidas por ndo cumprirem com sua parte
num esquema de acdo comum, isso ndo quer dizer que a agdo ndo possa acontecer sem essas
pessoas. E certo que, se a maioria das pessoas ndo se preocupar em separar o lixo e néo joga-lo
no chao, p.ex., dificilmente teremos uma cidade limpa. Mas também é certo que, se apenas um
pequeno nimero (100 em 1 milh&o, p.ex.) ndo fizer isso, ainda assim a cidade pode permanecer
limpa. E 0 mesmo se da com os outros exemplos citados por Waldron. O ponto geral, porém,
permanece: ha agdes coletivas que precisam da participagdo de um grande numero de pessoas,
i.e., de muitos membros da comunidade, para poderem acontecer. E a necessidade de tais agoes

pode ser sentida ao menos por um grande nimero dos membros da comunidade.
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Cabe destacar aqui que a primeira circunstancia da politica ndo trata tanto de uma
necessidade existente, mas sim de uma necessidade sentida pelos membros individuais do
grupo: pelas mais diversas razfes, um grande numero de pessoas acredita que é necessario agir
ou organizar as coisas conjuntamente (WALDRON, 1999a, p. 101; 1999b, p. 156).

Essa énfase no fato de a necessidade ser sentida é de suma importancia aqui, pois um
grupo pode ter necessidade de agir conjuntamente mas nao sentir ou perceber tal necessidade,
de modo que a politica como empreendimento humano nao se torna possivel, apenas de poder
ser vista, de um ponto de vista externo ao grupo, como necessaria para a continuidade da
existéncia do grupo.®

Waldron se detém muito mais na analise da segunda circunstancia da politica. Como
vimos na Introducdo, o desacordo ¢ uma condicdo comumente citada entre diferentes autores
liberais, como John Rawls, como um fator positivo: os modelos republicanos e democraticos
liberais reconhecem e veem valor na existéncia, na sociedade, de diferentes visdes religiosas,
éticas e filosoficas. Porém, Waldron se recente de que esses mesmos autores nao reconhecem
o0 desacordo sobre justica, direitos, bem comum e moralidade politica como igualmente valiosos
e essenciais em seus modelos politicos. Para Waldron € justamente no calor do desacordo, e
ndo em uma concepcdo de consenso ideal, que aconteceram e acontecem 0Ss avangos e
mudancas nas democracias modernas, como a proibi¢do do trabalho infantil, a limitacdo da
jornada de trabalho, o desmantelamento da segregacdo racial, etc. Essas mudancas séo feitas
nas circunstancias da politica, i.e., sob o pano de fundo do desacordo (WALDRON, 1999a, pp.

105-106; 1999b, pp. 154-155).

25 Esse detalhe tera uma consequéncia fundamental no modo como a autoridade e a legitimidade do direito serdo
concebidas: argumentos de equidade ndo terdo apelo para aqueles que ndo veem a agdo em conjunto como
necessaria, e, consequentemente, para esses, a obrigacao politica sera vista de um modo inteiramente diferente do

que por aqueles que sentem a necessidade da acdo coletiva. Veremos isso no ultimo capitulo.
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Waldron parte da ideia de que os seres humanos sdo capazes de discordar uns dos outros
em questdes de justica e politica mesmo depois da deliberacéo e, portanto, podemos insistir que
qualquer teoria normativa adequada do direito e da politica deve levar em conta a discordancia
na construcdo da distincdo entre procedimentos decisorios arbitrarios e ndo arbitrarios. Essa
pressuposicdo se pretende realista. A perspectiva de o acordo persistir deveria, entdo, ser
considerada como uma das condi¢des elementares da politica moderna (WALDRON, 1999b, p.
153).

Para sustentar essa tese, Waldron chama a atencdo para outra ideia tirada de Rawls, a
dos “fardos do julgamento”: a ideia de que ha muitos empecilhos ao correto e consciencioso
exercicio dos poderes de razdo e julgamento no curso ordinario da vida politica, os quais se
colocam no caminho de qualquer expectativa de acordo mesmo entre pessoas razoaveis. A vida
humana envolve maltiplos valores e é natural e plausivel esperar que as pessoas irdo discordar
ao seu balanco ou priorizacdo. Diferentes posicdes, perspectivas e experiéncias de vida das
pessoas as dardo bases diferentes sob as quais fazer o julgamento nessas questdes. Essas
diferentes posicdes, perspectivas e experiéncias de vida, combinadas com a complexidade dos
assuntos em questao significa que pessoas razoaveis podem discordar ndo apenas sobre como
é 0 mundo, mas também sobre 0 peso e relevancia que deve ser dado aos diversos insights que
elas tém a sua disposicdo, mesmo apds um debate livre e racional. O desacordo de boa-fé nédo
é apenas possivel, mas previsivel.

Essa ideia de Rawls pode ser usada para caracterizar nossa deliberacdo politica,
incluindo nossa deliberacdo sobre os direitos, a justica e 0 bem comum. As circunstancias sob
as quais as pessoas fazem julgamentos sobre questdes como a legalizacdo do aborto, os limites
da liberdade de discurso, a extensdo das provisdes de bem-estar, etc. séo exatamente o tipo
circunstancias em que devemos esperar que pessoas razoaveis irdo discordar (WALDRON,

19994, pp. 112-113).
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O desacordo, entdo, esta fundado nos fardos do julgamento. Mas sobre o que € o
desacordo? E sobre os principios de justica (os direitos e sua interpretacdo ou sobre as opcoes
de acdo politica? Bem, certamente é razodvel esperarmos que o desacordo ocorra em todos
esses niveis.?® Porém, devemos notar que desacordos sobre principios ndo necessariamente se
traduzirdo em desacordos sobre escolhas politicas. Assim, Waldron nos lembra como um
catdlico de esquerda pode se sentir mais em casa com as escolhas politicas de um marxista ateu
do que com as de um catolico conservador e defensor da economia de mercado, muito embora,
em questdes de principio moral e justica abstrata, ambos os catélicos compartilhnem as mesmas
ideias basicas e se posicionem contra os principios do marxista ateu (WALDRON, 1999a, pp.
149-150).

No que diz respeito as circunstancias da politica, apesar de o desacordo em questdes de
principio ser importante, 0 mais determinante parece ser justamente o desacordo sobre escolhas
politicas. Desse modo, o desacordo relevante enquanto circunstancia da politica é o desacordo
sobre qual esquema, decisdo ou acao deve ser tomado em nome da comunidade politica quando
ha a necessidade sentida de um esquema, decisdo ou agdo comum.

Ha uma relacdo de dependéncia mutua entre as duas circunstancias da politica:

O desacordo ndo importaria se ndo houvesse a necessidade de se ter um curso de agéo
combinado; e a necessidade de um curso comum de acdo ndo daria origem a politica
como a conhecemos se ndo houvesse ao menos o potencial para o desacordo sobre

qual deveria ser o curso de acdo combinado (WALDRON, 1999a, pp. 102-103).

26 Como as proprias circunstancias da justica, a escassez moderada e o altruismo limitado, estdo ligadas tanto com
a politica quanto com a moral, visto que altruismo pode ser considerado como uma no¢do moral, é de se esperar
que a prdpria constatacdo das circunstancias da justica esteja aberta a desacordos morais do tipo que caracterizam

as circunstancias da politica.
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Podemos notar que, nessa citacdo, o desacordo é mencionado como “ao menos” potencial. 1sso
implica que o desacordo sobre o curso de agdo comum que caracteriza as circunstancias da
politica pode ndo ocorrer como um desacordo realmente existente na sociedade no momento da
decisdo coletiva, mas a0 menos ter existido ou poder ter existido em algum momento. Assim,
Waldron parece ndo excluir aqui o consenso unanime como uma possibilidade em politica,
apenas ndo o vé como o centro da politica enquanto atividade humana.

Waldron acredita que a unanimidade e o consenso nao sao bons ideais a serem buscados
em politica. E isso ndo apenas por uma questdo de deferéncia para com a realidade, mas também
por razGes normativas: veremos mais adiante como Waldron busca em Aristoteles (e Stuart
Mill) o que ele chama de “doutrina da sabedoria da multiddo”, segundo a qual os muitos
reunidos, deliberando e decidindo em conjunto, podem superar em sabedoria mesmo 0s mais
sabios dentro desse grupo (WALDRON, 1999b, pp. 92 et seq.); e para a deliberacao ocorrer, a

unanimidade e 0 consenso ndo devem imperar.

111.1.1 A passagem do mundo pré-juridico ao juridico e as circunstancias da politica

Hart considerava a susceptibilidade a mudancas deliberadas como uma das caracteristicas
centrais do direito. E caracteristica de um sistema juridico que novas regras possam ser
introduzidas e regras antigas possam ser alteradas deliberadamente, enquanto regras e
principios morais, culturais, de etiqueta, etc. ndo o podem. Uma sociedade passa a ter um
sistema juridico quando algumas de suas regras primarias passam a ser modificadas ou extintas
deliberadamente. Dai a necessidade do aparato das regras secundarias para se falar em sistema
juridico; os membros da comunidade ndo mais conhecem as regras “instintivamente” em
virtude de sua socializagdo e educacdo; eles necessitam de uma regra que diga quais regras

fazem parte do sistema (HART, 1994, pp. 91 et seq.; WALDRON, 1999b, pp. 12-14).
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Com a finalidade de fornecer as bases para a apresentacdo do direito como a uniéo de
regras primarias e secundarias, Hart introduz a sua descricdo de um mundo pré-juridico, i.e.,
sem a presenca dessa unido de regras, logo apos ter feito algumas distingdes conceituais no
segundo ponto do Capitulo V de O conceito de direito. Hart inicia, pois, sua apresentacdo do

mundo pré-juridico pedindo-nos para imaginarmos um certo mundo social:

E claro que é possivel imaginar uma sociedade sem poder legislativo, tribunais ou
funcionarios de qualquer espécie. Na verdade, ha muitos estudos de comunidades
primitivas que ndo s6 sustentam que esta possibilidade ocorreu, mas descrevem em
detalhe a vida de uma sociedade na qual o Unico meio de controle social é a atitude
geral do grupo para com os seus modos-padréo de comportamento, em termos daquilo
que caracterizamos como regras de obrigacéo. [...] referir-nos-emos a tal estrutura
social como uma estrutura integrada por regras primarias de obrigagdo (HART, 1994,

p. 91 [1995, p. 101]).

Em uma sociedade preé-juridica, o controle social é governado por regras primarias de obrigac&o.
As regras primarias sao aquelas que dizem respeito a acGes que devem ou ndo ser praticadas,
enguanto as regras secundarias sdo regras que dizem respeito a outras regras, no caso, a regras
primarias. Se a isso acrescentarmos a nota da forte pressao social, chegamos ao que Hart chama
de “regras primarias de obriga¢do”, as quais constituem a totalidade das regras presentes no
mundo pré-juridico (HART, 1994, p. 91).

E claro existem certas condigdes de existéncia desse mundo pré-juridico:

A primeira dessas condicdes é a de as regras deverem conter, de alguma forma,
restrices ao livre uso da violéncia, ao furto e a fraude a que os seres humanos estéo
tentados, mas que devem em geral reprimir, se pretendem coexistir em estreita

proximidade uns com os outros (HART, 1994, p. 91 [1995, p. 101]).
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Essas restrigdes estdo diretamente ligadas ao que Hart chamaré de “contetdo minimo do direito
natural” Esse conteudo diz respeito a sobrevivéncia dos seres humanos. Sem tal contetido, as
regras sociais ndo podem estar a servi¢co do propésito minimo da sobrevivéncia, que os seres
humanos tém em viver em um grupo social. Pois estariam ausentes quaisquer raz0es para
obedecerem voluntariamente a regras, sem 0 que a pressdo social necessaria para coercdo
daqueles que ndo se submetem as regras ndo pode existir. E, sem pressao social suficientemente
forte, ndo ha de se falar em regras de obrigacdo (HART, 1994, pp 193 et seq.).

Mas é importante destacar que nao € preciso que os habitantes do mundo pré-juridico
tenham consciéncia de que as regras existem para sua sobrevivéncia. Basta que as regras
existam. Isso porque a conexdo entre as condi¢cdes naturais (no caso, a necessidade de
sobrevivéncia) e as regras ndo é mediada necessariamente por razdes (HART, 1994, p. 194).

A segunda condicéo para a existéncia de um mundo social composto apenas de regras

primarias de obrigacéo diz respeito a aceitacdo das regras:

Em segundo lugar, embora tal sociedade possa mostrar a tensao, ja descrita, entre 0s
que aceitam as regras e 0s que as rejeitam, é evidente que os Ultimos ndo podem deixar
de ser uma minoria, se uma sociedade de pessoas organizada de forma tdo rudimentar
e em que todas elas sdo aproximadamente iguais em forca fisica, pretender manter-se;
pois, de outro modo, 0s que rejeitam as regras, teriam uma pressao social demasiado

pequena a temer (HART, 1994, pp. 91-92 [1995, p. 101]).

Para que haja pressao suficiente para podermos falar em regras de obrigacéo, é preciso que o
numero de pessoas que nao aceitam as regras seja bem menor do que o nimero de pessoas que
as aceitam. Assim, embora possa haver dissidentes e transgressores, a maioria dentro do grupo
social vive segundo as regras, observando-as e agindo conforme elas prescrevem (HART, 1995,

p. 92).
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Assim, s6 uma pequena comunidade estreitamente ligada por lacos de parentesco,
sentimentos comuns e crengas e fixada num ambiente estavel poderia viver com éxito em tal
regime de regras nao oficiais (HART, 1995, p. 92 [1995, p. 102]). Nesse tipo de mundo social
ocorre pouco intercdmbio econdmico com outros grupos familiares, e as pessoas sao unidas por
sentimentos, crencas e costumes comuns, dificilmente surgindo conflitos sérios, pois a pressao
social é forte e eficaz para fazer com que 0s transgressores sejam poucos.

Apenas um mundo social assim composto pode manter o tipo de pressao social
necessaria para se viver apenas com regras primarias de obrigacdo. De fato, Hart afirma que:
Em quaisquer outras circunstancias, uma tao simples forma de controle social devera revelar-
se deficiente e exigird um complemente de diferentes modos (HART 1994, p. 92 [1995, p.102]).
Em outras circunstancias, tal mundo social, ou evoluiria para um regime misto de regras
primarias e regras secundarias, ou se desintegraria. E € justamente aqui que se encontra o
vinculo com as circunstancias da politica.

Um mundo social composto apenas de regras primarias de obrigacéo pode se desintegrar
facilmente caso haja alguma mudanca social ou ambiental que crie nesse grupo tipos de
conflitos antes inexistentes. E trés caracteristicas do mundo pré-juridico aqui se tornardo
defeitos que precisam ser sanados para que 0 grupo ndo se desintegre: a incerteza quanto as
regras, 0 carater extatico das regras e a ineficacia da pressédo social difusa (HART, 1994, pp.
92-94). E a segunda caracteristica ou defeito do mundo social composto apenas de regras
primarias que vai interessar em nossa analise de Waldron.

A alteracdo das regras num mundo pré-juridico ocorre apenas por meio de dois
processos involuntarios. O primeiro modo é o lento processo de crescimento, através do qual
comportamentos tidos como facultativos lentamente se tornam habitos e, depois, lentamente
passam a ser tidos como obrigatérios. O segundo modo € 0 processo inverso de

enfraquecimento, no qual os desvios punidos com severidade recebem lentamente tratamentos
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mais brandos até o ponto de serem tolerados e, depois, passarem despercebidos. Ndo ha meio
de adaptar-se deliberadamente as circunstancias em mutagdo, porque a possibilidade de
alteracdo deliberada das regras pressupde um tipo de regra diferente das regras primarias de
obrigacdo (HART, 1994, pp. 92-93; ver também WALDRON, 1999b, p. 12-14).

Para haver alteracdo deliberada das regras primarias de obrigacado é preciso que existam
regras secundarias de alteracdo, cuja forma mais simples € a de conferir poder a um individuo
ou corpo de individuos para introduzir novas regras primarias e eliminar regras antigas (HART,
1994, pp. 95-96). A transicao para o governo do direito envolve, entéo, o estabelecimento de
regras secundarias, especialmente de regras de alteracdo (WALDRON, 1999b, p. 14).

Porém, essa transic¢ao so ocorre, como vimos, diante de uma crise no mundo pré-juridico,
uma mudanca social e/ou ambiental que torna necessaria a alteracdo das regras existentes. E
essa mudanca em geral esta acompanhada de desacordos sobre quais devem ser as novas regras
a serem estabelecidas, conjuntamente com uma necessidade sentida de que existam novas
regras para que a comunidade permaneca. E essas sdo justamente as circunstancias da politica.

Por definicdo, ndo pode haver desacordos sobre quais devem ser as regras primarias de
obrigacdo no mundo pré-juridico. Quando as regras existentes sdo descumpridas significa que
ou elas foram ignoradas, ou ndo foram aceitas por um individuo. A existéncia de desacordos
persistentes sobre quais devem ser as regras de obrigacdo levaria necessariamente ao colapso
do mundo pré-juridico com sua consequente desintegracdo ou ado¢do de um regime juridico de

regras primarias e secundarias.
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A existéncia do direito é, em si, evidéncia dos desacordos morais dentro da comunidade
politica. Usando terminologia hartiana, podemos dizer que a existéncia de regras secundarias é
evidéncia do desacordo sobre quais devem ser as regras primarias e secundarias do sistema

juridico da comunidade politica.
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111.2 A AUTORIDADE DO DIREITO E AS CIRCUNSTANCIAS DA POLITICA

A explicacdo da autoridade do direito nas circunstancias da politica, para Waldron (1999a, p.
103-105), é melhor feita no contexto da teoria dos jogos, especialmente do jogo conhecido
como batalha dos sexos. A estrutura da teoria dos jogos nos convida a contrastar dois tipos de
problemas da acdo coletiva: o dilema do prisioneiro e os problemas de coordenagdo puros

(WALDRON, 19994, p. 103).2” O dilema do prisioneiro pode ser resumido da seguinte forma:

Dois suspeitos séo levados em custddia e separados. O promotor esta certo de que séo
culpados de um crime especifico, mas ndo tém evidéncias adequadas para condena-
los em um julgamento. Ele aponta para cada prisioneiro duas alternativas: confessar
0 crime que a policia esta certa de que eles cometeram, ou ndo confessar. Se ambos
ndo confessarem, entdo o promotor afirma que ir4 ficha-los por uma infracdo menor
como furto ou posse ilegal de arma, e ambos receberdo uma punicdo menor; se ambos
confessarem, serdo processados, mas ele recomendara uma sentenga menor que a pena
maxima; as se um confessar e 0 outro ndo, entdo quem confessar receberd um
tratamento brando por cooperar fornecendo evidéncias enquanto o outro recebera a

pena maxima (LUCE and RAIFFA, 1957, p. 95).

Tomando os resultados P, Q, R e S de modo que P seja melhor que Q, Q seja melhor que R, e

R por sua vez seja melhor que S, teremos a seguinte tabela explicativa dos resultados das

270 préprio dilema do prisioneiro poderia ser considerado como um problema de coordenacio. Ao ndo fazé-lo
aqui, sigo Waldron (1999a, p. 103).
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decisdes individuais, no qual as colunas representam as possiveis decisdes de um prisioneiro e

as linhas, as de outro (WALDRON, 19993, p. 103):

Cooperagao N3&o cooperagao
Cooperagao Q,Q S,P
N3o Cooperagao P,S R, R

Vendo a tabela acima, fica claro por que o dilema do prisioneiro ndo € uma boa representacéo
da situacdo que temos nas circunstancias da politica. O ponto todo do dilema do prisioneiro s6
ocorre porgue aqui o peso das razdes para cooperacao esta em situacdo muito proxima do peso
das razdes para a ndo cooperacdo. E isso se da porque desde o inicio 0s presos sao mantidos
separados, de modo que ndo ha didlogo e debate entre eles para que possam decidir qual a
melhor estratégia a seguir. Mais importante que isso, para a diferenca em relacdo as
circunstancias da politica, porém, é o fato de que o possivel desacordo de opinido entre ambos
sobre qual estratégia adotar ndo tem nenhum papel relevante no jogo.

Waldron (19994, p. 103) procura, entdo, uma forma pura de problema de coordenagéo
com duas pessoas como jogo alternativo na explicagdo das circunstancias da politica. Enquanto
no dilema do prisioneiro a comunicagao nao ocorria entre os participantes do jogo, aqui temos
uma situacdo em que pode ocorrer didlogo e debate entre eles. Aqui, ambos os participantes
preferem o resultado cooperativo do que o0 ndo cooperativo, como mostra a tabela a seguir, na
qual, novamente, as colunas representam as possiveis escolhas de um participantes enquanto as

linhas, do outro:

85



Fazer X FazerY

Fazer X P, P Q,Q

Fazer Y Q Q P, P

Dada a preferéncia pelo resultado cooperativo, podemos entender aqui a necessidade sentida de
um esgquema, decisdo ou agdo comum, uma das circunstancias da politica. Certamente ha casos
em que a deciséo politica e as regras juridicas dela resultantes podem ser explicadas por esses
problemas de coordenacdo. Esse é o caso, por exemplo, de certas regras transito. Precisamos
saber por que lado da rua dirigir, e € melhor a cooperacao que a ndo cooperacao. Pode muito
bem ser o caso de que a autoridade de certas regras de transito derive de sua capacidade de
coordenar acdes em casos semelhantes.

Mas Joseph Raz nos lembra que, embora possa explicar a autoridade de alguns casos
centrais de normas juridicas, os problemas de coordenacdo sdo incapazes de explicar a
autoridade do direito em si, porque nem todas as normas juridicas podem ser descritas como
desempenhando uma funcgdo semelhante (RAZ, 1995, p. 343 et seq.).

Mesmo se deixarmos de lado as objecdes de Raz, os problemas de coordenagao puros
falham em capturar o desacordo como circunstancia da politica, falhando, portanto, enquanto
explicacdo da autoridade do direito nas circunstancias da politica.?®

A forma das circunstancias da politica € melhor capturada por um tipo especifico de
jogo de conflito parcial conhecido como batalha dos sexos, no qual cada participante prefere o
resultado cooperativo ao resultado ndo cooperativo, embora discordem sobre qual resultado
cooperativo deve ser buscado (WALDRON, 1999a, pp. 103-104). Esse jogo pode ser assim

formulado:

28 Essa, € claro, ndo é uma falha do jogo em si, mas da tentativa de explicar as circunstancias da politica e a

autoridade do direito em tais circunstancias por meio desse jogo.
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Um homem, jogador 1, e uma mulher, jogado 2, tém duas escolhas para um
entretenimento noturno. Cada um pode ir ou a uma luta esportiva [...] ou ao balé [...].
Seguindo o esteredtipo cultural, o homem prefere mais a luta e a mulher prefere mais
0 balé; porém, para ambos é mais importante irem justos do que cada um ir ver seu

entretenimento preferido (LUCE and RAIFFA, 1957, p. 91).

Esse jogo é expresso na seguinte tabela:

Fazer X FazerY
Fazer X P, Q R, R
FazerY S,S QP

Jogos de conflito parcial como a batalha dos sexos expressam melhor a situacdo das
circunstancias da politica e, assim, ajudam na compreenséo da autoridade do direito como fruto
de decisdes politicas (WALDRON, 1999a, p. 104). E claro que, no jogo s&o dois participantes,
enguanto nas circunstancias da politica temos toda uma comunidade, com centenas, milhares,
talvez milhdes de pessoas. Porém, a situacdo € aproximadamente a mesma: sentimos
necessidade de um esquema, decisdo ou acdo comum em face do desacordo sobre qual deve ser
esse esquema, decisdo ou agdo comum.

N&o é o caso de que devemos respeitar o direito apenas porgue ele resolve o conflito
parcial. Um sistema juridico pode, de fato, fazer contribuicdes ao associar san¢des apenas a
uma das opcdes coordenativas e, assim, diminuir a diferenca entre P e Q para um dos jogadores
mesmo no dilema do prisioneiro. Mas antes que ele possa fazer isso, a sociedade deve decidir

qual dos resultados coordenativos selecionar como sendo ligado a uma sangéo. E decidir isso é
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uma grande conquista que merece nosso respeito. E exatamente essa decisdo nas circunstancias
da politica que d& ao direito sua autoridade (WALDRON, 1999a, p. 104).

A objecdo de Raz a compreensdo da autoridade do direito por meio dos problemas de
coordenacdo ndo poderia ser repetida aqui contra o conflito parcial do tipo representado pela
batalha dos sexos? Nao ha muitas regras juridicas que ndo podem ser explicadas pelos conflitos
parciais. O exemplo fornecido por Raz (1995, p. 349) para negar que as principais regras
juridicas possam ser explicadas por problemas de coordenacao, a proibicao legal ao estupro,
pode ser compreendido como um conflito parcial do tipo batalha dos sexos.

Realmente, ndo é o caso de que alguns queiram que o estupro seja 0 modo pelo qual
agiremos em conjunto enquanto outros preferem um esquema de agao conjunta que o proibe.
Waldron (1999a, p. 105) concorda com isso: devemos nos sentir horrorizados ao pensar que a
razao para que alguém deixe de estuprar € o respeito que tem para com a lei. No caso do estupro,
bem como no de outros, como o assassinato, a autoridade legitima da lei que os proibe nédo
parece ser bem explicada como um conflito parcial. Mas isso ndo signifique que essa autoridade
ndo possa ser explicada pelas circunstancias da politica.

Claramente as proibi¢6es do estupro e do assassinato ndo tem a ver com a acao coletiva
coordenada, pois sdo acOes erradas (e consideradas erradas) mesmo em sociedades em que séo
amplamente praticadas. Certamente existem leis e proibi¢cdes, como a proibicao ao estupro e ao
assassinato, que todos apoiam independentemente de suas visdes politicas e ideoldgicas
(WALDRON, 1990, p. 12). Assim, uma andlise da legislacdo sobre o estupro ou o assassinato
em termos de algum tipo de problema de coordenacgédo nédo parece muito promissora (RAZ 1995,
pp. 349 et seq.).

Mas o assunto se torna mais complexo quando consideramos dificil o consenso sobre
alguns aspectos controversos das disposi¢des juridicas sobre o estupro e o assassinato, como o

estupro presumido, o estupro marital, o estupro homossexual, as bases pelas quais o
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consentimento pode ser inferido, os erros em relagdo ao consentimento etc., em um caso, a
legitima defesa, o estado de necessidade, a presenca de fortes emocdes ou relevante fim social,
0 suicidio assistido, o dolo eventual etc., no outro. Ao considerarmos esses aspectos
controversos, podemos perceber que pessoas razoaveis podem ter grandes discordancias no que
se refere ao estupro e ao assassinato, ndo obstante um nucleo de consenso.

Apesar dessas discordancias, cada pessoa pode ter um interesse em compartilhar com o
resto da sociedade um esquema juridico comum sobre o0 estupro e sobre o assassinato que
aborde todas essas questdes: um esquema que especifique uma idade para o estupro presumido,
as condicdes especificas da configuracdo do dolo eventual etc. E esse interesse em um esquema
comum, mesmo quando ndo € o esquema que teria sido preferido por muitos, pode superar a
alternativa de nao haver nenhum esquema sobre esses casos controversos. Essa preferéncia tem
a ver, em parte, com o fato de que a administracdo da justica ndo pode existir apenas para casos
ndo-controversos. Quando deslocamos o foco de uma simples proibicdo do estupro ou
assassinato para o arranjo complexo de regras ai envolvidas, vemos que a maioria dos assuntos
que o direito aborda pode ser associada ao formato do conflito parcial tal qual expresso pelo
jogo da “batalha dos sexos” (WALDRON, 19993, pp. 103-105). E quando voltamo-nos aos
principios fundamentais — justica, direitos, bem comum, etc. — nos vemos diante de uma
dificuldade ainda maior de encontrar qualquer consenso (WALDRON, 1990, pp. 12-13).

O direito surge a partir de decisbes tomadas em nome da comunidade em tais

circunstancias. O direito, ele mesmo, € o resultado de um processo politico:

O sistema juridico nos afeta a todos porque seu proposito é regular muitos de nossos
comportamentos e prover um esquema [comum] para muitas de nossas interagdes na
vida pessoal, social e econdmica. Mais que isso, o direito também é a expressao
deliberada e articulada de nossas tomadas de decisdo politicas; o sistema juridico é

parte do sistema politico (WALDRON, 1990, p. 1).
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Assim, a autoridade e a legitimidade do direito estdo ligadas a autoridade e a legitimidade do
processo politico do qual teve origem. Por essa visdo, a dignidade da legislacédo e as bases de
sua autoridade e sua exigéncia de respeito por parte dos cidaddos estdo ligadas ao respeito
devido ao tipo de conquista que ela é: a acdo coletiva coordenada, cooperativa ou combinada
nas circunstancias da politica. A acdo em conjunto ndo é facil, especialmente diante das
circunstancias da necessidade sentida de um esquema, decisdo ou agdo comum e do desacordo
sobre qual deve ser esse esquema, decisdo ou acdo comum. Assim, a acdo em conjunto é uma
grande conquista humana: se a acdo em conjunto pode falhar mesmo quando todos estdo de
acordo quanto ao fim desejado e aos meios a serem utilizados, muito maior a conquista quando
a acdo ocorre em circunstancias em que ha discordancia quando ao que deve ser feito.
(WALDRON, 19993, p. 101-102; 1999b, p. 156-157).

Uma escolha coletiva precisa ser feita, apesar do desacordo, entre uma série de opcdes
propostas pelos membros individuais, pois esperar pelo consenso equivale simplesmente
abdicar da possibilidade de decisdo comum nas mateérias de dissenso (WALDRON, 1990, p.
13). Essa escolha deve ser feita com base em nada além da visdo dos individuos. Embora
algumas dessas visdes possam ser objetivamente erradas, tudo com o que se pode contar aqui
sdo visdes de individuos sobre isso, pois ndo ha nenhum teste objetivo aceito por todos por meio
do qual verificar qual dessas posicGes é a mais acertada. Entdo, todos concordam gque uma
decisdo deve ser tomada entre as opc¢des propostas e deve ser tomada com referéncia a nada
mais que suas visdes. Essa decisdo deve ser tomada, todos concordam, apesar do fato de que
estdo em desacordo sobre qual decisdo deve ser tomada: ou seja, a decisdo deve ser tomada
apesar do fato de que ndo serd possivel a unanimidade (WALDRON, 1999b, pp. 146-148).

Essas sdo as ideias base para a explicacdo da autoridade do direito legislado segundo Waldron.
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O que chamamos de direito é, entdo, a medida identificada no fim do processo de tomada
de decisdo nas circunstancias da politica, i.e., a decisdo politica consubstanciada na lei. Entéo,
a situacdo ou estado no qual as pessoas se submetem a tal decisdo é o que chamamos de estado
de direito. O estado de direito ndo é apenas o principio de que os oficiais e cidaddos devem
aplicar e obedecer ao direito mesmo quando va contra seus proprios interesses. E o principio de
que os oficiais e cidaddaos devem fazer isso mesmo quando a lei €, em sua opinido, injusta,
imoral e errada. A aprovacdo da medida como lei € evidencia da existéncia de uma visao
diferente sobre a justica, a moralidade e a desiderabilidade politica: alguém deve ter sido a favor
dessa medida e pensado que ela era uma boa ideia para que ela se tornasse direito. A falha do
oficial em aplicar a lei porque acredita que ela é injusta, e a recusa do cidaddo em seguir a lei
pelo mesmo motivo equivale, entdo, a abandonar a propria ideia de direito, a ideia de que uma
comunidade possa tomar uma posic¢éo sobre um assunto quando seus membros discordam sobre
qual a posicédo que deve prevalecer (WALDRON, 1999b, pp. 37-38).

A autoridade do direito, entdo, esta ligada ao senso de necessidade de um esquema,
decisdo ou acdo comum — e necessidade de que essa decisdo seja tomada dentro de um prazo
mais ou menos especifico, e ndo protelada indefinidamente — conjugada com o desacordo sobre
qual deve ser esse esquema, decisdo ou acdo comum. H& porém, muitos procedimentos e
maneiras de se tomar decisbes nas circunstancias da politica. E nem todos poderdo ser
adjetivados de legitimos e democraticos. Sendo assim, o argumento de Waldron ainda nédo esta
completo, e ele deve nos dizer por que o direito é mais legitimo e tem, portanto, mais autoridade

(legitima), quando provém de votacGes democraticas majoritarias.
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111.3 O PRINCIPIO MAJORITARIO

O principal problema na compreenséao da decisdo majoritaria como forma de criacdo de direito
estd em sua arbitrariedade. As questdes abordadas nas leis envolvem importantes interesses
individuais, e se ndo se tomar bastante cuidado, alguém podera ser oprimido ou tratado
injustamente. No entanto, a votacao parece o oposto do tipo de cuidado que a justica exige. Os
projetos de lei ndo adquirem autoridade juridica em virtude de um raciocinio corretamente
fundamentado ou de uma apreensdo direta da lei natural. Adquirem-na por nada mais que
nimeros a seu lado em uma votacdo majoritaria. A decisdo politica por meio da votagédo
majoritaria ndo parece, entdo, tdo arbitraria quanto uma decisdo por cara-ou-coroa? Como,
entdo, esperar que se leve a sério a legislacdo (WALDRON, 1999a, pp. 89 et seq.; 1999b, pp.
126 et seq.)? Como tanto as legislaturas quanto os tribunais se valem do principio majoritario
em decis0es finais, se esse método de tomada de decisao levar a resultados sempre arbitrarios,
entdo a quase totalidade do direito moderno pode ser acusado de ser carecer de bases racionais
(WALDRON, 19993, pp. 128-129).

A situacdo é ainda pior quando a essa preocupacdo com a arbitrariedade acabamos
juntando preocupaces com respeito a inconstancia e a incoeréncia de leis resultantes do
confronto de faccdes parlamentares rivais disputando a superioridade numérica (WALDRON,
1990, pp. 17 et seq.; 1999b, pp. 127-128).

A relagdo entre o direito e a politica partidaria pode ser compreendida de dois modos

inteiramente distintos:
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Colocando de maneira grosseira: podemos pensar no direito como partidario, como
nada mais que a expressdo em termos legislativos da ideologia ou politica particular
de um partido politico; ou podemos pensar no direito como neutro, como algo que se
coloca acima da politica partidaria, ao menos no sentido de que, uma vez promulgado,
ele deve exigir a obediéncia e o respeito por parte de todos (WALDRON, 1990, p.

12).

Se pensarmos no direito, ao menos no direito legislado, como partidario, chegaremos em algum
tipo de visdo da lei como indigna. A lei se coloca diante de nés como uma intrusa, como
resultado de uma maioria transitoria, com algo de arbitraria (WALDRON, 1999b, pp. 9-11) e,
pior ainda, opressora da minoria.° Se, pelo contrario, adotarmos a visio de que o direito esta
ai em nome de toda a comunidade politica, poderemos ver no principio majoritario, enquanto
método de tomada de decisdo nas circunstancias da politica, as bases para sua autoridade.

Mas como uma lei pode ser neutra e estando ai em nome da comunidade como um todo
se ¢ fruto da visdo do partido vencedor na votacdo parlamentar? A neutralidade legislativa pode
ser compreendida tanto como algo relacionado com as consequéncias de uma lei quanto com
algo relacionado as inten¢des do legislador (WALDRON, 1993, pp. 149-150). Porém, nenhuma
das posicBes € muito promissora aqui. A neutralidade das consequéncias da lei €, no maximo,
uma utopia (a lei sempre acabara tendo consequéncias que afetardo mais umas pessoas do que
outras), enquanto a neutralidade das intencGes do legislador é, no minimo, irrelevante
institucionalmente (embora ndo moralmente) em um contexto de votacdo majoritaria.

Mas talvez possamos compreender a neutralidade de que fala Waldron, a partir de sua
visdo sobre a dignidade e a autoridade da legislacdo no contexto de votagdo majoritaria, como

uma neutralidade procedimental. A adog&o de um procedimento que néo privilegia de antemao

2 A ideia de que a lei esta ai apenas em nome do partido ou facgdo vencedora tem clara ligagdo com o argumento

da tirania da maioria.
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qualquer das visdes em conflito pode ser vista justamente como a base para a neutralidade da
legislagéo, ainda que a lei em si adote claramente uma posi¢do defendida por um ou mais
partidos em oposicédo a outras posi¢Oes defendidas por outros partidos.

Para entendermos isso, precisamos entender o modo de funcionamento da deciséo
majoritaria e sua relagdo com os procedimentos legislativos. Waldron oferecere duas
explicacdes sobre 0 mecanismo da votacdo majoritaria, uma no Gltimo capitulo de The Dignity
of Legislation, em que recorre a Locke e Hobbes, e outra no Capitulo 6 de Law and
Disagreement, no qual recorre a metafora da maquina democréatica de Richard Wolheim.
Comecemos por Locke e Hobbes.

Waldron leva adiante sua discussdo sobre 0 mecanismo da votacdo majoritaria a partir

de uma passagem do Segundo Tratado de Locke:

Pois quando um nimero qualquer de homens formou, pelo consentimento de cada
individuo, uma comunidade, fizeram eles de tal comunidade, dessa forma, um corpo
Unico, com poder de agir como um corpo Unico, 0 que se d& apenas pela vontade e
determinagdo da maioria; pois sendo aquilo que leva qualquer comunidade a agir
apenas o consentimento de seus individuos, e sendo necessario aquilo que é um corpo
mover-se numa certa direcdo, € necessario que esse corpo se mova na direcao
determinada pela forca predominante, que é o consentimento da maioria; do contrario,
torna-se impossivel que aja ou se mantenha como um corpo Unico, uma comunidade
Unica, tal como o consentimento de cada individuo que nela ingresso concordou que
devesse ser; e, entdo, todos estdo obrigados por esse consentimento a agirem de acordo
com a maioria. E, portanto, vemos que, nas assembleias que tém poder para agir
segundo leis positivas, em que nenhum nimero é fixado por aquela lei positiva que

Ihe confere poder, o ato da maioria passa por ato de todos e, é claro, determina, pela
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lei da natureza e da razdo, o poder do todo. (LOCKE, John. Segundo Tratado do

Governo Civil, Capitulo VIII, § 96 [LOCKE, 2003, p. 142]).%°

Dessa passagem, podemos retirar trés pressupostos da votacdo majoritaria: a) a de que o corpo
politico (comunidade) ndo se fragmentara, o que implica que, mesmo derrotada na votagéo, a
minoria ndo escolherd a secessdao (o0 que fragmentaria a comunidade), b) a de que o corpo
politico (comunidade) se movera numa ou noutra dire¢cdo empurrado pelas forcas partidarias, e
ndo num vetor da direcdo de seus elementos, o que significa que o resultado da votacdo sera a
aprovacao ou rejeicdo da proposta, e ndo uma terceira opgéo, e c) a de que cada uma das partes
aplica ao corpo politico (comunidade) a mesma quantidade de forc¢a, variando apenas a direcéo
da forca, o que significa que todos os individuos tém a mesma forca politica na votagédo
(WALDRON, 1999b, pp. 129-132).

Esses pressupostos serdo melhor entendidos a partir da rejeicdo de duas possiveis
interpretagOes da passagem de Locke. A primeira, denominada por Waldron de interpretagéo
fisicalista, vé o corpo politico como um corpo fisico, realmente movido por forcas fisicas. A
segunda, denominada de interpretacdo militarista, vé a votacdo majoritaria como substituto
civilizado do combate armado real. Ambas falham em capturar a l6gica do consentimento. Mas
ndo apenas isso, falham também em capturar as pressuposicdes para a explicacdo do principio
majoritario: nada numa interpretacdo fisicalista ou militarista pode explicar porque o corpo ndo
se fragmenta, por que ndo se move em um vetor ou solucdo de compromisso, e por que o poder
politico de cada individuo deve ser igual ao de cada um dos demais (WALDRON, 1999b, pp.

129-136 passim).

30 Utilizei também a traducdo presente em LOCKE, 2005, p. 469, embora tenha feito algumas modificacGes de

modo a permanecer o mais literal possivel.
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Um principio de explicacdo da votacdo majoritaria pode ser encontrado ao notarmos
duas exortacBes de Locke na passagem acima. A primeira é de que se deve seguir a opinido
majoritaria, vencedora na votacdo; a segunda é a de que os derrotados ndo devem se revoltar e
devem fazer a sua parte para manter o corpo coeso. E Waldron nota que a primeira exortacéo
pressupde a segunda: alguém que ndo esteja convencido de que deve esforcar-se para manter o
corpo coeso ndo podera se convencer de que deve, enquanto membro da minoria derrotada na
votacao, seguir a opinido da maioria (WALDRON, 1999b, pp. 133-134).

Certamente a explicacdo dessas exortacfes ndo pode recorrer a argumentos de forca
fisica ou militar. Ndo apenas esses argumentos falham enquanto argumentos normativos, i.e.,
ndo explicam por que devemos seguir as exortacGes, mas principalmente, falham enquanto
argumentos propriamente ditos. Como nos diz Rousseau, um argumento baseado na forca ndo
tem a capacidade, na deliberacédo pratica, de se opor a qualquer razdo que alguém tenha para
resistir a forca em questdo: se temos que obedecer por causa de uma forca, entdo ndo temos
dever algum de obedecer (ver ROUSSEAU, Jean-Jacques. Contrato social, Livro I, Cap. 3
[ROUSSEAU, 1796, pp. 14-16]).

O que Locke afirma no que se refere a decisdo majoritaria € que é o consentimento dos
individuos que compfem a comunidade, como membros, que move o corpo politico
(comunidade). E o consentimento dado pelo voto carrega for¢a moral, e ndo fisica ou militar
(WALDRON, 1999b, p. 136). Essa forca moral é justamente o que dara legitimidade a deciséo
majoritaria e ao direito legislado assim elaborado.

O consentimento ajuda a explicar o segundo pressuposto da decisdo majoritaria, o de
que o corpo ndo se moveria em uma terceira diregdo. A pressuposic¢do de Locke, de que o que
move a comunidade politica é apenas o consentimento de seus membros, deve nos levar a ideia
de que nada além do consentimento dos individuos determinard o escopo de opgOes para a

decisdo politica. Assim, temos que cada uma das possibilidades que formam o leque de opcdes
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entre as quais devemos escolher como comunidade somente pode ser proposto por membros
individuais de nossa comunidade. Assim, uma solu¢do de compromisso somente podera figurar
entre as opcOes se for apresentada como proposta por algum individuo membro da comunidade.
Entdo, o corpo politico ndo podera se mover a ndo ser para uma direcao proposta e consentida
por algum de seus membros. Ele ndo se moverd em uma direcdo que ndo foi proposta por
ninguém (WALDRON, 1999b, pp. 141-142).

Locke exige o consentimento unanime para a formacdo da comunidade por meio do
contrato social, isso explica o primeiro pressuposto da decisdo majoritaria, o de que o corpo
politico ndo se fragmentard. Mas ndo deve esperar que haja ou deva haver consentimento
unanime para cada decisdo da comunidade politica, dados os diferentes interesses e opinides
dos individuos. Dai a necessidade de um método legitimo de tomada de deciséo, 0 que encontra
no principio de votacdo majoritaria. Ao ingressar em comunidade sabendo que ndo se deve
esperar a unanimidade em todas as decisdes, o0 individuo da também seu consentimento para
que a decisdo tomada pela maioria deva guiar a agao politica. E isso implica dar o consentimento
para que o corpo politico possa legitimamente se mover em uma direcdo contraria a que um
individuo particular (ou muitos deles) gostaria que se movesse (WALDRON, 1999b, pp. 138-
139).

A base para esse consentimento encontra-se justamente no pressuposto da igualdade.
Negar o consentimento a decisdo majoritaria e, portanto, negar-se a seguir as duas exortacoes
lockeanas, equivale a negar o pressuposto da igualdade de poder politico entre os membros da
comunidade, o que é dado justamente pelo ingresso no contrato social (WALDRON, 1999b, p.

139).% A igualdade de forcas é bem compreendida a partir do consentimento. O voto é a

31 Para Locke, que opera com o0 esquema conceitual de uma lei natural que estabelece os limites morais daquilo
para que um individuo pode dar seu consentimento, essa explicacdo parece funcionar perfeitamente. Mas para

Waldron, que reconhece as dificuldades de acesso a lei natural nas circunstancias da politica, como pode o
97



expressdo do consentimento do individuo. Se aquilo que move a comunidade é o consentimento
dos individuos dado pelo voto, e se 0 consentimento (ao contrario da intencéo, da vontade, do
desejo etc.) ndo € algo capaz de variar em grau (quando damos nosso consentimento a um
contrato civil, estamos por ele vinculados mesmo quando ndo estamos muito certos de que era
iSs0 0 que queriamos), entdo entendemos por que o poder politico de cada individuo deve ser
igual ao de cada um dos demais individuos membros da comunidade (WALDRON, 1999b, pp.
142-144).

Mas como essa discussdo a partir de Locke nos ajuda a entender nosso problema inicial,
0 de como a legislagédo pode ser neutra e estar ai em nome da comunidade como um todo, e nao

apenas da maioria? Para mostrar isso, Waldron recorre a Hobbes:

Se o representante for constituido por muitos homens, a voz do maior nimero devera
ser considerada como a voz de todos eles. Porque se 0 menor nimero se pronunciar
(por exemplo) pela afirmativa, e 0 maior nimero pela negativa, havera negativas mais
do que suficientes para destruir as afirmativas. E assim o excesso de negativas, nao
recebendo contradicdo, € a Unica voz do representante (HOBBES, Thomas.

Leviathan, Livro I, Cap. 16 [HOBBES, 1985, p. 221]).%

A imagem hobbesiana € a de que, uma a uma, as negativas (votos contra a aprovacdo de uma
proposta ou projeto de lei) sdo canceladas por uma afirmativa (voto em favor da aprovacao)
correspondente, até que sobre ao menos uma negativa sem ser contradita. O que esta aqui
implicito aqui sdo justamente as circunstancias da politica (necessidade sentida de uma decisao,

esquema ou acdo comum e desacordo sobre qual deve ser essa decisdo, acdo ou esquema)

consentimento operar legitimamente? Certamente Waldron precisara recorrer a argumentos ndo lockeanos aqui. A
analise de tais argumentos serd parte do que farei nos trés capitulos seguintes.
32 Utilizei também a tradugdo presente em HOBBES, 1979 p. 98, embora tenha feito modificaces de modo a

permanecer o mais literal possivel.
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conjugadas com 0s pressupostos da decisdo majoritaria (ndo fragmentagcdo da comunidade,
decisdo de acordo com uma proposta de um membro do grupo e nada além disso, igualdade de

poder politico entre os membros do grupo):

Os membros acreditam que a decisdo deve ser uma fungdo de nada além das suas
visBes individuais. Eles entendem que as suas visGes sdo relevantes para a decisdo do
grupo dessa maneira porque o grupo ndo pode agir legitimamente sem o seu
consentimento. Mas eles entendem também que o grupo deve chegar a uma deciséo
sobre essa questdo mesmo que as visdes individuais ndo sejam unanimes; cada um
deles ja esta comprometido com isso. Eles aceitam, finalmente, que, para 0s
propositos da legitimidade da agdo grupal, o consentimento de um membro é tdo bom
quanto o de outro: embora variam um pouco na sua capacidade e na sua experiéncia,
eles aceitam que sdo iguais uns aos outros no que diz respeito a exigéncia de

consentimento (WALDRON, 1999b, p. 149).

A preocupacdo inicial era de que a legislacao parece arbitréria e partidaria quando é apresentada
como resultado de uma decisdo majoritaria. Como podemos considerar as decisdes legislativas
como fonte dignificada de direito se sdo baseadas em nada além da autoridade dos nimeros?
Waldron respondeu até agora conectando o trabalho de contar cabecas com as exigéncias da
legitimidade e da equidade. Quando estamos decidindo uma questéo que precisa de uma decisao
comum e hé& visdes individuais diferentes sobre qual decisdo deve ser tomada, a decisdo
majoritaria pode ser tornada respeitavel, ao invés de um procedimento politico arbitrario
(WALDRON, 1999b, p. 151).

Dado que 0os membros do grupo aceitam as circunstancias da politica e 0s pressupostos
da votacdo majoritaria, 0 consentimento (expresso pelo voto) de que a medida seja aprovada
dado por um membro tem 0 mesmo valor que o consentimento (expresso pelo voto) de que a

medida seja rejeitada dado por outro membro e, portanto, 0s consentimentos (expressos pelos
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votos) se anulam mutuamente, restando apenas consentimentos (votos) ndo anulados por um
voto contraditorio. E essa sera a decisdo do grupo como um todo, a Unica voz do grupo; e nao
a decisdo ou voz apenas da maioria dos membros do grupo.

Vimos antes como, nas circunstancias da politica, ha a necessidade de um procedimento
decisorio. Agora podemos adicionar a observacdo de que esse procedimento deve ser arbitrario
em relacdo as posicBes substanciais que os membros do grupo tém a respeito da decisdo que
entendem que deve ser tomada. Isso porque se assim ndo o for, uma posicdo serd
necessariamente privilegiada em detrimento de outra, e assim, nega-se 0 pressuposto da
igualdade.

Assumimos que a legislacao € o produto de grandes assembleias que compreendem um
grande namero de pessoas que diferem radicalmente quanto a seus objetivos, interesses etc.
Nessas condi¢es, as provisoes especificas de uma lei particular sdo frequentemente o resultado
de votos de compromisso.

Ja vimos que votos de compromisso devem ser entendidos como propostas as quais ao
menos alguns individuos dao seu consentimento, e ndo como um vetor entre duas forcas opostas.
Mas Waldron pretende defender a ideia mais radical de que a legislacdo deve ser concebida
como uma decisdo da comunidade, mas ndo como intencdo dos legisladores. Com isso, a
posicao de que a legislacdo deve ser vista como partidaria e 0 aparentado argumento da tirania
da maioria sofrerdo um duro golpe.

Para fazer essa critica final, Waldron busca mostrar que é perfeitamente possivel
imaginar que uma lei ndo reflita os propositos ou intencdes de nenhum dos individuos que,
juntos, a aprovaram. Se é assim, a lei, fruto da decisdo majoritaria, ndo sera partidaria em
nenhum sentido relevante.

Waldron inicia a argumentacdo com o exemplo de um ficticio Ato dos Veiculos no

Parque:

100



Ato dos Veiculos no Parque de 1993. (1) Com a exce¢do de bicicletas e ambuléncias,
nenhum veiculo serad permitido entrar em qualquer parque municipal ou estadual. (2)
Qualquer pessoa que trouxer um veiculo a um parque municipal ou estadual estara

sujeito a uma multa de ndo mais que $ 100 (WALDRON, 19993, p.124).

Em seu exemplo (WALDRON, 1999a, pp. 124-126), esse texto legal foi resultado de um
processo de deliberacdo e trés votagdes sucessivas no qual existiam trés diferentes faccbes que
estavam divididas quanto a trés questdes: a) a excecdo para as bicicletas, b) a excecdo para as
ambulancias, e ¢) a inclusdo de parques estaduais tanto quanto parques municipais. As faccoes

estavam assim divididas:

Faccao 1l Faccdo 2 Faccdo 3
Incluir a excegado as X X
bicicletas
Incluir a excegado as X X
ambulancias
Incluir parques X X
estaduais

Ocorrendo a votacdo da primeira questdo, saem vencedoras as Facc¢des 1 e 2: inclui-se a excegédo
as bicicletas na redacédo final do Ato. Na votagdo da segunda questdo, sairam vencedoras as
Faccdes 1 e 3: incluiu-se a excecdo as ambulancias na redacgéo final do Ato. E na terceira e
Gltima votacdo, sairam vencedoras as Facgfes 2 e 3: incluiram-se os parques estaduais. O
resultado final, porem, i.e., a redagdo do Ato como um todo, ndo era uma posicédo defendida por

nenhum das facgdes.
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Esse exemplo ficticio mostra, portanto, que é perfeitamente possivel que uma lei (como
um todo) nédo reflita a posicdo de nenhum dos membros da comunidade, muito menos da
maioria, muito embora tenha sido resultado de um procedimento majoritario de decisdo. Isso
ocorre justamente porque a decisdo majoritaria € um procedimento técnico e arbitrario em
relacdo as posicdes daqueles que participam da votagio.®® Sendo assim, a lei ndo pode ser vista

como meramente partidaria.

3 E claro que em muitos sistemas politicos modernos, ha mecanismos de votag&o do texto completo da lei, e ndo

s6 da lei “parte por parte”. Isso, porém, ¢ uma caracteristica especifica de nossos sistemas politicos modernos, e

ndo uma caracteristica necessaria de procedimentos de votacdo majoritaria (ver WALDRON, 19993, p. 127).
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111.4 A DEMOCRACIA E O PRINCIPIO MAJORITARIO

Para a explicar o funcionamento da decisdo majoritaria, Waldron se valeu das observacdes de
Locke e Hobbes, e, conjugado com as circunstancias da politica, armou a defesa da legitimidade
e autoridade do direito democratico. Mas ndo restou claro, ainda, por que o principio majoritario
€ 0 mais adequado para a tomada de decisfes nas circunstancias da politica. A principio, dada
a necessidade sentida de uma decisao, esquema ou a¢do comum e o desacordo sobre qual deve
ser essa decisdo, acdo ou esquema, qualquer método de tomada de decisdo poderia ser bem

vindo:

Nas circunstancias da politica, jogar uma moeda pode ser um modo de estabelecer um
curso comum de agdo. Se 0 prazo para a agdo estiver proximo demais e a necessidade
para a acdo em conjunto for suficientemente persuasiva, podemos adotar qualquer
método arbitrario que torne um curso de acdo mais saliente. Se o assunto for
particularmente grave, podemos mesmo admirar tais métodos, em um tipo de espirito

nitzscheano ou existencialista [...] (WALDRON, 19993, p. 107).

E isso tudo o que se pode dizer sobre o fundamento da decisdo majoritaria? E nesse espirito que
devemos entender a autoridade e a legitimidade do direito democratico? Waldron pensa que
ndo. E tem boas razbes para isso. Devemos entender o julgamento de legitimidade de uma
decisdo politica como algo capaz de admitir diferentes graus. Sendo assim, ndo podemos julgar
um método qualquer de tomada de decisdes nas circunstancias da politica como téo legitimo

quanto outro método. H4 métodos mais legitimos e métodos menos legitimos de tomada de

103



decisdo nas circunstancias da politica. Waldron deve, entdo, explicar por que o principio
majoritario € o método de tomada de decisdo mais legitimo nas circunstancias da politica, sob
pena de admitir que outros métodos decisérios dardo mais autoridade legitima ao direito, o que,
a principio, poderia levar a conclusdo de que existem formas de producdo de direito mais
legitimas e autoritativas que a forma democrética da decisdo majoritaria. Waldron (1999a, pp.
109ss passim) compara 0 principio majoritario com dois outros métodos (mais radicais) de
tomada de decisdo nas circunstancias da politica: cara-ou-coroa (um método completamente
aleatdrio) e legislador monarquico unico (um método baseado na sabedoria do decisor).

A principio, nenhum desses métodos parece muito democratico. Mas devemos lembrar
que a tomada de decisdo politica baseada na igualdade de poder politico entre os membros de
uma comunidade pode se dar de muitos modos: credenciais democraticas vém em todas as
formas e tamanhos (WALDRON, 1999a, p. 54). Por exemplo, podemos imaginar que o
legislador monarquico Unico é alguém eleito por voto popular direto, como um presidente, e
deve suas credenciais democraticas ao apoio da maioria da populacdo (WALDRON, 19994, p.
54); ou podemos imaginar que as opc¢des do jogo de cara-ou-coroa sdo determinadas pelos
cidadaos, de modo que suas credenciais democraticas vém da participacao direta dos cidaddos
na elaboracdo das alternativas (WALDRON, 1999a, p. 113).

Também devemos lembrar que a decisdo majoritaria, muito embora tenha surgido na

democracia ateniense, ndo é necessariamente democratica:

Embora a democracia direta de Atenas tenha desaparecido, o principio majoritario tem
permanecido e prevalecido em praticamente todos 0s contextos em que decisdes sdo
feitas por corpos compreendendo mais de dois ou trés individuos que consideram uns
aos outros como iguais. Os comitia romanos o usaram; os padres da Igreja e colégios
de bispos os usaram; assim fez o senado da Republica de Veneza; assim fizeram os

concilios da Florenca de Maquiavel; assim fizeram os parlamentos medievais; assim
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fizeram os cidaddos da Genebra e Rousseau; assim fizeram os revolucionérios
americanos. Enquanto construimos essa lista, devemos nos lembrar de que ndo ha nada
de particularmente democratico na decisdo majoritaria. Por si mesmo, o principio ndo
implica nada sobre o sufragio. A corrupta Camara dos Comuns, comprada e vendida
por proprietarios oitocentistas ingleses, usava a decisdo majoritaria. Os juizes da
Suprema Corte dos EUA a usam quando discordam sobre se derrubam ou ndo uma peca
de legislagdo democratica. Os corpos governantes de clubes de aristocratas a usam para
escolher entre esquemas rivais para esconder a natureza exclusiva de sua filiagdo. Pelo
gue sabemos, conselhos de terroristas a usam para selecionar seus alvos, quando

discordam sobre quem devem ser suas préximas vitimas (WALDRON, 1999b, p. 125).

A argumentacdo em favor do principio majoritario como método mais legitimo de tomada de
decisdo nas circunstancias da politica e como fundamento para a autoridade do direito
democratico, entdo, tem de dar conta de por que o principio majoritario é também o mais
democratico método de tomada de decisdo nas circunstancias da politica.

O argumento de Waldron parte agora para essa defesa do principio majoritario em
contraposicdo a metodos completamente aleatorios (cara-ou-coroa, p.ex.) e métodos baseados
na sabedoria do decisor (legislador monarquico nico, p.ex.).3* Para tanto, Waldron fundamenta
sua teoria da autoridade em dois grandes argumentos democraticos autbnomos: a) um
argumento epistémico (V.1), que sustenta que decisBes majoritarias em contextos de

participacdo democréatica tem mais probabilidade de serem corretas que decisdes tomadas com

34 Deve ficar claro aqui que nenhum desses métodos é o alvo central do ataque de Waldron. Waldron combate
especificamente a revisdo judicial nas circunstancias da politica. Se, por um lado, a revisdo judicial se aproxima
do método do legislador Unico, dado que ambos se baseiam na ideia de sabedoria do decisor, por outro ela se
aproxima da votagdo majoritaria democratica, pois, nas instancias superiores, a decisdo se da por votagéo
majoritéria dos juizes ou ministros. Mas o ponto de Waldron permanece, se o principio majoritario aplicado em
contextos democraticos € mais legitimo que a reviséo judicial, a autoridade do direito legislado é superior & do

direito construido pelos juizes ao revisar a legislacéo.
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base em outros métodos de tomada de deciséo politica, e b) um argumento de equidade (V.2),
que sustenta que o principio majoritario quando em contextos democraticos € mais equitativo
(e, portanto, formalmente justo) que outros tipos procedimento decisorio.

Em uma de suas observacdes sobre as legislaturas, Waldron deixa claro que a explicacéo
de nossa preferéncia por assembleias de representantes tem outros fundamentos que ndo suas

bases democraticas:*°

Tal como acontece, a preferéncia por largas assembleias legislativas é muito mais antiga
gue a democracia, a0 menos muito mais antiga que as formas de democracia com as
quais estamos familiarizados. [...] Embora no mundo moderno associemos o carater da
legislatura como uma assembleia com a ideia de representacdo democréatica, em um
entendimento mais antigo — um entendimento que pode enriquecer a teoria democréatica
do direito ao invés de ser simplesmente uma elaboracdo dela — a criacdo do direito
estava associada com um processo que relacionava a proposta legislativa a
complexidade e multiplicidade de pessoas, regides, relacbes e circunstancias, com

aquilo que a lei proposta teria de lidar (WALDRON, 19994, p. 55).

Mas temos que lembrar que Waldron simplesmente ndo discute o tema da representacéo politica
nesse contexto (ver, e.g. WALDRON, 19993, p. 109, n. 60). Quando trabalha com as
legislaturas, Waldron o faz pressupondo que sua teoria tera 0 mesmo impacto tanto em decisdes
democréticas direta quanto em um sistema representativo. De fato, Waldron parece trabalhar
com o modelo da democracia direta quando aborda a fundamentacdo da autoridade do direito

legislado:

35 O estudo dessa questdo, porém , foge ao objeto dessa tese. Mencionei aqui essa observacao pois devemos té-la
em mente quando analisarmos o0s argumentos epistemologico e da equidade.
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Embora nosso tépico seja a legislacdo, serd mais fécil explicar os pontos que quero
desenvolver sobre o respeito em termos de decisdo majoritaria em uma democracia
direta, ao invés de decisdo majoritaria em uma legislatura representativa. Assumo que
no ultimo contexto, a exigéncia por respeito de um representante é em larga medida
uma funcdo da exigéncia por respeito de seus constituintes; ignora-lo, desdenha-lo ou
deixar de lado suas visdes € um modo de ignorar, desdenhar ou deixar de lado eles

(WALDRON, 1999a, p. 109).
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IV O ARGUMENTO EPISTEMICO

O primeiro dos argumentos, o argumento epistémico, foi o primeiro a ser desenvolvido por
Waldron. Ele pode ser resumido da seguinte forma: uma peca legislativa, elaborada por meio
de votacdo majoritaria, tem autoridade porque o resultado da votacdo majoritaria € mais
provavelmente correto do que o resultado de qualquer outro método de tomada de decisdo nas
circunstancias da politica.

Se tivermos de dar razbes para por que fazemos melhor respeitando e seguindo o
resultado da votagdo majoritaria, isto &, a legislacdo democratica, devemos demonstrar que as
pessoas fazem melhor respeitando e seguindo as provisdes do direito em certos assuntos do que
tentando por si mesmas descobrir como devem agir em relagio a esses assuntos. E isso o que
busca fazer o argumento epistémico de Waldron.

Esse argumento aparece, em uma versao preliminar, no Capitulo 16 de Liberal Rights,
em que Waldron contrasta uma verséo utilitarista com uma verséo rousseauniana de democracia,
ligando a Ultima ao Teorema do Juri de Condorcet. Ele reaparece, numa versdo mais completa
em Law and Disagreement, onde Waldron introduz a ideia aristotélica de sabedoria da multidao,
tanto como um complemento ao argumento baseado no Teorema do Juri quanto como um
argumento por direito proprio. Os detalhes da ideia de sabedoria da multiddo sdo explorados

em The Dignity of Legislation, que contém uma versdo do argumento epistémico que nao

recorre nem a justificacdo normal nem ao Teorema do Juri.
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1IV.1.1 A DEMOCRACIA BENTHAMIANA E A VERSAO UTILITARISTA DO ARGUMENTO

EPISTEMICO

O argumento epistémico pode ser baseado numa visdo benthamiana®® (ou utilitarista) da
democracia ou numa visdo rousseauniana da democracia. Pela visdo utilitarista, o “mais
provavelmente correto” equivale a maior felicidade do maior nimero possivel de pessoas. O
argumento utilitarista em favor da democracia tem sido o de que o procedimento de deciséo
majoritaria no nivel da escolha publica pode modelar uma funcéo agregativa de bem-estar social
no nivel da moralidade utilitarista. Tanto para a moralidade utilitarista quanto para o
procedimento de decisdo majoritaria, o fato de que um curso de a¢do promove a satisfacédo de
algumas preferéncias conta como razdo a seu favor, e quando se torna claro que nem todas as
preferéncias podem ser satisfeitas, adota-se o curso de acdo que satisfaz o maior nimero
possivel delas (WALDRON, 19994, p. 133). Para tanto, o voto tem de ser entendido como um

guia confiavel da felicidade individual:

Suponha que os votos dados sobre algum assunto representem preferéncias individuais.
Alguns cursos alternativos de acdo podem ser tomados, e como bons democratas,
decidimos adotar o curso de agdo que atraia 0 maior nimero de votos. Isso pode soar

um pouco como tentar maximizar a satisfacéo do eleitorado, sob uma férmula utilitarista

36 Waldron (1993, pp. 394ss) atribui essa tese a Bentham (muito embora ela nfo apareca na Introdugéo aos
principios da moral e da legislacdo) e defende que ela est4 na base da concepgdo dworkiniana da democracia.
Para nossos propdsitos aqui, basta entender a visdo que ele denomina benthamiana como um tipo ideal ou modelo
ideal de compreensdo da democracia (ver WALDRON, 1993, pp. 399-400), ndo sendo necessario entrar na

discussao sobre se essa é ou ndo a melhor interpretacdo de Bentham ou de Dworkin.
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familiar. Em ambos os casos, o fato de que um curso de acdo promove a satisfacdo de
algumas preferéncias conta a seu favor; e quando se torna aparente que nem todas as
preferéncias podem ser satisfeitas, optamos por satisfazer tantas quanto podemos, dada
a escolha que enfrentamos. Como democratas, seguimos a vontade da maioria; como
utilitaristas, tentamos promover a maior felicidade do maior nimero. Ambos podem
equivaler a mesma coisa se 0s votos forem um guia confiavel da felicidade individual

(WALDRON, 1993, p. 394).

Entdo, uma visdo benthamiana ou utilitarista da democracia vé o voto como uma expressdo
desse auto-interesse e, portanto, um guia seguro para a a¢cdo que levaréa a felicidade do individuo
votante. A soma dose, portanto, a decisdo majoritaria €, assim, um guia seguro para a maior
felicidade do maior numero possivel de individuos membros da comunidade politica.
Podemos aqui entender como seria a autoridade do direito a partir dessa visdo
benthamiana do principio majoritario como metodo de tomada de decisdo politica e criagdo do
direito nas circunstancias da politica: se um individuo sabe que seus célculos da utilidade social
sdo ainda menos precisos do que o resultado obtido pela soma dos votos, e talvez
comprometidos por uma tendéncia a favorecer as proprias preferéncias, pode ser mais sabio
para ele seguir os resultados da decisdo como guia daquilo que exige a felicidade geral. Nessas
circunstancias, qualquer um que aceite o utilitarismo como verdade tem boas raz6es para tomar
os resultados da maquina como autoritativos no sentido da tese J (WALDRON, 1999a, p. 134).
Mas essa visao esta sujeita a algumas dificuldades. A primeira delas esta justamente na
equivaléncia da felicidade do maior ndmero (utilidade geral ou social) com a felicidade
individual daquele votante membro da maioria vencedora. Pelo argumento utilitarista, cada um
vota de acordo com seu interesse, mas a autoridade resultante € baseada no interesse geral. As
razdes que levaram alguém a votar como votou ndo sdo as mesmas razfes que ele tem para

respeitar o resultado. O resultado deve ser respeitado porque incorpora uma conclusao sobre a
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utilidade social, enquanto o voto incorpora a utilidade individual (ou de um grupo de votantes).
Nos casos mais simples, podemos dizer que o interesse comum € compartilhado pela maioria
dos votantes (como na escolha entre uma rodovia ou um porto, p.ex.). Mas casos como esse séo
raros. Quando a escolha é complexa, quando os custos e beneficios sdo indiretos tanto quanto
imediatos e quando o interesse geral exigir alguma forma de compromisso, a equivaléncia entre
a utilidade geral (felicidade do maior nimero) e a felicidade do membro individual da maioria
vencedora desaparece (WALDRON, 1999a, p. 139).

E hé dificuldades ainda maiores para a democracia benthamiana. Uma delas diz respeito
ao proprio voto como guia da felicidade individual. A visdo benthamiana exposta por Waldron
ignora que muitas vezes pode ser 0 caso de que o individuo ndo seja um bom juiz da prépria
felicidade e dos proprios interesses. Mesmo os utilitaristas reconhecem que as pessoas nao sao
confiavelmente prudentes quanto a prépria felicidade e interesses, 0 que nos leva a esperar que
as decisdes majoritarias sejam distorcidas por essa falta de prudéncia. Além disso, 0s votos sdo
expressoes, por assim dizer, “de tudo ou nada”, e ndo algo capaz de expressar as muitas
variacdes de intensidade a que estdo sujeitas as preferéncias dos individuos (WALDRON, 1993,
p. 396).

Um problema mais grave ainda estd na ideia de que 0s votos sejam expressdes de
interesses ou opinides sobre o auto-interesse. As pessoas nao tomam decisdes baseadas apenas
em seu auto-interesse; por vezes as pessoas Sao motivadas por simpatia para com outras pessoas,
por alguma ideia sobre o que seria 0 bem comum, por algum ideal moral (mesmo que
utilitarista), e assim por diante. Mas é apenas na medida em que os votantes decidam com base
em seu auto-interesse que o resultado final correspondera a maior felicidade do maior nimero.
Se um certo nimero de votantes votar com base no que pensa ser a decisdo que trara maior
felicidade para o maior nimero, entdo todo o sistema entra em colapso. Se alguns votam com

base no auto-interesse enquanto outros votam com base no ideal moral utilitarista o resultado
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refletird algo diferente da satisfacdo do maior nimero. E se todos os votantes forem altruistas
com base no que pensam ser a maior felicidade do maior nimero, ndo temos razdes para pensar
que a decisdo majoritaria pode acrescentar algo em nossa vida politica. A soma de votos
individuais como forma de garantir a felicidade do maior nimero s6 faz sentido em termos
utilitaristas se os votantes nao forem, eles proprios, utilitaristas (WALDRON, 1993, pp. 396-

397).
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1VV.1.2 O ARGUMENTO EPISTEMICO EM LIBERAL RIGHTS

Rejeitada versao utilitarista do argumento epistémico, resta ver como Waldron ira construir tal
argumento. Em Liberal Rights, Waldron busca a construcao desse argumento com base em uma
visdo ndo utilitarista da democracia, denominada por ele de democracia rousseauniana.

Waldron (1993, p. 398) se baseia na seguinte citagdo de Rousseau:

Quando se propde uma lei na assembleia do povo, o que se lhes pergunta ndo é
precisamente se eles aprovam a proposta ou a rejeitam, mas se ela esta conforme ou nao
a vontade geral que é sua; cada um, ao dar seu sufragio, da sua opinido, e do calculo
dos votos se tira a declaragdo da vontade geral. Quando, entdo, domina a opinido
contréria @ minha, isso ndo prova sendo que eu me enganara, € que aquilo que julgava
ser a vontade geral ndo a era. Se minha opinido particular tivesse predominado, eu teria
feito outra coisa e ndo aquilo que quisera; entdo é que ndo haveria sido livre (ver
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Contrato social, Livro 1V, Cap. 2 [ROUSSEAU, 1796,

pp. 242-243)).

Podemos perceber nessa citacdo os rudimentos do argumento epistémico. Os votos expressam
a opinido sobre a vontade geral e a decisdao majoritaria expressa, na lei, qual € a vontade geral.
Assim, ja que devo seguir a vontade geral, devo conferir autoridade a lei enquanto produto da
votacdo majoritaria.

Mas o que interessa a Waldron em Rousseau ndo € o conceito de vontade geral. Para
seus propositos, a expressao “vontade geral” poderia bem ser substituida pela expressao “as

exigencias da justiga, dos direitos € do bem comum” sem nenhum prejuizo. O que interessa ¢
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que o voto expressa ndo um interesse ou preferéncia individual, mas sim uma opinido capaz de
estar certa ou errada (WALDRON, 1993, p. 398).%

No modelo benthamiano, o voto, enquanto expressdo do auto-interesse ndo era algo
capaz de estar certo ou errado. J& no modelo rousseauniano, 0 voto se apresenta como a opiniao
do cidaddo individual sobre qual a decisdo é correta aqui, i.e., sobre qual, sendo exigido pela
justica, direitos e bem comum, deve ser a decisdo, esquema ou curso de acdo a ser levado a
cabo pela comunidade (pressupondo, claro, as circunstancias da politica).

N&o que as pessoas nao votem, muitas vezes, do modo previsto pelo modelo
benthamiano, i.e, com base em interesses. Mas mesmo esses votos podem ser interpretados néo
como expressdes diretas dos interesses, e sim como expressdes de opinides a respeito das
exigéncias da justica, dos direitos e do bem comum: opiniBes de que, em assuntos como esse
em votacgdo, € justo que a questdo seja decidida de acordo com os interesses da maioria. 1sso
porque 0 voto é ai uma opinido a respeito do que é justo e correto no que diz respeito as
satisfacdes de interesses e preferéncias (WALDRON, 1993, pp. 407-409 e 413-414).

Se ha necessidade de uma decisdo comum e desacordo quanto a qual deve ser essa
decisdo, e se 0 voto expressao uma opinido a respeito desse de qual deve ser essa decisdo, entao
os votos da maioria devem prevalecer (WALDRON, 1993, p. 412). E aqui que o argumento de
Waldron se torna mais completo e temos a primeira formulacdo do argumento epistémico em

defesa do principio majoritario em contextos democraticos:

O Unico argumento convincente em favor da regra de maioria consistente com o
pensamento de Rousseau é o argumento desenvolvido por Condorcet: se 0s votantes
estdo lidando independentemente com uma questdo que é suscetivel de um resposta

certa e uma errada, e se a probabilidade média de cada um votar para a resposta correta

37 Devemos notar também como o uso que Waldron faz do contexto da democracia direta para argumentar em

favor de sua teoria da autoridade do direito é um traco distintivamente rousseauniano.
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é maior que 0,5, entdo a probabilidade de que a resposta determinada para o grupo pelo
procedimento majoritario seja correta tendera a certeza conforme o tamanho do grupo

aumente (WALDRON, 1993, p. 412).38

De fato, o teorema de Condorcet pode ser usado como explicagdo para a convicgdo
rousseauniana de que a vontade geral emerge da votacdo majoritaria (WALDRON, 1993, p.
412). Ou numa formulacéo alternativa, mais proxima aos objetivos de Waldron, podemos dizer
que o Teorema do Jari, ao ser conjugado com as observacdes sobre 0 modelo rousseauniano de
democracia, completa a primeira versédo do argumento epistémico: dado que, se a probabilidade
de que a opinido de cada um dos votantes acerca de qual a decisdo correta a ser tomada pela
comunidade estar correta for maior que 50%, entdo, quanto maior o nimero de votantes, mais
provavelmente correta serd a decisdo tomada por meio da votagao majoritéria.

Mas podemos perceber uma limitacdo nesse argumento. O préprio Waldron (1993, p.
412-413) observa que o Teorema pode funcionar para justificar o inverso do que pretende. Dado
que o Teorema se baseia na probabilidade de o votante individual médio estar certo, se essa
probabilidade for menor que 50%, entdo, quanto maior o nimero de votantes, mais a decisdo
majoritaria tendera ao erro. E os adversarios da votacdo majoritaria, como vimos na Introducao,
podem defender que, a medida que o grupo aumenta, a competéncia individual média para
decidir sobre questdes politicas diminui.

Como tentativa de solucionar o problema, Waldron (1993, pp. 412-413) inclui aqui a
dindmica da deliberacdo antes da votacdo. Quando uma proposta é apresentada, algumas
pessoas ficam a favor dela, outras, contra. Nesse estagio, a distribuicdo de opinides € mais ou

menos aleatoria. Ndo temos raz0es para crer que o lado com o0 maior nimero de apoiadores esta

38 Waldron se baseia em CONDORCET, Marqués de. Essai sur ’application de I’analyse a la probabilité des
décisions rendues a la pluralité des voix. [CONDORCET, 1785].
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correto. Mas suponhamos que um debate aconteca e que as pessoas de um lado tentem
convencer seus opositores com argumentos, e 0 mesmo se dé no sentido inverso. Se o assunto
é tal que permite argumentacdo racional, se as pessoas envolvidas no debate sdo suscetiveis
apenas de convencimento racional e imunes a retdrica vazia e se elas ndo sdo motivadas por
interesses particularistas, podemos esperar que, no final do debate, as chances de uma dada
pessoa chegar a resposta correta séo maiores do que no inicio, talvez mesmo maiores que 50%
(WALDRON, 1993, pp. 412-413).*°

Assim, o argumento engloba ndo apenas uma fundamentacéo do principio majoritario,
mas tambeém sua aplicacdo no contexto da democracia: dado que o maior numero de votante
levara a uma maior probabilidade de a decisdo ser correta, a decisdo majoritaria sera mais
legitima quanto mais cidaddos dela participarem. Podemos perceber, também, como o principio
majoritario é mais legitimo que os outros métodos com os quais Waldron o contrasta, cara-ou-
coroa e legislador monarquico, pois nesses métodos, o direito € criado por um ndmero menor
de pessoas expressando suas opinides (ou henhuma pessoa, no caso do método completamente

aleatdrio).

3 E isso ao viola a condigdo de independéncia dos votantes que o proprio Condorcet estabelece: desde que a
probabilidade de cada individuo chegar a resposta correta possa ser determinada de modo independente no final
da deliberacéo e antes da votacdo, aquilo que ocorreu antes ndo altera essa probabilidade (ver WALDRON, 1993,
p. 413)

116



1V.2.2 O ARGUMENTO EPISTEMICO EM LAW AND DISAGREEMENT E THE DIGNITY OF

LEGISLATION

No capitulos 6 de Law and Disagreement, Waldron reprete o argumento epistémico de uma
forma diferente de sua apresentacdo em Liberal Rights. Em ambos os casos, Waldron ndo mais
menciona Rousseau nem a democracia rousseauniana, e acrescenta ao argumento a ideia de
sabedoria da multiddo que encontra em Aristoteles.

Waldron (1999a, pp. 128ss) esta explorando a ideia da votacdo democratica como
método ou procedimento técnico. O passo seguinte do argumento é mostrar como a legislacao
assim produzida pode ter autoridade legitima. Isso € feito recorrendo-se ao argumento
epistemoldgico baseado na teoria da autoridade de Raz. Waldron.

A autoridade legitima, segundo Raz, pode ser tedrica ou pratica, ou ambas. Uma
afirmacdo de uma autoridade tedrica € uma razdo muito forte para se acreditar em algo. De
modo similar, uma diretiva de uma autoridade pratica é uma razdo muito forte para se agir de
certo modo (RAZ, 1995, p. 211). No que diz respeito a justificacdo da autoridade legitima, a

teoria de Raz pode ser assim resumida:

A tese da justificaco normal: O modo normal e primario de se estabelecer que se deve
reconhecer uma pessoa como tendo autoridade sobre outra pessoa envolve mostrar que
o0 alegado sudito provavelmente agira melhor de acordo com as raz6es que se aplicam
a ele (razbes outras que as alegadas diretivas autoritativas), se aceitar as diretivas da
alegada autoridade como autoritativamente vinculantes, e tentar segui-las, do que se

tentasse seguir diretamente as razdes que se aplicam a ele (RAZ, 1995, p. 214).
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A aceitacdo da autoridade ndo pode ser confundida com uma obediéncia cega. Ela deve ser
justificada. E esse é o papel da tese da justificacdo normal: a autoridade apenas pode ser
justificada e legitima se seus alegados suditos fizerem melhor, quanto as razdes que se aplicam
a suas acOes em determinada matéria, aceitando as diretivas da alegada autoridade legitima do
que tentando descobrir por si mesmos o0 que fazer nas circunstancias cobertas por tais diretivas
(RAZ, 1995, pp. 214-215; WALDRON, 19993, pp. 84-85 e 95-96).

Um exemplo (embora nesse caso seja de uma autoridade tanto tedrica quanto préatica) €
o0 de considerarmos um cardiologista como autoridade no que diz respeito a nos informar sobre
0 que devemos fazer para ndo termos um infarto. Consideramos sua autoridade como legitima
porque pensamos que fazemos melhor no que diz respeito as razdes que se aplicam a nés em
nossas acoes se seguirmos os conselhos do cardiologista do que se tentarmos descobrir por nds
mesmos o que devemos fazer para nao termos um infarto.

Waldron (1999a, pp. 84-85) explica a teoria raziana com outro exemplo:

Eu reconheco o Estado de Nova Jersey como uma autoridade em velocidade no trénsito
se reconheco que dirigirei de modo mais seguro e eficiente na Princeton Turnpike
seguindo as instrugdes e limites de velocidade do Estado do que tentando descobrir por
mim mesmo a combinagdo 6tima entre seguranca e eficiéncia em cada localidade

(WALDRON, 19993, pp. 84-85).

Entdo, Waldron (1999a, pp. 129-131) nos faz observar que, nessa formulacdo da tese da
justificacdo normal, esta implicito que sdo pessoas que tém autoridade sobre outras pessoas. E

por essa interpretacdo, ha uma relagdo bem forte e direta entre autoridade e autoria.*® Mas essa

40 Waldron (19994, p. 130) nio se sente seguro em atribuir essa tese a Raz, mas a atribui a interpretagdo que Andrei
Marmor (2005, pp. 119ss passim) faz de Raz.
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interpretacdo da tese da justificacdo normal parece problematica quando tentamos aplica-la a
autoridade de legislaturas, corpos compostos por centenas e mesmo milhares de pessoas. E isso
quando ndo mencionamos a votagdo democratica direta (como nos casos de democracia direta,
plebiscitos e referendos). Entdo, parece que essa concepcdo de autoridade também sera
problematica para o projeto de Waldron de apresentar a legislacdo democratica como uma fonte
de direito digna que merece ter autoridade sobre nos.

As normas juridicas podem ser vistas como diretivas, mas as legislaturas ndo podem ser
corretamente vistas como agentes capazes de ter intencGes e se comunicar com outros. Se
trabalharmos tomando como caso paradigmatico o modelo da democracia direta, como o faz
Waldron, a atribuicéo de intencdo a um corpo legislativo pode ser ainda mais problematica.

Waldron (1999a, pp. 126-129) compara as legislaturas com maquinas capazes de
produzir leis a partir de votos individuais de seus membros, i.e., s80 programas ou metodos
decisorios, € ndo entes capazes de ter intencgdes, seguindo o modelo da “maquina democratica”

de Richard Wolheim:

Tendo feito essa assuncdo, agora quero seguir em frente e encarar a Democracia em
termos de uma certa maquina que opera de acordo com [0 seguinte] método ou regra.
A maquina — que para nossa conveniéncia chamarei de maquina democrética — opera
de modo descontinuo. Nela séo alimentados, a intervalo fixos, as escolhas de cidad&os
individuais. A maquina entdo os agrega de acordo com uma regra ou método pré-
estabelecido, e, entdo, vem com o que pode ser chamado de uma “escolha” prépria. Diz-
se que o governo democrético € atingido se, por um periodo em que a maquina ndo esta
funcionando, se age de acordo com a maioria das escolhas recentes da maquina

(WOLHEIM, 1962, pp. 75-76).

Waldron (1999a, pp. 126-128) pretende, com esse modelo, explicar como um procedimento em

si ndo intencional pode dar origem a legislacdo autoritativa. O modelo da maquina democratica
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explica o funcionamento procedimental da votacdo majoritaria. Nao sendo necessario imaginar
uma intencdo legislativa por detras do texto legal produzido. Ou seja, a autoridade do direito
ndo dependera da autoridade daquelas pessoas que participaram de sua producédo, e sim do
procedimento por elas utilizado.

Sendo assim, Waldron precisa fazer algumas modificages na formulacdo raziana da
tese da justificacdo normal da autoridade, de modo a que ela possa ser aplicada ao direito

entendido como legislacdo democratica. Waldron nomeia essa modificagdo de “tese [J]”:

[J]: Uma lei (ou qualquer texto) S tem autoridade sobre uma pessoa Y apenas se é mais
provavel que a pessoa Y aja de acordo com as razfes que se aplicam a ela ao seguir as
provisdes de S do que se tentasse seguir diretamente tais razdes (WALDRON, 19993,

p. 131).

Com essa formulacédo, ndo importa se uma lei (ou texto) S tenha ou ndo um autor definido, nem
importa se, tendo autor definido, seja ou ndo feita referéncia a ele. S satisfaz as condi¢des da
autoridade legitima em virtude de caracteristicas que ndo fazem referéncia a condi¢cdo de
especialista de pessoa alguma (WALDRON, 1999a, p. 131).

Quais sdo essas caracteristicas no caso da votagdo majoritaria democrética? Para
responder a essa questdo, Waldron se vale de trés linhas argumentativas. A primeira delas é
justamente a linha utilitarista, que, como vimos acima, Waldron rejeita. As outras duas — o
Teorema do Juri de Condorcet e a chamada doutrina da sabedoria da multiddo de Aristoteles —
sdo complementares.

Ao votar, 0s votante inserem na maquina democréatica sua opinido sobre perguntas como
“O que ¢ melhor para todos, ou para a sociedade como um todo?” ou “o que ¢ o justo aqui?”,
i.e., 0 voto é entendido como expressando a visdo de cada individuo sobre as exigéncias da

justica, dos direitos e do bem comum. A aplicacdo do Teorema do Jari aqui é pura matematica:
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Suponha que alguns votantes estdo se colocando uma questdo simples com duas
respostas, uma correta e outra incorreta (por exemplo, eles sdo jurados decidindo se
alguém cometeu ou ndo um roubo). Assuma que a probabilidade de cada votante
escolher a resposta certa € maior do que 0,5, isto €, que cada um mais provavelmente
acertara pensando sobre a matéria e entdo votando de acordo com seu melhor
julgamento do que simplesmente jogando uma moeda. Entdo, contanto que oS votos
sejam dados independentemente uns dos outros, a probabilidade de que a resposta
escolhida por uma simples maioria deles seja a resposta correta € de algum modo maior
do que 0,5, e ela aumenta em dire¢do ao limite da certeza na medida em que o tamanho

do grupo de pessoas votando aumenta (WALDRON, 19993, pp. 134-135).

Dessa forma, aplicando-se o Teorema do Jari como parte de um argumento epistémico de raiz
raziana, temos uma forte raz&o para aceitar a autoridade da legislagéo produzida como resultado
pela maguina democratica: se um grande nimero de votantes se perguntar se tém uma chance
melhor de estarem certos, entdo o cidaddo ordinario faria melhor confiando na decisdo gerada
pela maquina democratica a partir de seus votos individuais, i.e., cada um faria melhor
observando os resultados da maquina do que confiando em seu raciocinio individual que o levou
a votar como votou (WALDRON, 1999a, pp. 135-136).%

Porém, j& vimos a limitacdo do Teorema do Juri em contextos democréaticos: se a
probalidade de acerto do votante médio cair abaixo de 50%, a matematica funciona da dire¢&o
inversa e a probabilidade da decisdo majoritaria chegar a resposta correta diminui em direcéo a

zero na medida em que o grupo de votantes aumenta. E por isso que, por si s6, 0 Teorema de

41 0 Teorema de Condorcet nos ajuda a entender também a autoridade da legislagdo nas democracias
representativas: quanto mais sabios considerarmos os legisladores, mais razdo teremos em seguir suas diretivas
dados por meio das votagBes majoritarias das quais se origina a lei do que teriamos em seguir as posicdes de um

ou uns legisladores individuais, por mais sabios que sejam (ver WALDRON, 1999a. Pp. 140ss).
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Condorcet ndo é capaz de manter o argumento epistémico para a autoridade do direito
democrético produzido por meio de votagGes majoritarias.

Além disso, o resultado obtido pelo Teorema é puramente matematico: podemos deixar
de lado a justica e a mesmo a objetividade, pois 0 mesmo tipo de raciocinio nos diz que, se
jogarmos ao acaso bolas pretas e brancas para cima, caso mais da metade das bolas seja preta,
h& uma probabilidade maior de que as bolas que cairem numa urna aberta sejam pretas. Em
suma, o Terema de Condorcet ndo leva em conta as discussdes e persuasdes racionais
caracteristicas da deliberacéo politica (WALDRON,1999a, pp. 136).

Ja vimos também como Waldron pensava em complementar o argumento epistémico
com uma defesa de que a deliberagdo que antecede a votacdo é capaz de aumentar a
probabilidade de cada votante estar certo. A terceira linha argumentativa seguida por Waldron,
a denominada de doutrina da sabedoria da multiddo,*? que encontra no Livro 111 da Politica de
Aristételes, vem justamente com o proposito de introduzir essas ideias de uma forma mais

completa no argumento epistémico:

Para os muitos, nenhum deles sendo um homem bom, podem, ndo obstante, ser
melhores do que os poucos homens bons quando se juntam. Ndo que cada um, por si
mesmo, seja melhor, mas que, como um todo, eles seréo, assim como refei¢bes para as
quais muitos tenham contribuido sdo melhores do que aquelas providenciadas por
apenas um bolso. Pois cada um desses muitos pode possuir alguma parte da bondade e
da sabedoria; e quando se juntam, assim como a massa pode ser um Unico homem com
muitos pés, muitas mados e muitos sentidos, assim também pode ser com relagdo a seu
carater e pensamento. E por isso que os muitos sdo melhores juizes dos trabalhos de
musica e poesia; alguns julgam uma parte, outros, outra, e todos juntos julgam o todo

(Aristoteles, Politica 111,11, 1281b1-10 [ARISTOTLE, 1962, pp. 36-37]).

42 A tradicdo de interpretagdo de Aristételes por vezes denomina esse argumento de “argumento da soma”, o que

Waldron (1999b, pp. 93 e 105-106) considera um equivoco, por evocar interpretacdes utilitaristas.
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Ao contrario do Teorema do Juri, a assim chamada doutrina da sabedoria da multiddo néo se
baseia em um mero argumento matematico, mas sim na operacao real das legislaturas com
muitos membros e capazes de produzir grandes pecas legislativas (a democracia ateniense era
uma democracia direta). Mas, como no caso do Teorema, aqui também é pressuposto que 0s
votantes estejam se perguntando de boa-fé uma Unica pergunta sobre a justica, os direitos e 0
bem comum (WALDRON, 19994, p. 136).

Waldron remete sua explicacdo aqui ao Capitulo 4 de Law and Disagreement e ao
Capitulo 5 de The Dignity of Legislation. No capitulo 4 de Law and Disagreement, apos discutir
sobre a necessidade de procedimentos e regras técnicas de conducgédo da deliberacéo e votacéo,
Waldron recorre a teoria da autoridade de Raz e a sabedoria da multiddo para explicar a
autoridade da legislacdo produzida por uma legislatura composta por uma assembleia

multifacetada:

Uma razdo para pensar que uma legislatura moderna satisfaz a formula de Raz para a
autoridade é, como vimos, o argumento aristotélico sobre a juncdo de diversas
perspectivas e experiéncias. E mais provavel que um assembleia legislativa venha com
melhores respostas do que eu posso dar porque seu conjunto de membros torna possivel
uma gama mais ampla de experiéncias e insight do que posso acumular por mim mesmo

(WALDRON, 1999, p. 85).

Mas é no Capitulo 5 de The Dignity of Legislation que Waldron foca na analise da passagem

aristotélica acima citada. Aqui, Waldron afirma a radicalidade da ideia aristotélica:

A afirmacdo como a entendo € essa. Se compararmos, no momento, a reivindicagéo de
soberania do povo em geral (0 corpo geral dos cidaddos) com a reivindicacdo de

soberania de um individuo que é o mais habil, o melhor e o mais sabio dos cidadéos,
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podemos ainda dizer que a reivindicacdo do povo prevalece. Embora, considerados
individuo a individuo, cada uma das pessoas é inferior ao homem mais sabio,
consideradas como um corpo que é capaz de deliberagdes coletivas, o povo pode tomar
melhores, mais sdbias e mais habeis decisbes. Pois eles tém o beneficio do
conhecimento, da experiéncia, do julgamento e do insight de cada pessoa — que eles
podem sintetizar em conhecimento, experiéncia, julgamento e insight coletivos —
enquanto o melhor homem pode contar apenas com seus proprios recursos individuais

(WALDRON, 19993, p. 93).

Nessa formulagdo, a doutrina da sabedoria da multiddo é uma afirmacéo da superioridade da
decisdo coletiva frente a decisdo individual. Mas Waldron (1999b, pp. 94-95) nos lembra que
o principal objetivo da discussdo de Aristdteles era comparar a democracia ndo tanto com a
monarquia, mas principalmente com aristocracia, de modo que uma leitura mais cuidadosa
entenderia a sabedoria da multiddo como uma afirmagéo da superioridade da decisdo popular
democrética frente a decisdo de qualquer grupo menor de pessoas, por mais sabios que sejam

os membros desse grupo:*®

O povo agindo como um corpo é capaz de tomar melhores decisdes, juntando seu
conhecimento, experiéncia e insight que qualquer subgrupo de pessoas agindo como
um corpo e juntando o conhecimento, experiéncia e insight dos membros do subgrupo

(WALDRON, 1999b, p. 94).

O fundamento para essa defesa da superioridade da deliberacdo e decisdo democratica frente a
outras formas de decisdo politica é explicado por Aristoteles por meio de duas metaforas: a do

banquete ao qual muitos contribuem e a do julgamento de musica e poesia. O que esta por tras

43 Essa segunda formulacio é também mais interessante para os propositos de Waldron, principalmente para seu
ataque a revisdo judicial.
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dessas metaforas € a ideia de que um grande nimero de individuos pode trazer uma diversidade
de perspectivas em relagdo aos assuntos em consideragéo, sendo, assim, capazes de polir essas
perspectivas de modo a se chegar a um resultado melhor do que cada uma delas (WALDRON,
1999Db, pp. 101-103).

Usando o exemplo de Waldron (1999a, p. 137; 1999b, p. 102), suponhamos que a
ekklesia (assembleia dos cidaddos atenienses) esta considerando se monta ou ndo uma invaséo
a Sicilia. Um homem pode conhecer a geografia da costa siciliana, outro pode conhecer o carater
de seus habitantes, outro pode ter experiéncia em expedi¢es ambiciosas a outras regides, outro
pode conhecer o atual estado da frota naval ateniense, outro pode ser um ressentido veterano de
catastrofes militares do passado, outro pode conhecer as riquezas a serem ganhas com a
expedicdo, e assim por diante. Nenhuma pessoa tem sozinha todas as informacdes e
experiéncias relevantes. A decisdo mais racional é colocar juntas as informacoes e experiéncias
desses varios individuos por meio da deliberacdo e votacdo na ekklesia.

E por isso que Aristoteles considera a marca da natureza politica do homem a sua
faculdade da fala. Cada um pode comunicar aos outros suas experiéncias, informacdes e
insights que complementam ou qualificam aqueles que os outros possuem. E nédo sé isso, cada
um é capaz de fornecer argumentos e contra-argumentos em defesa de sua visdo e contra as
visdes rivais. E quando isso ocorre através da densa interacdo de uma comunidade, o grupo se
torna capaz, como um todo, de obter um grau de sabedoria e conhecimento pratico que
ultrapassa mesmo aqueles dos seus mais excelentes membros individuais (WALDRON, 19993,
pp. 136-137; ver também WALDRON, 1999b, pp. 105ss).

O confronto entre as posicdes a respeito da decisdo politica a ser tomada gera uma
sintese de conhecimentos e experiéncias. E essa sintese pode ser dupla. Em primeiro lugar, pode
ser a sintese individual, em que o individuo age como o filésofo moral na ética aristotélica: cada

membro da assembleia, ouvindo atentamente as teses e argumentos apresentados pelos
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defensores das diferentes posicdes, é capaz de formar sua propria posicdo sobre o assunto
levando em conta as contribui¢des de todos os pontos de vista. E essa sintese é refletiva em seu
voto individual. (ver WALDRON, 1999b, pp. 105-107 e WALDRON, 1999b, p. 137).

Mas essa sintese pode também emergir no nivel da acdo do grupo. Esse é a um modo de
interpretar a questdo que Waldron (1999a, pp. 137-138; 1999b, pp. 107-109) busca em John

Stuart Mill:

A verdade, nas grandes preocupacdes praticas da vida, € tanto uma questdo de
reconciliar e combinar opostos que poucos tém mentes suficientemente capazes e
imparciais para fazer os ajustes com uma aproximagao a correcdo, e isso tem que ser
feito pela processo rude de uma briga entre combatentes lutando so bandeiras hostis

(STUART MILL, John. Sobre a liberdade, Cap. 2 [STUART MILL, 2006, p. 80]).

Para Mill, o confronto ético entre posicdes rivais — i.e., um confronto aberto entre iddeias e
opinides sobre a natureza e as bases da vida boa, que inclua todo tipo de questdes morais,
religiosas, politicas e filoséficas — é desejavel porque ha respostas melhores e respostas piores
para essas questdes, de modo que é possivel tanto a estagnacdo quanto o progresso moral. 1sso
porque o confronto ético contribui para o progresso moral tanto pelo surgimento de novas e
melhores ideias através do paulatino refinamento das posi¢Bes, quanto no modo como as
pessoas se relacionam com suas posicdes morais, fazendo-as levar a sério suas posi¢oes
(WALDRON, 1993, pp. 120-123).

O ponto dessa interpretacdo da doutrina da sabedoria da multidao € que ideias de certo

modo incomensurdveis podem ter um efeito dialético umas nas outras de modo a que algo
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melhor emerja da discussédo, ainda que o0 ajuste entre as varias visdes nao tenha sido feito por
meio da atividade sintetizadora de uma tinica mente individual (WALDRON, 19993, p. 138).%

Por essa linha de argumentacao agiremos mais de acordo com as razfes que se aplicam
a nds se nos submetermos a decisao majoritaria, seguindo-o, do que se tentarmos descobrir por
n6s mesmos o que fazer. Se a multiddo, através da deliberacdo coletiva e da votacdo majoritaria,
pode chegar a melhores decisdes que mesmo 0s mais sabios dentro dela, entdo fazemos melhor
seguindo a decisdo majoritaria do que seguindo nossas proprias deliberagées (WALDRON,
19994, pp. 138 e 141-142).

Com isso, temos a formulacéo definitiva do argumento epistémico: a tese da justificacdo
normal modificada em tese [J] nos diz como devemos conceder autoridade a legislacdo
democraticamente produzida por meio de votacdo majoritaria quando fizermos melhor
seguindo-a do que tentando descobrir por nGs mesmos como agir nas situacdes em que ela se
aplica, o Teorema do Juri de Condorcet nos mostra que a legislacdo pode ter mais chances de
acerto do que nossa deliberacdo individual, caso a competéncia média de cada votante seja
maior gue 50%, e a doutrina da sabedoria da multiddo nos mostra como a competéncia média
individual pode ser aumentada acima de 50% com o debate (por meio da sintese individual),
bem como nos explica por que devemos considerar a decisdo majoritaria apds o confronto
deliberativo das posic¢des rivais como sendo mais sabia que a decisdo individual (em virtude da

sintese coletiva).

4 Devo mencionar que essa interpretacdo do argumento aristotélico ndo é, de modo algum uninime entre os
intérpretes e ja se afirmou que Waldron erra ao atribuir tais teses a Aristoteles ver KRAUT, , p. 402 e p. 402, n.
18; e MICHELON JR, 2006, pp. 147-148 e 151-152).

127



1VV.1.3 CRITICAS AO ARGUMENTO EPISTEMICO

Com base no que chamei de argumento epistémico, estendemos a aplicacdo da tese da
justificacdo normal de Raz para além de pessoas, abarcando nela também a procedimentos,
como a decisdo majoritaria. A tese da justificacdo normal pode considerar uma autoridade como
legitima apenas quando seus suditos pensam que agem melhor de acordo com as razdes que se
aplicam a eles quando seguem o direito do que quando tentam deliberar por si memsos. E a
combinacdo do Teorema do Juri de Condorcet com a doutrina da sabedoria da multiddo de
Aristételes interpretada a partir da algumas ideais de John Stuart Mill, da& a Waldron o
argumento completo para defender por que a legislacdo democraticamente produzida por meio
de votacdo majoritaria satisfaz as condicGes exigidas pela justificacdo normal.

E facil ver o apelo desse argumento diante da teoria democratica do direito de Waldron
e do j& vimos nos capitulos anteriores: sempre que procuramos basear a autoridade do direito
em alguma viséo particular da justica, deixamos de levar a sério os desacordos que caracterizam
as circunstancias da politica; a vantagem do argumento epistémico é que, mesmo que
discordemos sobre questdes substantivas sobre como devemos escolher entre elas, podemos ser
capazes de concordar com o tipo de procedimento que pode nos levar o mais préximo possivel
da resposta correta e garantir, assim, a autoridade do direito enquanto produto de tal
procedimento.

O argumento epistémico é exemplo de um tipo de argumentacdo que procura derivar a

autoridade do direito de algum tipo de procedimento particular que procura resolver questdes
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politicas e morais por meio de apelos epistemolégicos de probabilidade de correcdo (ver
MICHELON JR, 2006, pp. 141-142 e 149-150).

Para entender teorias desse tipo, devemos lembrar da distin¢ao entre autoridade teérica
e autoridade pratica. Uma autoridade tedrica, como vimos, nos da razGes para acreditar em algo,
enquanto uma autoridade pratica nos da razdes para agir. Pelo argumento epistémico, a
autoridade prética do direito legislado é remetida & autoridade tedrica do principio majoritario
aplicado em contextos democraticos.

Philip Soper (1989, pp. 216ss) procura criticar a teoria da autoridade de Raz
demonstrando que tentativas de explicar a autoridade pratica por meio do recurso a tese da
justificacdo normal elimina a prépria distincdo entre autoridade teorica e autoridade pratica.
Mas, ao contrario do que pensa Soper, iss0 ndo € uma boa objecdo, pois existem autoridades
praticas com fundamento tedrico, como o proprio exemplo do cardiologista que usei acima: se
reconheco alguém como melhor capacitado teoricamente para me dizer o que fazer, reconheco-
0 a0 mesmo tempo como uma autoridade tedrica e uma autoridade pratica para efeitos de minha
acao. E é exatamente isso o que Waldron pretende fazer ao utilizar o argumento epistémico para
defender a autoridade préatica do direito.

Ja Michelon Jr. rejeita a argumentacdo de Waldron em dois outros pontos. Vejamos sua

critica:

Creio que esse argumento ndo prospera por ao menos duas razdes diferentes: (a) ele
implica que o agente prético seja colocado em uma posicéo inatingivel e (b) ele se baseia
em uma concepgao incorreta do raciocinio pratico (MICHELON JR., 2006, pp. 148-

149).

A ideia por detras da segunda dessas razdes é que o tipo de raciocinio prético requerido pela

deliberacéo politica requer habilidades tedricas e praticas particulares e sensiveis que ndo sdo
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inatas e, portanto, sdo mais desenvolvidas em uns individuos do que em outros (MICHELON
JR., 2006, pp. 151-152). Michelon Jr. ndo menciona, mas 0 que esté por tras de sua critica aqui
é a ideia,que podemos remeter a Condorcet, de que a capacidade do votante médio chegar a
decisdo corretaem democraticos € menor que 50%, fazendo com que a matematica do Teorema
de Condorcet funcione contra a autoridade da decisdo majoritaria.

E claro que Waldron poderia apelar para alguma noc&o jusnaturalistas de principios de
raciocinio pratico inatos para defender a habilidade de seus votantes. Mas Waldron néo faz isso.
Talvez porque isso poderia comprometer sua ideia de que os desacordos que ocorrem nas
circunstancias da politica devem ser entendidos como desacordos de boa-fé, e 0 apelo a nogdes
de racionalidade deliberativa ou principios de raciocinio inatos poderia nos levar muito proximo
do tipo de teoria de unanimidade deliberativa que sua teoria procura rejeitar (ver WALDRON,
19993, pp. 91-93).

Mas Waldron tem outra resposta a nos dar. Nas circunstancias da politica, podemos
discordar ndo apenas quanto a nossas decisdes politicas, mas também quanto aos principios que
as embasam. Em especial, podemos discordar sobre o que conta como um bom raciocinio
pratico nas circunstancias da politica. E aqui o énus da explicacdo ficaria com seus criticos que,
como Michelon Jr., defendem um tipo particular de concepcao de racionalidade pratica.

A segunda razao para a rejeicdo do argumento epistémico é mais interessante. Michelon

Jr. a expressa com um exemplo:

Virginia se opde fortemente ao projeto que aumenta um imposto. Ela tem numerosas
razdes para se opor ao aumento do imposto: ela acredita que dara menos incentivos a
industria e que o governo atual ndo usa sabiamente o dinheiro dos contribuintes. Mas
ha varios argumentos de diferentes ordens contra ela. Apos seguir os procedimentos
legislativos, a Assembleia vota em favor de aumentar o imposto. Agora, se Virginia

aceita o argumento epistémico de Waldron, ela tem duas crencas relacionadas: (a) ela
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deve acreditar que estava errada o tempo todo, visto que é mais provavel que a
assembleia acerte do que ela e (b) a razdo principal que justifica a prépria crenga é o
fato de que a lei foi aprovada em um ambiente polifonico (que é atingido quando todos
seguem os procedimentos corretos).

Virginia obedece o direito porque deve mudar seu pensamento sobre o assunto. Se ela
persiste em manter suas antigas crengas, esta sendo completamente irracional (qual
razdo alguém teria para insistir em uma opinido que acredita ser menos provavelmente
certa do que a premissa que a contradiz?)

Isso significa que, ao menos quanto a um assunto particular, ndo ha espago para a
polifonia depois de uma decisdo legislativa ser tomada. Quanto a esse assunto, seria
irracional para todos os que aceitam o argumento de Waldron discordarem. A legislagéo
teria matado a polifonia. O assunto teria sido estabelecido de uma vez por todas e ndo
haveria necessidade de voltar a ele, a menos que surgisse um novo fato (ex.: o PIB cai
abruptamente apds o imposto subir). A legislagdo estaria, entdo, em conflito com a

prépria polifonia que a sustenta (MICHELON JR., 2006, p. 152).

Waldron parece em parte consciente das implicacfes dessa objecdo. Em sua Holmes Lectures
de 2009, Waldron (2009d, pp. 12ss) cita um caso canadense de Hugh Owens que publicou em
um jornal local e ofereceu a venda adesivos que proclamavam que ideia de que relagfes entre
pessoas do mesmo sexo sdo ofensivas ao cristianismo e contrarias as prescri¢cdes da Biblia.
Apobs as queixas de trés homens que se sentiram ofendidos com os adesivos, Owens foi
processado e condenado a pagar uma multa.

O interessante, porém, é que Waldron nota que 0 processo e a condenagao ocorreram
apos a legalizacdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo no Canada, enquanto o anincio
no jornal e os adesivos foram publicados e vendidos durante o debate politico que precedeu a
aprovacado da lei. Waldron procura com esse exemplo ilustrar as diferengas entre a pluralidade

esperada no debate politico e a aceitacdo da lei apos sua aprovacgéo. E isso parece confirmar o
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exemplo de Michelon Jr. de que, uma vez posta a decisdo politica por meio de votacéo
majoritaria, deixar de aceita-la como verdade teorica é ser irracional.
Mas isso contraria justamente a ideia pluralista de Waldron, que aparece ao longo de

Liberal Rights bem como de Law and Disagreement. Essa passagem é paradigmatica:

Mas constituicOes, leis e decisdes ou opinibes judiciais fazem demandas adicionais a
n6s como advogados, juristas, politicos e cidaddos ativos e opinativos. Quando algo é
promulgado como direito ou como uma fonte de direito, creio que isso nos faz uma
demanda de ndo imediatamente desacredita-lo ou pensar em meios de anular ou passar
por cima dele, ou mobilizar o sistema imunoldgico do corpus iuris de modo a resistir a
sua incorporacdo. Isso deve ser dito cautelosamente, pois sistemas como 0s nossas
também tornam disponiveis generosas estruturas de apelo, emenda constitucional,
reversdo legislativa, revisao judicial, eleicGes periddicas e assim por diante; entdo, em
um sentido, nunca se exige de ninguém que aceite uma derrota politica ou juridica como

final e irreversivel (WALDRON, 19994, p. 100).

Além disso, vimos acima como Waldron justifica a sabedoria da multiddo com base no avango
moral continuo devido ao conflito ético. E isso exige ndo sO a tolerancia das posi¢des
minoritarias como também a continuidade do debate mesmo apés a decisdo politica.

Uma saida contra essa obje¢do seria justamente separar autoridade pratica de autoridade
tedrica aqui. Mas isso ndo esta disponivel, pois, como vimos, pelo argumento epistémico a
autoridade prética do direito repousa justamente em sua autoridade tedrica. Devemos, portanto,
rejeitar o argumento epistémico.

Ademais, a autoridade atribuida a deciséao politica €, em parte, como vimos no capitulo
anterior, devida a necessidade de uma decisdo mesmo diante do desacordo. E, se € assim, a
forca autoritativa da decisdo ndo pode estar em sua verdade tedrica: a decisdo majoritaria é

necessaria e possivel justamente por que ndo temos condi¢des, nas circunstancias da politica,
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de ter acesso a verdade teorica sobre qual decisdo é a correta a se tomar. E notamos isso

justamente quando falei ha pouco sobre a possivel resposta de Waldron a Soper.
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V O ARGUMENTO DA EQUIDADE

Enquanto o capitulo anterior focou na linha argumentativa a partir da tese da justificacdo normal
da autoridade e seus desdobramentos, este capitulo se centrara no argumento da equidade
(fairness) em favor da autoridade do direito legislado como resultado da decisdo majoritaria nas
circunstancias da politica.

Waldron (1999a, p. 100) defende que vejamos as normas juridicas atuais ndo apenas
como a opinido da maioria dos cidaddos, mas como algo que esta ai em nome da comunidade
politica como um todo, independentemente do mérito de seu conteldo. Essa exigéncia esta no
centro de sua teoria da autoridade, e parece apresentar uma concepcao de autoridade que parece
ser diferente da concepcdo raziana expressa pela tese da justificacdo normal.

Isso porque na concepgdo apresentada por Waldron (1999a, pp. 85-87 e 99-101), o
direito possui autoridade para exigir obediéncia mesmo por parte daqueles que pensam que tem
boas razbes para ndo obedecé-lo, isto é, aqueles que ndo sdo convencidos pelo argumento
epistémico e estdo convictos de a tese da justificacdo normal da autoridade ndo abarca o0 caso
do direito, que fariam melhor deliberando e agindo por si mesmos ao invés de seguir as diretivas
juridicas.

O proprio Waldron reconhece a diferenca desse argumento em relagcdo ao argumento

epistémico baseado na tese da justificacdo normal:

[...] Irei defender que a concepcdo de Raz ndo é a Unica concepgdo de autoridade
relevante nas circunstancias do desacordo. Aqueles que discordam sobre quais razfes
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se aplicam a eles em alguma &rea da vida frequentemente tém um interesse comum em
se submeter a uma determinacéo autoritativa Unica sobre quais séo essas razdes. Nessa
concepcdo, 0 respeito pela autoridade legislativa é em parte reconhecimento da
necessidade de uma solugdo comum e respeito pelas condi¢des de equidade nas quais
se chegou a uma solucdo comum entre aqueles que discordavam sobre qual deveria ser

essa [solucdo comum] (WALDRON, 19994, p. 85).

O argumento da equidade, encontrado principalmente em Law and Disagreement,* retoma a
ideia que vimos quando analisei a distincdo entre justificacdo e legitimidade: a de que
julgamentos de legitimidade, i.e., razfes para ac¢ao politica, se baseiam em razdes de equidade,
e ndo de justica substantiva. O argumento pode ser resumido do seguinte modo: a legislacdo
produzida por meio de votacdo majoritaria em contextos democraticos é autoritativa porque
equitativa (V.2), i.e., porque se trata de uma conquista nas circunstancias da politica que ndo
apenas trata a todos com igual consideracéo e respeito no processo de tomada de decisdo, mas
também da a cada membro individual da comunidade o maior poder decisorio possivel
compativel com um igual poder dado a cada um dos demais membros individuais (V.1),
respeitando o direito a participacdo politica como o “direito dos direitos” (V.3). Iniciarei
expondo as diferentes partes dessa formulacdo para, em seguida, lidar com o argumento da

tirania da maioria e as objecdes de circularidade (V.4).

45 Ha vislumbres desse argumento no Capitulo 16 de Liberal Rights e no Capitulo 6 de The Dignity of Legislation,
mas sua forma completa apenas aparece em diversas passagens de Law and Disagreement, especialmente nos
Capitulos 4, 5,9 e 11.
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V.1 IGUAL CONSIDERAGCAO E RESPEITO NAS CIRCUNSTANCIAS DA POLITICA

No Capitulo I, vimos como o direito, enquanto decisdo tomada nas circunstancias da politica,
recebe sua autoridade da conjugacéo da necessidade sentida de uma decisédo, acdo ou esquema
comum conjugado com o desacordo sobre qual deve ser essa decisdo, acdo ou esquema. Vimos
também que o principio majoritario enquanto metodo de tomada de decis@o nas circunstancias
da politica leva a sério a importancia moral do consentimento dos membros da comunidade
para com a decisdo tomada. O que o argumento da equidade pretende mostrar é que o principio
majoritario € a forma mais equitativa de tratar a todos com igual consideragéo e respeito nas
circunstancias da politica.

Seguindo o raciocinio de Waldron (1999a, p. 109), podemos nos p6r algumas questdes:
Como o principio majoritario pode tratar os membros da comunidade com igual consideracédo
e respeito se o0 voto de um individuo pode valer muito pouco ou quase nada frente a milhGes de
votos (se usarmos, como Waldron, o contexto de uma democracia direta ou de mecanismos de
decisdo popular direta, como plebiscitos e referendos)? A votacdo majoritaria nao faz, entdo,
com que o individuo se perca na multiddo? Se é assim, o voto individual ndo acaba ficando na
mesma situacdo completamente arbitraria do cara-ou-coroa? E se é assim, por que conceder
mais autoridade e legitimidade a decisdo majoritaria que a decisdo completamente aleatoria?

Waldron afirma que esses problemas ndo dizem respeito a decisdo majoritaria em si,

mas sim a escala em que essas decisdes sdo tomadas:
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N&do ha alternativa: se o problema afeta milhdes, entdo um procedimento decisério
respeitoso requer que aqueles milhGes oucam uns aos outros e estabelecam uma politica

comum de um modo que leve em conta a opinido de todos (WALDRON, 19994, p. 110).

E a decisdo majoritaria é ai respeitosa porque respeita o fato de suas diferencgas de opinido sobre
a justica, os direitos e o bem comum: ela ndo requer que a visdo de ninguém seja excluida
(WALDRON, 19994, p. 111). O perigo aqui é o de se excluir a visdo de alguém, tratando-a
como inexistente ou como preconceituosa, auto-interessada, imoral ou baseada em visoes
equivocadas; e esse perigo é justamente o de desconsiderar o desacordo como circunstancias
da politica (ver WALDRON, 1999a, pp. 91-93 e 111-112).

Entdo, em primeiro lugar, consideracao e respeito tém a ver com o modo como tratamos
as opinides de cada pessoa sobre que decisdo exigem a justica, os direitos e 0 bem comum em
circunstancias nas quais uma deciséo é tida como necessaria mesmo em face do desacordo sobre
qual deve ser essa deciséo: tratar a todos com igual consideracao e respeito implica, em primeiro
lugar, ndo excluir da consideragdo a opinido de ninguém. E aqui podemos relembrar as
observacdes sobre as circunstancias da justica, especialmente sobre o desacordo, que fiz no
Capitulo II.

Mas mais importante ainda, podemos relembrar a visdo de Waldron sobre a democracia
rousseauniana, que expus quando analisei o argumento epistémico. Podemos ver a democracia
a) a partir de uma visdo benthamiana, na qual os votos séo expressdes de auto-interesses ou b)
a partir de uma visao rousseauniana, na qual os votos séo expressdes de opinides a respeito das
exigéncias da justica, dos direitos e do bem comum.

Se adotamos uma visdo benthamiana, € dificil encontrar razdes para se tratar com igual
consideracdo e respeito todas as posicdes politicas. Ja vimos os problemas dessa visdo

benthamiana e o por que de devermos rejeita-la. Ao adotarmos sua alternativa, uma viséo
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rousseauniana, entendemos a importancia de se respeitar e levar em consideracao cada uma das
visOes existentes na comunidade sobre a justica, os direitos e 0 bem comum.

E podemos inclusive trazer de volta aqui as ideias de Stuart Mill sobre o conflito ético e o
progresso moral, sem precisar incorpora-las a uma tese epistémica. Basta afirmar que é
importante tratar todas as visdes com igual consideracao e respeito para que a comunidade possa
progredir moralmente. Se estou convicto da verdade de minha posicéo, ndo tenho por que temer
participar como igual em um debate e votacdo e, mesmo que saia derrotado na votacao, posso
entender a importancia desse processo para o avan¢o moral de minha sociedade e perceber que
a decisd@o ndo é definitiva, embora seja necessaria, e o debate pode vir a retornar no futuro.

Mas ha um outro sentido no qual o principio majoritario trata a todos com igual
consideracdo e respeito. Pelo primeiro sentido, estariamos tratando todos com igual
consideracao e respeito mesmo adotando um método decisério completamente aleatéria (cara-
ou-coroa) desde que as op¢des fossem decididas com base nas diferentes visdes de cada um dos
individuos, ou se adotassemos um monarca legislador Unico, desde que ele levasse em
consideracdo cada uma das diferentes visdes dos membros da comunidade na sua decisdo
(WALDRON, 1999a, pp. 113-114).

A decisdo majoritaria trata a todos com igual consideracéo e respeito porque da a cada
individuo o maior poder decisorio possivel, dando um peso positivo ao fato de que um dado
individuo tem uma certa opinido sobre a decisdo a ser tomada. O individuo ter uma posi¢do
sobre 0 assunto € uma razdo para que a comunidade politica decida da maneira como o
individuo cré que deve decidir (WALDRON, 19993, p. 113).

Isso é respeitado pela decisdo majoritaria, com o detalhe de que 0 mesmo vale para cada
uma das opinides de cada um dos individuos membros da comunidade: o principio majoritario
estd comprometido em dar a cada individuo exatamente 0 mesmo poder decisorio que da a cada

um dos demais individuos. E da a cada um ndo s6 0 mesmo poder, mas 0 maximo poder ou
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peso decisorio compativel com essa igualdade, o que s é possivel por meio do voto individual
e da posterior soma dos votos na qual votos afirmativos séo cancelados por votos negativos (ver
WALDRON, 19993, p. 114; 1999b, pp. 148-150).

Isso é assim justamente porque a comunidade politica € composta por varios (milhdes,
por vezes) cidaddos, e dar a cada um deles o maior poder decisério possivel compativel s é
possivel por meio do voto como expressdo da opinido individual. E isso 0 que esta por tras do
ditado democratico one man, one vote (um homem, um voto).
E a explicacdo da autoridade do direito legislado vem justamente da combinagdo das
circunstancias da politica com a equidade do principio majoritario como procedimento

decisério em contextos democraticos:

[...] uma abordagem da decisdo majoritaria ndo pode por si s6 explicar a autoridade da
legislagdo [...]. Essa explicacdo deve vir primeiramente de nosso senso de urgéncia
moral e da importancia dos problemas de que necessitamos dar conta — as coisas que
(moralmente) precisam ser feitas e devem ser feitas por nds, em nossos milhdes, juntos,
se elas sdo para serem feitas de algum jeito. [...] uma vez estabelecido esse senso de
necessidade, entdo o que tem de ser dito sobre a respeitabilidade da decisdo majoritéria
vem por si s0; pois os problemas que enfrentamos se colocam urgentemente para nés
nas circunstancias da politica, e em particular na circunstancia do desacordo sobre qual
seria uma solucdo justa, moral ou de qualquer modo apropriada. O apelo da deciséo
majoritaria € que nao apenas resolve a dificuldade que a circunstancia gera, mas que o

faz em um espirito respeitoso [...] (WALDRON, 1999a, pp. 117-118).
Como discordamos sobre as exigéncias da justica, precisamos de principios de equidade. E o
principio majoritario € o melhor principio de equidade para nossas decisfes politicas

(WALDRON, 19993, p. 188).
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Waldron ndo diz explicitamente que aquelas instituicbes democraticas foram
originalmente designadas para realizar o valor do respeito, ou que as seguimos agora
para mostrar respeito. Mas é dificil ver como entender seu argumento de outra maneira

[..] (SHAPIRO, 2011, p. 445, n. 1).
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V.2 JUSTICA, EQUIDADE E INTEGRIDADE

E claro que esse argumento depende de uma certa concepcdo de equidade que vé como
respeitoso dar a cada um igual peso decisorio. Mas essa ndo € a Unica concepcao possivel de
equidade (fairness). Waldron (1999a, p. 115; 1999b, pp. 160-161) usa novamente Stuart Mill
(ConsideracOes sobre o governo representativo, Cap. 8 [STUART MILL, , pp. 163ss]) para
ilustrar esse ponto: a equidade pode exigir que tratemos a opinido de cada com de acordo com
aquilo que vale, mas ndao mais do que aquilo que vale. Dependendo da concepc¢éo de equidade,
entdo, devemos estabelecer uma distingédo entre as opinides de diferentes pessoas. Talvez uma
distingdo baseada em alguma interpretacéo da tese da justificacdo normal, dando mais peso as
opiniBes daqueles que sdo mais sabios.

De fato, mesmo certas ditaduras utilizam algum principio de equidade:

A ditadura eletiva é um principio equitativo de um tipo diferente: ao invés de
prescreverem um procedimento para resolver decisbes em casos particulares, elas
prescrevem um procedimento para estabelecer um individuo que terd o poder, por um
certo periodo, de tomar decisdes com base em seu préprio julgamento em nome de toda

a sociedade (WALDRON, 1999a, p. 188).

Mas ja vimos como o estabelecimento de um legislador tnico fere a igual consideracéo
e respeito em seu segundo sentido. Ademais Waldron responde essa objecao apelando para as

circunstancias da politica:
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Se é possivel, nas circunstancias da politica, justificar (ou concordar sobre) critérios de
sabedoria etc., para os propositos dessas diferenciagdes é outra histdria. Se a marca da
sabedoria é ter vindo com decisdes justas no passado, e as pessoas discordam sobre o
gue conta como uma decisdo justa, entdo ndo esta claro como podemos determinar quem
é sabio e quem néo é sem falhar em respeitar as pessoas no primeiro sentido estabelecido

acima [i.e., sem excluir nenhuma visdo] (WALDRON, 19993, p. 115).

Mais sérias sd@o objecbes de que a igual consideracdo e respeito exigem nao tanto uma
participacdo no processo decisério, mas principalmente que o resultado desse processo trate a
todos com igual consideracao e respeito (ver WALDRON, 19993, p. 116; 1999b, pp. 161-162).
Essa posicdo tem raizes em Rawls — O critério fundamental para se julgar qualquer
procedimento é a justica de seus provaveis resultados (RAWLS, 1999, p. 230, n. 53) — e foi

exposta de forma clara por Thomas Christiano:

Mas como os instrumentalistas [aqueles que, como Waldron, defendem concep¢des ndo
substantivas de legitimidade da autoridade] defendem que o que os cidaddos pensam
sobre 0 mérito dos arranjos juridicos ndo é diretamente relevante para a questdo da
legitimidade, eles falham em dar expressdo ao respeito pelos cidaddos como iguais em

sua concepcao de autoridade (CHRISTIANO, 2000, p. 516).

Em outras palavras, igual consideracdo e respeito seria uma exigéncia apenas ou primariamente
de justica, e ndo de equidade. E esse seria o problema com concepgOes procedimentalistas da
autoridade e da legitimidade.

Deixando de lado a questdo da confusdo entre justificacdo e legitimidade nessas

objecdes, é possivel usar a mesma resposta dada a obje¢éo anterior:
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Novamente, no entanto, podemos ver que essa no¢ao ampla de respeito é inatil em nome
da sociedade nas circunstancias da politica. E porque discordamos sobre o que conta
como resultado respeitoso substantivo que precisamos de um procedimento decisorio;
nesse contexto, colocar a substancia novamente no procedimento iria necessariamente
privilegiar uma das visGes controversas sobre o0 que 0 respeito implica e,
consequentemente, falhar em respeitas os outros [no primeiro sentido] (WALDRON,

1999a, p. 116).

Essa ideia merece uma melhor elaboracéo a luz da relagdo entre justica e equidade. Ja falei em
equidade no Capitulo Il quando trabalhei com a distin¢do entre justificacdo e legitimidade e
defendi que julgamentos de justificacdo sdo julgamentos de justica enquanto julgamentos de
legitimidade séo julgamentos de equidade. Mostrei como equidade € uma virtude ou principio
politico ligado aos procedimentos decisorios, enquanto justica diz respeito ao conteudo da
decisdo. Mostrei, ainda, como a justica € necessaria para a tomada de decisdo: num espirito
rousseauniano, para adotar a terminologia de Waldron, cada um vota de acordo com o que cré
serem as exigéncias da justi¢a (o acréscimo da formula “dos direitos € do bem comum” pode
ser visto como bis in idem para todos os efeitos). A equidade, por outro lado, € necessaria para
agirmos politicamente com base na decisdo tomada, i.e., para conferirmos autoridade pratica a
decisdo politica e para compreendermos a obrigacéo politica.

Mas, apesar da origem dworkiniana da distin¢cdo, Dworkin ndo entende a relacédo entre
justica e equidade do mesmo modo que Waldron. Em Dworkin (1986, p. 166ss), é 0 principio
ou virtude da integridade que € responsavel por lidar com as varias exigéncias rivais da justica
e da equidade. E justica, equidade e integridade (juntamente com o devido processo) sdo
principios ou virtudes juridico-politicas que se encontram no mesmo nivel. E a integridade
exige gque cada oficial apresente coerentemente o conjunto do direito da sociedade como se

viesse de uma Unica visdo coerente sobre a justica.
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Jé& para Waldron, justica, equidade e integridade ndo apenas ndo estdo no mesmo nivel,
como suas condicdes de possibilidade e necessidade (normativa) séo tais que os desacordos

sobre justica sdo necessarios para que possamos falar em haver equidade e integridade:

John Rawls descreveu a escassez moderada e o altruismo limitado como as
circunstancias da justica: eles estdo entre as condicdes, ele disse, que explicam tanto a
necessidade quanto a possibilidade de principios governando a distribuicdo de bens
primarios. De modo similar, o fato do desacordo politico combinado com a necessidade
fortemente sentida de uma decisdo social em certas matérias sao “as circunstancias da
equidade”, ou [...] “as circunstancias da politica”. Elas definem o papel de principios
procedimentais que determinam a quais decisdes (ou as de que partido) deve-se
conceder autoridade politica. Mais ou menos no mesmo sentido, a possibilidade de
fragmentacdo politica pode ser considerada como “a circunstincia” de algo que Ronald

Dworkin estabeleceu como um terceiro ideal: integridade (WALDRON, 19993, p. 189).

Deixando de lado, por hora, a integridade, precisamos da equidade porque discordamos sobre
a justica. Se é assim, principios de equidade atraentes ndo devem conferir autoridade decisoria
a nenhuma das concepg0es de justica em competicdo (WALDRON, 19993, p. 188).

Justica, equidade e integridade sdo ideais presentes em trés niveis distintos. A justica
estd no nivel da deciséo politica, daquilo que devemos fazer. Se a situacdo for tal que ndo nos
encontremos nas circunstancias da politica por ndo haver desacordo sobre qual decisdo, acao
ou esquema devemos adotar, a justica deve ser o Unico principio a guiar nossa a¢do. Porém, em
havendo desacordo, entra em cena o ideal da equidade: pois, nas circunstancias da politica,
como vimos, ndo temos condi¢bes de, antes da aplicacdo de um procedimento decisério
imparcial, decidir qual curso de agdo tomar. A integridade, por sua vez, entra em cena como
um terceiro ideal, quando, tomada a decisdo e sendo esta incorporada ao sistema juridico,

precisamos tornar coerente nosso corpo de leis e regras juridicas.
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Ao colocar esses trés ideais em trés niveis distintos, temos uma melhor condicédo de ver
0 que estd em jogo quando justica, equidade e integridade parecem entrar em conflito: se me
vejo diante de uma exigéncia de justica (ndo aceitar o aumento de um imposto, para permanecer
no exemplo de Michelon Jr.) e uma exigéncia de equidade (aceita-lo em virtude da decisao
majoritaria que o estabeleceu), ndo estou diante de um conflito entre ideias morais de mesmo
nivel. 1sso porque o que torna a exigéncia da equidade uma exigéncia normativa ou moral é
justamente o fato de que a minha ndo é Unica visdo sobre as exigéncias da justica na comunidade
da qual sou membro e a visdo vencedora na votagdo deve ter sido a visdo da maioria de meus
concidadaos sobre o que a justica exige que seja feito. E se é assim, para a maioria dos votantes,
ao menos, ndo ha conflito algum entre as exigéncias da justica e as exigéncias da equidade (ver
WALDRON, 19993, pp. 195ss).

Podemos entender isso recorrendo a ideia de razes de segunda ordem ou exclusionarias
na teoria da autoridade de Raz (1990, p. 39; 1979, pp. 17-18). Uma razdo de segunda ordem ou
exclusiondria € uma razdo para deixar de agir com base em razdes de primeira ordem. E aqui

Waldron conclui:

Agora, as visdes de alguém sobre a justica sdo geralmente conclusdes sobre as razoes
de primeira ordem (i.e., 0s méritos substantivos) para a sociedade distribuir direitos e
recursos de certos modos. Quando se fica consciente de que aquelas visdes ndo séo
compartilhadas por todos na sociedade, se adquire uma razdo de segunda ordem para
ndo agir peremptoriamente — a0 menos nao em nome de toda a sociedade — com base
em sua prépria estimativa daquelas raz6es de primeira ordem. A justica — certamente a
justica social — é algo que devemos assegurar juntos; ninguem pode fazé-lo sozinho.
Nosso agir em conjunto como uma sociedade ira exigir que nds sigamos uma Vvisao
sobre o que é para ser feito (sobre a justiga) a luz de nossos desacordos a respeito das
razGes de primeira ordem que se aplicam a matéria em questdo. Se decidirmos
estabelecer o assunto por votagcdo majoritaria, estamos decidindo agir & luz de razdes
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qgue sdo de segunda ordem em relagdo as razdes a partir das quais as pessoas
propriamente agem ao formar suas visdes substantivas (e ao decidir como votar)

(WALDRON, 19993, p. 196).

Ao negar que a justica e a equidade possam estar em conflito, Waldron nega também a
possibilidade de se sopesar no mesmo nivel de raciocinio pratico exigéncias da justica com
exigéncias da equidade. E isso esta de acordo com 0 que vimos antes sobre a relagédo entre

raz0es de justificagdo e razdes de legitimidade.
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V.3 DECISAO MAJORITARIA E DIREITOS

Essa visdo sobre o papel da equidade nos ajuda a entender a resposta de Waldron a outra

objecdo: a da tirania da maioria. Waldron resume o0 argumento nas seguintes palavras:

A preocupagdo mais comumente expressada sobre a legislacdo é a de que os
procedimentos legislativos podem dar expressao a tirania da maioria e que ha o perigo
constante de que as maiorias legislativas usurpem os direitos de individuos ou minorias

(WALDRON, 19993, p. 11).

Waldron (1999a, p. 13) chama de “mal-entendido” essa ideia de que minorias ou individuos
estdo em perigo constante de sofrer opress@o por parte da maioria.

Mas o perigo da tirania da maioria é real em duas situagdes. A primeira € quando 0s votos ndo
passam de expressdes de auto-interesses dos votantes, como no modelo benthamiano. E é

justamente isso que criticos de Waldron buscam ver na democracia majoritaria:

[...] defenderei que ndo é tanto o pano de fundo do pluralismo que explica a necessidade
de igual participacdo na politica, mas, mais importante que isso, o pano de fundo da
escassez e da competicdo por aqueles recursos sociais que, em Ultima instancia,
constituem as condigdes da autonomia. [...] € o conflito de interesses, e ndo o conflito

de julgamentos, que baseia a necessidade da democracia (MARMOR, 2003, p. 12).

Mas quando vemos a democracia a luz do modelo rousseauniano, i.e., quando vemos 0s votos

como expressdes de opinides sobre as exigéncias da justica, entdo essa objecdo desaparece, ja
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gue nada de tiranico acontece a mim apenas em virtude de que a acdo da comunidade da qual
sou membro ndo se dara com base em minha opinido (WALDRON, 1999a, p. 13; 2006, p.
1398), pois minha opini&o foi levada em conta no estabelecimento da deciséo da comunidade.
De fato, minha opinido teve o maior peso decisorio possivel compativel com um igual peso
conferido as opinides de cada um dos demais membros individuais de minha comunidade.

Se a equidade tem como condicdo o desacordo sobre as exigéncias da justica (e também
sobre os direitos e 0 bem comum, que estdo ligados a justica), entdo ndo podemos adotar

principios de equidade que se utilizem de consideracdes de justica:

Um exemplo de tal principio é o seguinte, que chamarei de Majoritarianismo
Modificado: “Deixemos que prevaleca a maioria, exceto em casos em que a decisdo
majoritaria ameacar direitos individuais.” Se as pessoas discordarem (como sabemos
que fazem) sobre quais direitos temos ou sobre 0 que 0s ameaca, esses principios serao
indteis. [...] ambos os lados reivindicardo vitéria sob o principio do Majoritarianismo
Modificado, e eles ndo avancardo na tomada de decisdo. Eles precisardo estabelecer
outro principio de procedimento politico equitativa (digamos, o Majoritarianismo Puro)

se eles quiseram tomar uma decisdo social (WALDRON, 1999a, p. 198).

Uma outra forma de colocar a questao € recorrer a natureza dos direitos. Waldron (ver 1999a,
pp. 243ss) trabalha com o conflito entre posicoes a respeito dos direitos: dado que discordamos
sobre quais direitos temos e sobre que deveres os direitos geram, precisamos de um
procedimento imparcial para decidir nosso conflito sobre direitos sem recorrer as questdes
substantivas de quais direitos temos e quais deveres tais direitos geram.

Mas quero avangar um pouco além de Waldron e defender que, mesmo que
concordassemos (0 que certamente ndo é o caso em nossas sociedades reais) a respeito de quais

direitos temos e quais deveres sdo por eles gerados, ainda assim haveria um desacordo
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fundamental sobre como implementar tais direitos. E desse desacordo podemos perceber a
necessidade de um procedimento equitativo de tomada de deciséo politica.

Direitos sdo, entre outras coisas, interesses que, por considerarmos moralmente
relevantes de uma forma ou de outras, merecem protecdo especial por parte do direito (ver
WALDRON, 1993, p. 205). E um direito de um individuo gera sempre um conjunto ou feixe
de deveres que devem ser cumpridos por outros individuos, pela sociedade como um todo e
pelo Estado. E devemos esperar que existam muitas situagdes nas quais ndo é possivel realizar
simultaneamente todos os deveres gerados por todos os direitos existentes (WALDRON, 1993,
pp. 206-207), mesmo que concordemos quais sejam esses direitos e quais deveres eles geram.

Tomemos o exemplo dos direitos de bem-estar como o direito a sade. Nao € o caso que
ndo seja possivel assegurar o cumprimento de todos os deveres relacionados ao direito a saude
de um individuo. O problema surge quando sdo milhdes de direitos individuais a saude que
precisam ter seus diferentes deveres cumpridos simultaneamente . Ou seja, 0 problema esta na
escassez de recursos para 0 cumprimento simultdneo de todos os deveres decorrentes dos
direitos a satde de cada um dos milhdes de individuos membros da comunidade politica. Some
a isso 0s deveres gerados pelas dezenas de outros direitos que cada individuo tém, e teremos
centenas de milhdes de deveres gerados por direitos para serem cumpridos simultaneamente.

Estamos aqui, entdo, diante da escassez moderada de recursos enquanto circunstancia
da justica, mesmo concordando a respeito de quais direitos temos e de quais deveres sdo por
eles gerados, e do altruismo limitado (porque ndo podemos esperar que todos abram méao de
uma série de deveres decorrentes dos direitos que unanimemente acreditam ter). E estamos
também diante da necessidade sentida de uma decisdo a respeito de um esquema comum de
distribuicéo de recursos para o cumprimento dos deveres decorrentes de cada um dos direitos,
i.e., estamos diante da primeira circunstancia da equidade (ou da politica). Certamente seria

ainda mais utdpico esperar que, concordando sobre quais direitos temos e quais deveres sao por
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eles gerados, os membros da comunidade concordem também sobre qual decisdo deve ser
tomada a respeito do esquema de distribui¢do dos recursos para o cumprimentos desses deveres.

Dai podermos afirmar que estamos diante das circunstancias da equidade, mesmo
concordando a respeito de quais direitos temos e de quais deveres sdo deles decorrentes. Nessas
circunstancias, privilegiar uma das visdes a respeito de como se deve dar a distribuicdo de
recursos para a satisfacdo dos deveres decorrentes dos direitos equivale a deixar de tratar a todos
com igual consideracdo e respeito. E dificil, agora, defender que ha uma tirania da maioria
quando todos concordam a respeito dos direitos e dos deveres decorrentes dos direitos.

E claro que Marmor pode responder afirmando que as diferentes visdes a respeito da
distribuicdo de recursos se devem, em ultima instancia, a diferentes auto-interesses. Mas ja
vimos no capitulo anterior que ndo precisamos entender os votos, mesmo baseados em
interesses, como expressdes de auto-interesses, mas sim como expressoes de opinides sobre o
que a justica diz a respeito de quais auto-interesses merecem ser satisfeitos. Além disso, é dificil
traduzir todas as diferentes posicdes politicas sobre distribuicdo de recursos em termos de auto-
interesses e, aqui, 0 6nus da argumentacao € de Marmor, ndo de Waldron.

Mas h& uma outra situacdo na qual o perigo de uma tirania da maioria é real. Para explicar esse

ponto, devemos notar, como Waldron que:

Instituicdes democraticas por vezes produzirdo e impordo decisdes incorretas sobre
direitos. Isso significa que elas por vezes agirdo de forma tirdnica. Mas o mesmo é
verdade de qualquer processo decisorio. Os tribunais por vezes também agirdo de forma
tiranica. A tirania, na definicdo que estamos usando, € mais ou menos inevitavel. [...] E
a tirania politica agravada pelo fato de que foi imposta por uma maioria? Deixo de lado
0 ponto pedante de que um tribunal também pode chegar a sua decisdo por votacao
majoritaria. E a tirania por um maioria popular (e.g., uma maioria de representantes
eleitos, cada um apoiado por uma maioria de seus eleitores) uma forma particularmente

flagrante de tirania: N&o vejo como pode ser assim. Ou dizemos que tirania € tirania
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independentemente de como (ou entre quem) a decisdo tiranica é tomada, ou dizemos
— como é minha visdo — que o0 aspecto majoritario realmente mitiga a tirania, porque ele
indica que hé pelo menos uma coisa ndo tiranica a respeito da decisdo: ela ndo foi feita
de um modo que tiranicamente excluiu certas pessoas de participacdo como iguais

(WALDRON, 20086, p. 1396).

Entdo, o ponto aqui € que, se consideramos tiranica qualquer decisdo que substantivamente fira
direitos, entdo a tirania de uma decisdo independe do método e a adog¢éo do principio majoritario
em contextos democraticos de fato torna uma decisdo um pouco menos tiranica do que seria se
fosse tomada por meio de outro procedimento decisorio.

Mas esse ponto é trivial. A questdo é que os defensores do argumento da tirania da
maioria veem o proprio fato de que uma maioria decida como algo em si tiranico. Mas esse tipo
de visdo se baseia em um equivoco terminologico. Como a decisdo majoritaria se baseia na
implementacdo da decisdo apoiada pela maioria dos membros de um comunidade contra a
decisdo apoiada pela minoria, confunde-se a maioria e a minoria decisionais — aquelas que se
apresentam e se expressam pelo voto —, relevante para a decisdo majoritaria, com a maioria
topica — 0s grupos majoritarios e minoritarios cujos direitos estdo em questdo na decisdo
(WALDRON, 2006, p. 1397).

Um exemplo ajudara a compreender. Imagine que esta sendo votado um projeto de lei
proibindo sacrificios de animais nas esquinas por motivos de salde publica. Membros de
religiGes afro-brasileiras cujos rituais incorporam sacrificios de animais podem ser vistos aqui
como minorias topicas, enquanto ateus e membros de religides que ndo praticam sacrificios de
animais (cristdos, muculmanos, budistas e judeus, p.ex.) fazem parte da maioria topica. Apesar
de membro de uma religido cujos ritos incorporam sacrificios animais, posso entender que esses

sacrificios devem ser feitos em recintos apropriados e destinados a meu culto, e ndo nas ruas e,
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assim, votar a favor da aprovacao da lei. Ndo posso ser considerado, aqui como membro da
minoria decisional, muito embora seja membro da minoria tépica.
Apenas quando os membros da minoria tdpica e os da minoria decisional s&o sistemética

e correntemente identificados é que podemos ter um caso de tirania da maioria.

Resumindo, é possivel a tirania da maioria. Mas o termo ndo deve ser usado
simplesmente para marcar a discordancia do falante com o resultado de uma decisdo
majoritaria. O modo mais frutifero de caracterizar a tirania da maioria é dizer que ela
acontece quando minorias tdpicas estdo alinhadas com minorias decisionais

(WALDRON, 20086, p.1398).

E Waldron fornece um exemplo em Liberal Rights:

[H& uma] crescente regulacdo das ruas, metrds, parques e outros lugares publicos para
restringir atividades que podem ser ali realizadas. O que esta emergindo — e isso ndo é
apenas uma questdo de fantasia — é um estado de coisas em que um milhdo ou mais de
cidaddos ndo tém lugar para executar atividades humanas elementares como urinar,
banhar-se, dormir, cozinhar, comer e ficar sem fazer nada. Legisladores eleitos por
pessoas que possuem lugares privados nos quais podem fazer todas essas coisas estdo
cada vez mais decidindo tornar os lugares publicos acessiveis apenas para atividades
outras que ndo tarefas humanas priméarias. Os metrds e ruas, eles dizem, sdo para se
deslocar da casa para o trabalho. Eles ndo séo para dormir; dormir é algo que se faz em
casa. Os parques sdo para atividades recreativas, como andar, jogar bola informalmente,
coisas para as quais o proprio jardim é pequeno demais. Os parques ndo sdo para
cozinhar ou urinar; novamente, essas coisas sdo para serem feitas em casa. Dado que o
publico e o privado sdo complementares, as atividades feitas em pablico séo para serem
complementadas por aquelas feitas em privado. Essa complementariedade funciona
bem para aqueles que se beneficiam dos dois tipos de lugares. No entanto, ela é

desastrosa para aqueles que tem de viver suas vidas inteiras no terreno comum. Se estou
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certo sobre isso, esse € um dos mais insensiveis e tirdnicos exercicios de poder nos
tempos modernos por uma maioria (comparativamente) rica e complacente contra uma

minoria de seus companheiros humanos (WALDRON, 1993, pp. 314-315).

Fora desses casos, falar em tirania da maioria ndo pode servir de objecdo a legitimidade da
decisdo majoritaria. E o raciocinio de Waldron (1999a, pp. 232ss) é concluido quando ele
coloca a questdo em termos de direitos: o direito a participagao politica € o “direito dos direitos”,
0 mais importante de todos os direitos.*®

A propria ideia de direitos é baseada na visdo de que o ser humano é um agente pensante
dotado de habilidade de deliberagdo moral para transcender o ponto de vista individual e ver o
mundo do ponto de vista do outro. Atribuir direitos as pessoas é, entdo, depositar fé na
capacidade de pensamento moral de cada individuo (WALDRON, 1999a, p. 250), mesmo
porque, direitos implicam também a possibilidade de agir moralmente errado em um certo
ambito de escolha, 0 que € importante para a constru¢do moral o individuo (ver WALDRON,
1993, pp. 81-84).

E pessoas assim capazes devem estar cientes dos desacordos sobre os proprios direitos.
Isso significa que falar em direitos das pessoas é diferente de falar sobre direitos dos animais
ou sobre a preservacdo de um prédio (WALDRON, 1999a. p. 251). Quando falamos em
direitos das pessoas, falamos em direitos de seres capazes de ter uma opinido a respeito de seus
direitos.

Seria, entdo, incoerente ndo conceder a essas pessoas também o direito de resolver
disputas a respeito de direitos (WALDRON, 1999a, pp. 232-254 passim). E o direito de resolver

disputas a respeito de direitos seria, entdo, o “direito dos direitos”, porque ¢ ele que esta ligado

46 Eisbruger (2002, pp. 38-39) entende que essa argumentagdo a parti os direitos é um terceiro argumento, distinto
do argumento da equidade. Nao vejo, porém, por que fazer essa distingdo, quando o ponto de se recorrer aos

direitos é mostrar como o recurso a equidade é ndo apenas compativel, mas requerido, pela moralidade dos direitos.
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ao modo como, enquanto comunidade, decidiremos disputas a respeito de quais direitos temos,
quais deveres sdo por eles implicados, e como resolver casos em que ha recursos escassos para
a satisfacdo simultanea de todos esses deveres. E o direito a participacdo politica se traduz
justamente na exigéncia de equidade: a igual consideracdo e respeito devido a cada membro

individual da comunidade na tomada de deciséo politica.
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V.4 JUSTICA, EQUIDADE E SOCIEDADE BEM-ORDENADA

Essa discussao sobre a tirania da maioria nos leva aos Gltimos pontos que abordarei. A objecédo
que abordarei aqui diz respeito a preferéncia pelo principio majoritario como método mais
legitimo de tomada de decisdo nas circunstancias da politica. Ela parte da ideia de que, nas
circunstancias da politica, havera desacordo ndo apenas sobre qual deciséo, agdo ou esquema
substantivo deve ser adotado, mas também sobre 0 método adequado para tomada de deciséo
(ver EISBRUGER, 2002, pp. 37ss). Waldron responderia isso apelando para a neutralidade®’
da decisdo majoritaria como método superior de tomada de decisdo nas circunstancias da

politica — esse é 0 argumento da equidade. Seus criticos, porém, discordam dessa neutralidade:

E verdade que qualquer concepgdo de justica procedimental [equidade] sera
controversa, e, entdo, privilegiard uma das posicdes em detrimento das outras. Mas ndo
se segue que devamos abragar a regra da maioria. Longe de ser neutra entre concepcdes
de “igual respeito”, a regra de maioria € ela prépria uma concepcao desse ideal. Como
tal, ela compete com outras interpretacdes do “igual respeito”. Entdo, aceitar a regra de
maioria ndo evita privilegiar uma posicdo sobre outras; pelo contrario, ao fazer isso
iremos privilegiar uma concepgdo particular que tem a distin¢do ndo atrativa de ser

rejeitada por quase todo mundo (EISBRUGER, 2002, p. 37-38).

47 Importante notar que o préprio Waldron ndo fala muito em neutralidade da decisdo majoritaria, mas sim em

igual consideracdo e respeito. Sdo seus criticos que colocam a discussdo em termos de neutralidade.
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Deixando de lado a observacdo fatica equivocada de que a regra de maioria € rejeitada por quase
todo mundo — nossos parlamentos e tribunais a adotam claramente —, essa objecdo a Waldron
toca em um ponto central: o da suposta neutralidade do principio majoritério.

Antes de falar sobre a neutralidade, vejamos uma objecdo similar a essa e pertencente a

mesma “familia” por assim dizer:

A existéncia inegavel de desacordos sobre todas estas questdes pacificas pela otica de
Waldron nos permite constatar outro problema relacionado: a posi¢do procedimentalista
da legitimidade politica que Waldron adota é instavel, ja que qualquer discrepancia ou
discussao acerca de qual € o melhor procedimento (o procedimento legitimo) para tomar
decisdes politicas, s6 pode responder a critérios (e portanto a desacordos) substantivos.
Como ele mesmo adverte, o valor do procedimento democratico repousa no valor basico
gue outorgamos a todos os cidaddos, assim como na autonomia que reconhecemos
neles. Mas Waldron comete o erro de crer que, como se trata de valores invocados
também por aqueles que defendem enfoques substantivistas de protecdo constitucional
dos direitos individuais, sua proposta procedimental sera pacifica (GARGARELLA Y

MARTI, 2005, p. XXV-XXVI).

A questdo, entdo, parece ser “o quanto de justica substantiva ¢ necessdrio para que um
procedimento decisorio seja equitativo?”’. Quero defender que Waldron precisa sim de alguma
nocao substantiva para sustentar suas teses a respeito da legitimidade do direito, em especial
para sustentar sua argumentacgéo baseada na equidade. Ao fazer isso, estarei me aliando a alguns
de seus criticos (como Gargarella). Porém, buscarei também mostrar que essa tese ndo é
incompativel com o pensamento de Waldron e que podemos encontrar em Liberal Rights muitas
de suas bases.

Sobre a questdo da neutralidade, Waldron se posiciona ndo em Law and Disagreement,
mas em Liberal Rights. O principal ponto aqui ¢ que Waldron (1999a, pp. 156-159) trata a
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neutralidade ndo como algo vinculado ao procedimento decisério, e sim como uma virtude
moral do legislador de ndo tomar partido por uma das concepgdes de vida boa em detrimento
de outra.

Parece problematico aplicar essa ideia a votagdo majoritaria. O votante necessariamente
toma partido por uma visdo em detrimento de outra. Mas isso em relagdo as exigéncias da
justica, dos direitos e do bem comum. O que a virtude da neutralidade proibe é privilegiar uma
concepcao de bem por um motivo outro que ndo uma Visdo sobre o que exige a justica, 0s
direitos € o bem comum “aqui e agora”, quanto a essa matéria sobre a qual se esta deliberando.

Mas o ponto que quero chamar a atencéo (de fato, um dos principais pontos de Liberal
Rights) é o de que ndo se pode ser neutro nem tolerante em relacdo a visdes e modos de vida
intolerantes, que busquem excluir certas pessoas ou modos de vida da comunidade politica (ver
WALDRON, 1993, pp. 106ss, 152-153, entre outras). E isso € baseado justamente na visao de
Stuart Mill a respeito do progresso moral: excluir posi¢des da participacédo politica fere o debate
e o confronto ético necessarios para o progresso moral da comunidade.

Mas, se é assim, entdo Waldron de fato pode ter alguma visdo substantiva na base de
sua preocupacdo com a equidade. Quero sustentar que essa Vvisdo substantiva pode ser
encontrada em sua visdo do que seria uma sociedade bem ordenada.

O principal locus no qual Waldron trata da ideia de um sociedade bem ordenada € em
suas Holmes Lectures de 2009.% Waldron (2009b, pp. 1ss) esta lidando ali com a questdo da
legitimidade de leis antidiscriminatérias proibindo discursos de édio racial, religioso, sexual
etc.; de modo especial, Waldron (2009d, pp. 3-6) procura criticar a defesa que Dworkin faz da
inexisténcia de restricdes aos discursos de 6dio com base no direito a liberdade de expresséo.
Waldron busca defender a legitimidade das leis antidiscriminatdrias com base na ideia que sdo

uma condicéo de legitimidade para o direito como um todo.

48 Também n&o devemos esquecer a citagdo de Liberal Rights (WALDRON, 1993, p. 2) que fiz no Capitulo I.
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Mesmo sem entrar em detalhes do argumento, podemos perceber como a questédo toda
gira em torna de matérias substanciai como condi¢des de legitimidade. E isso parece contradizer
0 contetdo argumento da equidade. Porém, Waldron argumenta de tal forma que a questdo
substantiva é tida como parte da questdo mais procedimental, como um pré-requisito para o
bom funcionamento de uma democracia majoritéria.

Waldron (2009d, p. 3) aponta para o fato de que restricbes a discursos de 6dio séo
estabelecidas justamente com o objetivo de modificar o carater do debate publico em
circunstancias em que é razoavel acreditar que sem essas restricdes, certas pessoas estariam
correndo riscos ndo apenas de serem excluidas do debate (de fato, sendo de direito), como
também correndo riscos de serem fisicamente atacadas — Waldron (2009c, pp. 5ss) cita como o
discurso de ddio contra a minoria étnica dos tutsis em Ruanda, divulgada nas radios, precedeu
0 massacre de 800 mil pessoas em 1994.

Deixando de lado as dificuldades de diferenciar discurso de ddio e opinido radical (ver
WALDRON, 1993, pp. 134ss; 2009b passim; 2009c passim; 2009d passim), podemos perceber
como Waldron se vale do argumento substantivo aqui vendo o que ele tem a dizer sobre uma
sociedade bem ordenada. E aqui Waldron (2009c, pp. 1ss) recorre a Rawls: a ideia de que uma
sociedade bem ordenada € aquela cujas estruturas basicas sdo reguladas (e reconhece-se que
sdo reguladas) pelos principios de justica e habitadas por pessoas com um senso de justica,
comprometidas com a realizacdo da justica.

E claro que, no caso de Waldron, havera desacordos fundamentais a respeito das
exigéncias da justica. Porém Waldron parece defender que em uma sociedade bem-ordenada,
havera também consensos fundamentais, especialmente consensos a respeito de que tipo de
discurso pode ser feito e que tipo de opinides podem ser levantadas no debate publico.

Entre as opinides excluidas da participacdo no debate pablico, devem estar os discursos

de &dio, pois eles minam as bases do debate democratico. De modo similar, outras posi¢des
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fundamentalmente intolerantes devem ser excluidas do debate em uma sociedade bem-
ordenada (WALDRON, 1993, pp. 106ss). Mas mesmo essa exclusdo se da nas circunstancias
da politica. Waldron (1999a, pp. 15-17) nos lembra que mesmo avan¢os como a aboli¢cdo da
escravatura, o voto feminino e a proibicéo ao trabalho infantil foram conquistas que ocorrera
sob o pano de fundo do desacordo (0 que ndo significa que as sociedades nas quais ocorreram,
eram sociedades bem-ordenadas).

Esse recurso a consensos substantivos (ou ao menos consensos substantivos entre
posicOes razoaveis de boa-fé, como interpreta ENOCH, 2006, pp. 23ss)* ja apareceu quando
Waldron respondia a Raz em sua discussdo sobre a autoridade do direito fundada na

coordenacdo social:

Considere a lei sobre estupro. Raz esta certo em se sentir horrorizado por qualquer
sugestdo de que a razdo para um homem deixar de estuprar tenha algo a ver com o
respeito ao direito; ele deve fazer isso pelo respeito as mulheres. E isso claramente nédo
tem nada em comum com a agao coletiva: o estupro é errado mesmo nas sociedades em

que é uma pratica comum (WALDRON, 19993, p. 105).

A ideia € que ha, em qualquer sociedade, leis cuja legitimidade independe de sua origem, visto
que qualquer posicdo razoavel de boa-fé concordaria com elas. Mas mesmo elas sdo apenas
nlcleos de concordancia substantiva: como vimos no capitulo anterior, quando deixamos de
lado regras especificas para passar para esquemas gerais (esquemas juridicos de protecéo contra
0 esturpo, p.ex.), deixamos a concordancia e entramos em grandes zonas de desacordos

razoaveis de boa-fé (ver WALDRON, 19993, p. 105).

49 E aqui, novamente, podemos objetar dizendo que, nas circunstancias da politica, o que é ou ndo razoavel é objeto
de disputa.
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Em particular, devemos notar como Waldron apresenta uma posi¢cdo bem menos radical
quanto a revisao judicial em seu artigo The Core of the Case Against Judicial Review. Al,
Waldron busca mostrar que a revisao judicial — e, portanto, a autoridade do direito derivado de
outras fontes que ndo a decisdo majoritaria democratica — deve ser aceita como legitima e
autoritativa em certas sociedades. Em uma passagem, ele descreve as pressuposi¢des para que

a revisdo judicial deva ser rechacada como ilegitima:

Temos que imaginar uma sociedade com (1) instituigdes democraticas em ordem de
funcionamento razoavelmente boa, incluindo uma legislatura eleita com base no
sufrdgio universal adulto; (2) um conjunto de institui¢des judiciais, novamente em
ordem razoavelmente boa, estabelecido em bases ndo representativas para ouvir
processos, resolver disputas e fazer cumprir o estado de direito; (3) um
comprometimento por parte da maioria dos membros da sociedade e a maioria de seus
oficiais com a ideai de direitos individuais e minoritarios; e (4) desacordos persistentes,
substanciais e de boa-fé sobre os direitos (i.e., sobre o que de fato requer 0 compromisso
com os direitos e quais suas implicagdes) entre os membros da sociedade que estéo

comprometidos com a ideia de direitos (WALDRON, 2006, p. 1360).

Podemos perceber ai um conjunto de requisitos para uma sociedade bem-ordenada no sentido
de Waldron. E, mais importante que isso, o ideal da democracia rousseauniana como
incorporado na cultura politica de uma sociedade bem ordenada.

Se virmos na sociedade bem ordenada a base substancial para justificar a equidade no
sentido de Waldron, temos entdo o esbo¢o de uma resposta aos criticos que, como Gargarella,
o0 acusam de circularidade. A equidade estard amparada por um minimo de justica substantiva
e, mesmo que a circularidade permaneca até certo ponto, ndo creio que poderemos vé-la como
uma circularidade vazia. Mesmo porque, se a equidade deve ser vista como um ideal ou virtude

politica de segunda ordem, ela o serd sempre apenas para 0 que diz respeito aos desacordos
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substanciais sobre as exigéncias da justica, dos direitos e do bem comum; e ndo havendo tais
desacordos, ndo ha de se falar em equidade.

E isso nos leva a nosso ultimo ponto: se € assim que, COmMo pPenso que seja, que devemos
compreender a teoria de Waldron, entdo ele estara mais préximo de Simmons do que poderia
desejar. Se ha algo como uma razoabilidade minima exigida para os desacordos sobre justica
poderem estar na base da legitimidade e da autoridade do direito, e se estamos nas
circunstancias da politica, entdo a legitimidade serd ndo apenas uma questdo de grau, mas
também uma questdo que varia de individuo a individuo. Explico com uma passagem de

Waldron:

Tendo dito isso, devo enfatizar que individuos particulares podem descobrir seus
sentimentos morais sobre algumas injusticas potencias sdo tdo intensos a ponto de
superar qualquer compromisso continuado com o sistema politico que iria requerer
deles que estabelecessem um curso comum de agdo com seus oponentes. Se esse é 0
caso, entdo as circunstancias da equidade e também as da integridade ndo mais se
aplicam a eles (e pro tanto elas ndo mais se aplicam a toda a sociedade). Pois as
circunstancias ndo sdo apenas aqueles em que ha desacordo, mas também que ha a
necessidade sentida, compartilhada pelas partes em disputa, de acdo comum apesar de
tal desacordo. Tal necessidade sentida para acdo comum pode ter seus limites. Se o tem,
as pessoas em questdo podem ndo mais sentir a si mesmas como parte da comunidade
na qual o poder tem de ser compartilhado ou alternado com seus oponentes [...]

(WALDRON, 19994, p. 207).
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CONCLUSAO

Iniciei esse trabalho mostrando alguns exemplos de temas tratados pelo judiciario brasileiro que
mostram grande desacordo na sociedade sobre qual deve ser a decisdo. E mostrei também como
em um caso, a saber a votacdo sobre o desarmamento, a decisdo se deu por meio de consulta
popular. Parte do objetivo da tese era explicar a diferenca entre esses dois modos de decisdo a
partir da obra de Jeremy Waldron.

Vimos como, para Waldron, decisGes majoritarias feitas em contextos de participacao
popular democratica tém mais legitimidade que decisdes feitas de outras maneiras. Muito
embora Waldron trabalhe sempre com a lei enquanto produto de uma legislatura representativa,
sua argumentacdo parte e se da no contexto da decisdo popular direta. Waldron ndo explica
muito bem as diferencas entre ambas em termos de legitimidade e autoridade e ha apenas uma
Unica referéncia ao tema em Law and Disagreement: E claro que ha também o principio de
equidade muito mais complicado que é incorporado em instituicGes de democracia
representativa (WALDRON, 1999a, p. 188). Ainda assim, se a legitimidade e a autoridade séo
questdes de graus, uma legislatura eleita € mais legitima, a luz da teoria de Waldron, que os
tribunais para decidir questdes a respeito de acédo politica.

Comecei explicando as bases do pensamento de Waldron — seu liberalismo e seu
positivismo normativo. Isso foi importante para entender seus objetivos centrais. Expliqueli
também qual a relacdo que Waldron vé entre Filosofia Politica e Teoria do Direito.

No capitulo seguinte, abordei a distingdo entre justificacdo e legitimidade como forma

de explicar o que esta em jogo na discussao de Waldron sobre a autoridade do direito. Sua tese
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é de que a autoridade legitima deriva do procedimento adotado para se tomar decisGes politicas
— mais especificamente, da equidade de tal procedimento. Ai, comparei a distin¢cdo de Waldron
com uma disting¢do similar feita por John Simmons.

No Capitulo 11, abordei o tema da autoridade do direito democratico legislado, vendo
como Waldron a entende a partir do que denomina de circunstancias da politica, um conceito
que, vimos, perpassa a totalidade de sua obra sobre o0 tema e esta na base de sua visdo sobre a
autoridade e a legitimidade do direito. Defendi ai, também, que a visdo de Waldron a respeito
do principio majoritario se baseia na ideia de que, por meio do voto, expressamos Nnosso
consentimento para com o resultado da decisdo majoritaria.

Passei, entdo, a analise dos dois argumentos que Waldron usa para sustentar sua tese a
respeito da autoridade do direito: 0 que chamei de argumento epistémico — que se baseia na
ideia de que devemos conceder autoridade ao método que produz decisdes mais provavelmente
corretas a respeito de como deve ser nossa a¢do em conjunto — e o que chamei de argumento da
equidade — que se baseia na ideia de que quanto mais equitativo, em termos de igual
consideracdo e respeito procedimental, mais legitimo e autoritativo é o0 método de tomada de
decisdo politica.

A principal tese que busquei defender aqui foi justamente a de que Waldron apresenta
dois argumentos distintos e independentes para fundamentar sua teoria a respeito da autoridade
do direito. Nos Gltimos dois capitulos, provei essa tese mostrando diferentes passagens do texto
de Waldron e as diferentes formulacGes desses argumentos — em algumas das quais o proprio
Waldron admite tratar-se de argumentos distintos.

Mostrei, ainda, como cada argumento provocou criticas distintas e ndo relacionados. O
argumento epistémico é criticado por colocar o agente pratico numa situacdo insustentavel,

enguanto o argumento da equidade o € seja pelo apelo a ideia de tirania da maioria, seja pela
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acusacgéo de circularidade. Vimos como o argumento epistémico, no fim das contas, acaba ndo
tendo condi¢Oes de responder as criticas.

J& as criticas ao argumento da equidade nos levaram a ver que Waldron compreende a
equidade como um ideal de segunda ordem. Mas isso é justamente o que gera o problema da
circularidade: ideais procedimentais de segunda ordem devem ter pressupostos substantivos. E
vimos como Waldron parece aceitar muitos desses pressupostos substantivos como necessarios
a legitimidade do direito.

Vimos, por fim, que Waldron acaba admitindo que a legitimidade derivada da equidade
é algo capaz de variar dependendo da pessoas. Aqueles que nao aceitam como necessaria uma
decisdo comum ndo se colocam nas circunstancias da politica e, portanto, para eles, o
argumento da equidade e a propria teoria da autoridade legitima de Waldron néo se aplica. Se
¢ assim, no que diz respeito a esses individuos, podemos ainda dizer que o direito, ao menos as
leis que digam respeito a essa matéria especifica de sua discordancia, ainda tém autoridade
legitima?

Waldron ndo fornece uma resposta a isso. Talvez uma possivel resposta o aproxime
tanto de Simmons que deva concordar que, no fim das contas, € nosso consentimento que baseia
a legitimidade da decisdao majoritaria, ao estar presente em uma das circunstancias necessarias
para a equidade como ideal politico. Waldron certamente ndo quer seguir por esses caminhos,
pois uma possivel consequéncia seria justamente a de que, em sendo o consentimento o que
baseia, em ultima instancia a legitimidade da decisdo majoritaria, também ele poderia basear a
legitimidade da revisao judicial.

Na&o vejo, porém, muitas outras alternativas a ndo ser reconhecer que nossos desacordos
nédo sdo tdo fundamentais a ponto acabar com qualquer ponto de consenso (se o fossem, nossas
sociedades se fragmentariam enquanto comunidade politica). Esse foi o ponto da citacdo em

que Waldron fala sobre o estupro: nossos desacordos ndo sdo tdo radicais a ponto de que a
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autoridade de todas as nossas regras juridicas (uma a uma) derive do tipo da aplicacdo da
decisdo majoritaria democréatica nas circunstancias da politica.

Talvez, porém, o principal ponto de Waldron seja justamente um chamado a uma cultura
politica liberal e democratica (no sentido rousseaniano), na qual devo pensar em minhas
responsabilidade politicas ndo a partir de minha visdo particular a respeito da justica, dos
direitos, do bem comum e do entendo como sendo o ideal de uma sociedade bem ordenada, mas
a partir de um ponto de vista em que veja minhas préprias convic¢des como apenas uma Visao
entre outras dentro da sociedade quando ha a necessidade de que uma, e apenas uma, posi¢ao
seja aquela que guie nossas agdes coletivas — e estd posicdo e aquela que esta ai em nome da
comunidade, consubstanciada na lei elaborada com a participacéo de todos no debate politico
e subsequente votacdo majoritaria (ver WALDRON, 1999b, p. 91).

N&o por acaso, a teoria de Waldron traz a luz a espécie de questdes que temos de
enfrentar se quisermos ter uma teoria do direito democraticamente responsavel e uma teoria
politica comprometida seriamente com o ideal da democracia majoritaria. E isso nos leva a um
tema que nao tratei aqui — e que Waldron pouco trata em suas trés obras principais: o tema da
obrigacao politica.

Se aceitamos que a autoridade e a legitimidade do direito derivam, mesmo que apenas
em parte, de suas credenciais democraticas, como fica a questdo da obrigacdo politica e da
obrigacdo de seguir o direito. Pode ser que, enquanto oficial (juiz, p.ex.), sendo a legislacdo
legitima, tenha obrigacdo de segui-la. Mas enquanto ser humano, all things considered, ainda
tenho essa obrigacdo quando minhas mais intimas convic¢bes apontam para uma injustica
gravissima na lei?

Essas sdo questdes interessantes que me parecem ser a sequéncia natural da teoria de
Waldron. A preocupacgédo de Waldron em criticar a reviséo judicial, no entanto, acaba levando-

0 a seguir outros caminhos filoséficos e a deixar de lado essas interessantes questdes de
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Filosofia Politica que emergem de sua propria teoria. Talvez, para respondé-las, tenhamos de

nos afastar do pensamento de Waldron.
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