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DWORKIN ALEM DA METAFISICA E DO CETICISMO
DWORKIN BEYOND THE METAPHYSICS AND SCEPTICISM

Joao Paulo Mansur *

RESUMO: Este artigo parte do problema da existéncia ou nao de justica nas preferéncias
pessoais ¢ no contetido das normas de Direito. Analisa a resposta de filosofias juridicas
metafisicas, mais especificamente, da filosofia de Platao, segundo a qual hd resposta correta
dada metafisicamente para cada problema juridico. Analisa, também, a resposta de filosofias
céticas, mais especificamente, o ponto de partida cético de Erasmo de Rotterdam em O elogio
da loucura, segundo o qual respostas naturalistas sdo fruto do arbitrio humano, do qual nio
escapam sequer os sdbios. Em segundo plano, identifica influéncias do ceticismo em filosofias
politicas e juridicas, como o realismo politico de Maquiavel e o positivismo juridico. Constata
o paradoxo de que tanto o platonismo quanto o ceticismo partem de uma mesma concepgio
de verdade a ser utilizada para criticar as condutas humanas e os contetidos das normas de
Direito. Expoe a teoria juridica de Ronald Dworkin, para a qual hd racionalidade e critérios
para a critica, além de entidades metafisicas. Parte da comparagio de pensamentos filos6ficos
para alcancar o objetivo de demonstrar a relevincia da tradi¢io politica em Dworkin.
Palavras-chave: Jusnaturalismo. Ceticismo juridico. Pés-positivismo.

ABSTRACT: This article starts in the existence or not of justice in personal preferences and
in the content of the rules of law. It examines the response of legal idealistic philosophies,
specifically, the philosophy of Plato, according to which, there is a metaphysically correct
answer for each legal issue. It analyzes the response of skeptical philosophies, specifically
the skeptical point of Erasmus of Rotterdam in “Praise of Folly”, according to which,
naturalistic responses are results of arbitrary actions that not even the philosopher escapes.
It also identifies the influences of skepticism in the political and legal philosophies,
as the political realism by Machiavelli and the Legal Positivism. Our research notes the
paradox that both platonism and skepticism start from the same conception of truth that
is used to criticize human conduct and the contents in the rules of law. It exposes the
legal theory of Ronald Dworkin, for which there is rationality and criteria to criticize
besides metaphysical entities. This article begins in the comparison of philosophical ideas
to achieve the objective of demonstrating the relevance of political tradition in Dworkin.
Keywords: Jusnaturalism. Legal scepticism. Legal post-positivism
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1 INTRODUCAO

A Filosofia do Direito conhecida como naturalista pressupde a existén-
cia de verdades sobre o agir correto dos homens e dos Estados. Em Platio, a
corregao ¢ dada por entidades metafisicas conhecidas como ideias, as quais
devem seguir os governantes sdbios na criagao das normas humanas. Outras
filosofias metafisicas dedicam a corre¢do a outros pressupostos, como Deus,
a esséncia humana ou uma racionalidade inata. Estabelecidas existéncias de
verdades eternas, deve ser possivel implementd-las na mundo real. Platao
empreende escatologicamente essa tarefa, ao conceber sdbios humanos
cuja alma, antes de cair a0 mundo terreno, pdde enxergar melhor as ideias
perfeitas e eternas do que a de outros humanos. Os governantes filésofos
precisam lembrar as reminiscéncias das ideias e estabelecer as normas, sendo
a transmissao do seu conteudo, sua aplicabilidade e execu¢io também arqui-
tetadas por Platdo ao planejar a educagio de guardides guerreiros, homens
cuja coragem deve ser aplicada na justica ideal.

Filosofias axiologicamente céticas podem criticar o naturalismo de
algumas maneiras. A primeira consiste em negar a existéncia de qualquer
forma de verdade eterna para a corre¢io das condutas humanas. Essa é uma
critica em nivel metafisico e ontolégico. Nao hd metafisica por trds da physis.
Outra critica ocorre no ambito epistemoldgico. A pergunta sobre o critério
de correcdo de certa conduta especifica é sem sentido, pois, se existirem ou
nao verdades eternas para avalid-las, elas serao inacessiveis ao ser humano.
Em outro nivel, a critica cética hermenéutica demonstra casos em que pes-
soas razodveis discordam de regras estabelecidas, até mesmo quando nio se
supoe veracidade delas na acep¢ao metafisica.
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Ronald Dworkin, ja na introdugao de sua primeira obra, explicita que

sua teoria ¢ descritiva do direito posto, mas também prescritiva. Como ele
faz isso e a partir de quais critérios sao os problemas deste artigo. Sempre
foi tradicional a critica ao direito posto utilizando o jusnaturalismo como
valor de referéncia: dizer como devem ser as regras humanas com o auxilio
do “meta-humano”, do metafisico. Por isso, o naturalismo metafisico de
Platdo se traz como emblema desse modelo. Por sua vez, a critica ao possi-
vel autoritarismo da heteronomia dos metafisicos conduz a perspectiva do
ceticismo axiolégico. Hans Kelsen, o tedrico por exceléncia do positivismo,
tinha como justificativa do direito a relatividade dos valores humanos; por
isso também, em planos politicos, defendia a democracia.

Nem a republica dos sdbios nem o positivismo cético sdo respostas
plausiveis a justica nos Estados modernos, segundo Dworkin. O objetivo
deste trabalho, portanto, é demonstrar a resposta que o autor concede ao
problema a que se propée: prescrever como deve ser o direito, na sua forma
peculiar de critica, em que “ser” e “dever ser” se unem. O direito deve ser
homoélogo aqueles valores politicos, constitucionais e culturais de certo povo
localizado em determinado espago e tempo. Isso implica uma concepgao do
conceito de direito mais ampla do que o positivismo juridico pode oferecer,
além da dissocia¢io de respostas metafisicas, seja para afirmd-las (Platao),
seja para negd-las (céticos) como critérios de referéncia.

Este trabalho, na secao 2, enfatizando as perspectivas metafisica e
epistemoldgica, expoe o problema sobre a critica ao direito e as condutas
humanas: qual é o0 modo correto de viver e quais sdos as regras justas para o
Direito? Explicita respostas da metafisica de Platdo e do ceticismo, filosofia
considerada em termos gerais nessa segao. Avalia, a partir das respostas pré-
vias, no que consistem os critérios de julgamento das condutas e do direito
para o platonismo e o ceticismo.

Na se¢io 3, o ceticismo ganha tragos mais definidos, com a exposi¢io
dos pontos de partida céticos de Erasmo de Rotterdam. Assentado mais no
nivel epistemolégico do que metafisico, demonstra-se a critica a loucura de
Platao. Constata-se, paradoxalmente, que, em nivel metafisico, a esséncia
dos critérios de julgamento se mantém: a existéncia ou nao — e o acesso ou
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nao — de verdades imutdveis permanece como critério para o julgamento
das normas juridicas e das condutas humanas. Ademais, avaliam-se aspectos
construtivos 2 filosofia contemporinea do Direito, extraidos da sintese entre
Platao e Rotterdam.

Na se¢do 4, demonstra-se como Dworkin supera os dilemas metafisico
e epistemoldgico entre Platdo e Rotterdam ao atribuir a outro nivel de and-
lise, vinculado a tradi¢ao politico-juridica, a critica ao direito. Referéncias
explicitas de Dworkin ao platonismo e ao ceticismo sio trazidas ao debate,
o que demonstra sua autocompreensio quanto aos pontos de partida. Em
pano de fundo s trés segdes, expdoem-se reflexos do modelo de critica eterno,

ora em nivel metafisico, ora em nivel epistemoldgico, a filosofias politicas e
juridicas, como o normativismo juridico de Kelsen e o realismo politico de
Magquiavel, assim como a tendéncias politicas, como a democracia.

Em termos de método, trata-se de estudo eminentemente filoséfico;
por isso, faz-se a andlise critico-reflexiva das filosofias utilizadas, além da fal-
sificagdo (para tese de Dworkin é metafisico), método hipotético-dedutivo,
segundo a metodologia candnica. Para atender ao objetivo de demonstrar
como Dworkin arquiteta suas criticas ao direito posto em dissociagao a
maneira jusnaturalista com a qual normalmente se concebem essas censu-
ras, este trabalho procede & comparacgio das filosofias metafisicas e céticas,
em contraposi¢ao a construgao cultural dos valores que Dworkin opera. A
comparagio permite obter como resultado uma melhor compreensio sobre
o autor, muitas vezes chamado, inapropriadamente, jusnaturalista pela
tradicdo filosofica e constitucional brasileira, o que justifica este trabalho.
A devida compreensio, com a diferenciacio e dissociagao dos distintos locus
argumentativos, oferece ferramentas para repensar problemas sobre a justica
e a configuracio do Estado.
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2 O DILEMA FILOSOFICO ENTRE A METAFISICA E O
CETICISMO

O projeto juridico-filoséfico de Dworkin parte de uma concepgio
ampla sobre o que precisa ter uma teoria do Direito para ser geral. Ha
um problema metodoldgico preliminar que orienta o filésofo americano.
Segundo ele, uma teoria do Direito deve possuir uma teoria conceitual e
outra normativa. A teoria conceitual deve determinar questdes sobre a com-
posicao do direito, como quais sao seus elementos caracteristicos, pesqui-
sando, por exemplo, se principios e proposi¢des mais fundamentais de uma
Constitui¢ao, como aqueles que determinam competéncia e procedimento,
s4o partes integrantes do direito (DWORKIN, 2002).

A parte normativa engloba teorias da legislacio, da decisao judicial e
da observancia civil da lei. Essas trés teorias normativas devem apresentar
respostas sobre a legitimidade e a justica legislativas, o que significa afirmar
quando e como certos grupos estao autorizados a fazer leis e que contetdos
devem ter essas leis. E problema atinente também ao aspecto normativo uma
justificativa da jurisdi¢io, em que se expde por que juizes, ¢ nio qualquer
outro sujeito, devem aplicar a lei, assim como o problema de como devem
eles agir em caso de controvérsia normativa. A parte normativa, outrossim,
deve oferecer ao cidaddo razoes que justifiquem a obediéncia e a desobedi-
éncia ao direito.

As partes da teoria normativa procuram oferecer critérios para orientar
a justica do direito. Pode-se legitimar a ordem quando os critérios estao sa-
tisfeitos ou criticd-la, oferecendo, inclusive, razées de desobediéncia, quando
o direito estd descompassado com a orientagdo normativa. Essa critica, em
Dworkin, s6 ¢ possivel tendo em vista que as teorias normativas possuem
referéncia em estruturas e principios politicos adotados pela experiéncia
juridico-constitucional — estruturas, alids, de que se toma consciéncia pela
teoria conceitual — e porque as teorias normativas emergem das orientagoes
politicas referendadas pela sociedade. Essa reconstrugao juridica, que almeja
justificar o direito a partir de valores existentes em uma sociedade de modo
geral, que se refletem também na experiéncia juridica desta, serd a hipdtese
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a ser seguida quanto ao diferencial de Dworkin, que lhe permite falar em

justica e justificativas sem o apoio da metafisica e o impede de cair em ceti-
cismo axioldgico.

Essa concepgio holistica de teoria do Direito, que busca justificativas
para o direito, aparenta ser uma alternativa ao platonismo, na medida em
que oferece critérios de critica ao direito na experiéncia politico-juridica
de um povo e nio em uma metafisica duvidosa. Igualmente representa
alternativa ao ceticismo, posi¢do radical que também se orienta, como se
pretende demonstrar, por critérios de verdade e de racionalidade austeros e,
por isso, nega qualquer possibilidade de corregao do direito, na medida em
que ndo as encontra. Por consequéncia, a alternativa tradicional de Dworkin
pode constituir poderosa ferramenta contra teorias do positivismo juridico
(BOOBIO, 1995), que nio oferecem nenhum critério de racionalidade além
da legalidade, pois partem do ceticismo axiolégico.

O platonismo e outras teorias naturalistas sobre o Direito, a moral
e a politica compartilham, cada qual a seu modo, da orienta¢ao de que o
conteido das normas e a forma de organizar as sociedades possuem, em si,
respostas prontas a ser descobertas. Platdo desenvolve em A repriblica uma
estrutura social ideal baseada em trés classes. Na primeira, composta por
artesdos e camponeses, a fungio dos homens é a produgio de bens e a eles
¢ permitida a propriedade privada e a formagio de familia. Os guardioes
guerreiros compoem a segunda classe, que passa por uma educagio rigorosa,
com prdticas de exercicios e de musicalidade, que lhes aflora a natureza equi-
librada necessdria a funcio de proteger a sociedade. A eles nio é permitida
a propriedade privada de bens e hd a comunidade de mulheres e filhos, s6
assim podem livrar-se de sentimentos concupisciveis que impedem o trata-
mento para com os individuos de forma equilibrada. Por fim, a Gltima classe
pertence aos fildsofos, cujo objetivo é estabelecer as regras da sociedade.

Platao estabelece uma rigida estrutura social dirigida pela republica,
sendo possivel delinear o contetido de algumas normas que devem existir em
uma sociedade que segue a verdadeira orientacio sobre o justo, assim como
os agentes competentes a criar leis e a julgd-las. O direito patrimonial e de
familia estao estabelecidos em linhas gerais. Também, hd orientacoes ao Estado
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de como deve ser a educacio da classe guardia e como ocorrerd a selecio dos

membros de cada classe, que se d4, a principio, pela filiagao, mas pode ser re-
organizada a depender de tendéncia manifesta do individuo para outra classe.

Essa estrutura, porém, é consequéncia de um projeto filos6fico mais
amplo, que propoe uma teoria escatolégica na qual as pessoas nascem com
almas de distintas habilidades, de acordo com o nivel de conhecimento das
ideias verdadeiras que lhes foi capaz de enxergar antes do aprisionamento da
alma a um corpo. A depender do nivel de conhecimento, a alma humana,
nao perfeita como a dos deuses, que ndo se aprisiona, tem mais capacidade
racional — a do filésofo —, ou maior tendéncia ao concupiscivel — a do artesao
—, enquanto a do guardido guerreiro é, por natureza, irascivel, daf a necessi-
dade de impulsionar a razdo pela educacio, para que sua ira esteja a servigo
do justo e ndo do passional.

A organizagio da sociedade ocorre, portanto, para o platonismo,
de acordo com habilidades naturais dadas pela equalizagio das trés almas
humanas. H4 uma estrutura rigida em que a justica ¢ dada pela temperanga,
significando cada um de acordo com sua natureza. O filésofo, que melhor
viu as ideias, entidades metafisicas perfeitas a partir das quais o demiurgo
(teoria que assemelha Deus a um artesdo) cria o mundo sensivel, deve reger
as leis. Serd o demiurgo, em nivel politico e moral, na sociedade.

Ha4, assim, diretrizes sobre a substancia de algumas normas na obra A
reptiblica. O principio geral da temperanga concede legitimidade as ordens.
Os homens devem seguir sua natureza, porque isso é o justo a partir das
entidades universais que criaram o universo. Dessa forma, Platdo soluciona
questoes politico-legislativas, indicando os competentes a governar, a justica
das normas e o porqué de se obedecer as leis. As diretrizes nao oferecidas em
A repiiblica sobre o contetido das leis devem ser legisladas pelos fildsofos.
Relacionando & metodologia de Dworkin, A repiiblica oferece critérios de
justica e legitimidade para analisar o Direito posto.

O platonismo influenciou tantas outras filosofias naturalistas. Nao
obstante, ¢, hoje, fonte de grande desconfianca. Eis um lema cético contra
platonismos: “As ideias nio existem; se existem, nao sio apreensiveis; se
sa0 apreensiveis, s2o incomunicdveis”. O contetido de normas substantivas
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inseridas por Platao em A repiiblica, como a comunidade de bens, esposas e

filhos, é algo questiondvel, alvo de critica pelo préprio Aristételes no livro 11
de A politica, segundo o qual a unidade procurada por Platdo é incompativel
com a qualidade plural das cidades, que sdo heterogéneas, na medida em que
aglomeram muitas familias e individuos.

Além disso, encontrar um rei fildsofo, para o proprio Platdao, que se
enganou quando acreditou encontri-lo em Dionisio I e II, foi impossivel
(REALE, 1994). Fato ¢ que, até hoje, ¢ dificil recorrer ao passado e apontar
um Estado sdbio. Decisoes politicas também exigem respostas rdpidas, as
quais o cardter especulativo do filésofo ndo pode oferecer com celeridade. A
complexidade das sociedades atuais também exigiria do sdbio conhecimento
técnico em multiplas dreas, profissional que no se encontra facilmente. Sem
falar na dificuldade de exigir temperanca aos individuos em projetos politicos
que ndo conseguem agradar, a0 mesmo tempo, interesses de mais de um grupo
de cidaddos. No entanto, a principal critica opera no plano do autoritarismo e
desrespeito a algumas classes que o platonismo pode ocasionar.

Frente a tais problemas, sao conhecidos os filésofos céticos, para os
quais ndo ha qualquer possibilidade de governar Estados 2 maneira plato-
nica. O critério de correcido do direito com base na racionalidade das ideias
nao existe além da cabega de “loucos”, que se supéem sdbios, mas que sdo, na
verdade, arbitrdrios. Por isso, a temperanga de Platao, que exige de cada um
a subordinac¢io de suas condutas a vontade da natureza, nao pode ser critério
para a conduta legitima e justa dos seres humanos em suas posi¢oes morais
e politicas. Também, nao ¢ possivel estabelecer perspectivas criticas para o
direito de um Estado.

A perspectiva cética exclui a possibilidade de racionalidade juridica,
moral e politica. Erasmo de Rotterdam, por exemplo, que utiliza muitos
postulados céticos em seu humanismo, afianga a “loucura” dos filésofos
platonicos que se supoem sdbios conhecedores de verdades. Os cidaddos que
escolhem um modo de vida, uma profissao, tém posigoes politicas e regras
morais de forma consciente, mas sem conhecer verdades absolutas, padecem
da mesma insanidade.
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Sao duas as principais acepgoes de loucura que Rotterdam utiliza,

visando a demonstrar a incapacidade humana de viver platonicamente. A
primeira significa a impossibilidade de o ser humano acessar e conhecer razoes
absolutas, verdades absolutas sobre as coisas do mundo, sobre o agir moral
e, até mesmo, sobre a finalidade da vida humana. E tipicamente louco o ser
humano, que, entre virias possibilidades de viver, acolhe uma delas sem saber,
conhecer ou a ele ser revelado alguma esséncia do que efetivamente se deve
fazer. Nesse aspecto, é louco, a exemplo do filésofo holandés, aquele gramdtico
que gastou anos de sua vida sentado atrds dos livros para resolver problema
infimo. Da mesma forma o é o parasita da corte, que bajula o principe, se
submete a humilhagées, para viver com regalias. Para Rotterdam, seguindo
essa visio, nao é possivel conhecer o modo certo de viver: se em austeridade
ou em auspiciosamente. Essa ¢ a natureza humana. A segunda acepgio de
loucura corresponde a convicgao que os seres humanos tém de que vivem bem
de acordo com as suas preferéncias escolhidas, embora sejam ignorantes. E a
loucura que garante a consciéncia em paz frente as escolhas duvidosas.

O ceticismo estd presente em vdrias outras criticas ao idealismo de
Platdo, como o realismo politico de Maquiavel e o positivismo juridico. Sao
filosofias que criticam a ideia de critérios imutdveis para guiar o direito na
confecgao de suas normas, com que se proibem condutas ontologicamente
ruins e se oferecem critérios para legitimar o direito ou critic-lo, quando ele
corresponde ou nio a tais razoes. Pressupoem, ainda, que toda manifestagio
das preferéncias humanas ¢ vilida e o direito torna-se questdo de escolha.
Ademais, a filosofia politica de Maquiavel restringe a atitude de um principe
ou, em termos atuais, de um Estado apenas na medida em que é conveniente
e prudente a estabilidade politica (POMPEU, 2011).

De acordo com a metodologia normativista kelseniana, segundo a
qual uma teoria do Direito é geral quando estuda todos os fendmenos sociais
situados tempo-espacialmente que partilham da definigao estrita de direito
pela qual “direito ¢ um sistema de normas datadas de sangoes socialmente
organizadas”, nio hd como criticar o conteddo do direito. O normativismo
aceita quaisquer contetidos para as normas, no estabelece padroes de justica
e legitimidade para a criagdo do direito e as decisdes e, também, nao confere
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justificativas politico-filoséficas para a desobediéncia juridica. Ainda, nada

pode dizer a respeito do problema das preferéncias humanas e de como se
deve organizar uma sociedade frente as diversas condutas humanas possiveis.
Essas teorias apenas aceitam qualquer forma possivel de fazé-lo; sao, axiolo-
gicamente, céticas.

Nessa perspectiva cética, nao hd razao nas preferéncias humanas, nem
critério para dizer o que é melhor, como embriagar-se ao sol da praia coti-
dianamente ou doar dinheiro a caridade. O Direito também nao pode, na
perspectiva cética, oferecer a justica de suas regras, tampouco podem existir
teorias normativas que criticam, deslegitimam ou justificam um Estado
juridico. Seguir o ceticismo significa deixar de lado qualquer possibilidade
de regular as condutas humanas moralmente e de criticar o direito posto
além do que ele agrada as conveniéncias particulares. Significa nao se abster
de assassinar ou de sonegar impostos para além do medo do direito, caso ele
proiba essas condutas. Também significa nao poder criticar os genocidios do
holocausto ou rejeitar sistemas trabalhistas, tributdrios e previdencidrios de
paises cujo direito confere abismos na desigualdade de renda e de oportuni-
dades, como ¢ o Brasil.

Embora neguem a normatizagio pela via racional, os céticos precisam
supor que o padrio de racionalidade e de verdade é o austero de Platio.
Para eles, haveria certeza, justica e legitimidade na vida moral, politica e
juridica se as ideias platdnicas existissem, fossem inteligiveis e comunicdveis.
Como nio existem ou, pelo menos, ninguém pode dar certeza de que as
conhece, toda e qualquer forma de vida é legitima, toda conduta humana ¢
incriticdvel e o direito torna-se um problema de escolha. Assim, o ceticismo,
nao encontrando as ideias, abstém-se de postular critérios de corre¢ao ao
direito, porque nio cré nessa concepgio especifica de razao.

O platénico, porém, pode arguir o cético, garantindo a incapacidade
racional deste de acessar as verdades. Pode até aceitar que o conteido da
temperanga explicitado em A repiiblica para o viver humano e politico era
equivocado, mas que isso nio implica a necessidade de continuar a buscar as
verdades eternas. O cético pode redarguir reforcando que, se pseudossibios
escrevessem livros sobre a organizagio da sociedade, estabeleceriam normas

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 17, n. 2, p. 47-85, maio/ago. 2015. /l
EsMarRN



JOAO PAULO MANSUR

diferentes, implicando arbitrariedade. Na contraposi¢ao entre “platonismo”

e “ceticismo”, fica-se em um impasse sobre como cada pessoa deve dirigir sua
vida em questoes de preferéncias pessoais e de como normatiza-las no convi-
ver moral com outras pessoas. A vida cotidiana oferece exemplos. Na criagio
dos filhos, deve-se obriga-los a certos padroes, correndo o risco de autorita-
rismo, ou permitir-lhes as préprias escolhas, crendo que niao hd verdades,
nem escolhas melhores e piores? Também hd problema em como justificar
o direito posto. Qual ¢ o limite para permitir e proibir condutas? Qualquer
vontade humana, de acordo com as preferéncias de quem faz a lei, é capaz de
criar direito justo, desrespeitando as escolhas de outros individuos? Nesses
impasses, corre-se o risco de supor verdades eternas e imutdveis de forma
autoritdria ou é possivel deixar fora de critica situagoes muito desrespeitosas
e questiondveis.

Essas sao questdes que, aparentemente, estdo submetidas ao dilema
platonismo contra ceticismo. O platonico proibe determinados modos de
viver com base em leis imutdveis questiondveis, enquanto o cético critica esse
autoritarismo. Se o cético permite todo tipo de a¢do, o platdnico o critica
pela permissividade. Mas ambas as concepgoes partem da ideia de que toda
forma de critério possivel para responder a essas questoes precisa descobrir se
hd e quais sao as verdades imutdveis que devem orientar a vida moral, politica
e juridica. A diferenca consiste no fato de que o platonismo, que consegue
tais verdades, pode criar as teorias normativas que Dworkin descreveu; aos
céticos, isso é vedado.

Assim, aparentemente, Dworkin, que pretende justificar o direito, te-
ria de partir de concepgoes platdnicas de verdade politica e buscar em ideias
universais de justiga os critérios para criticar as preferéncias humanas e o
direito. Ele, porém, nio partilha da mesma concepgio de racionalidade que
utilizam platonicos e céticos. Nao encontrar verdades universais e imutdveis
nio significa, para o filésofo, 0 mesmo que para os céticos. A busca nio se
encerra aqui, mas parte para outras esferas. O erro cético estd em nao buscar
critérios em outras concepgdes de racionalidade. A resposta de Dworkin
para oferecer teorias sobre a legitimidade do Direito estd em teorias politicas
autenticamente encontradas na experiéncia politica de uma sociedade.
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Segundo Dworkin, que emprega esse método na andlise dos sistemas

de direito americano e britinico, em primeiro lugar, eles sao, constitutiva-
mente, marcados pela influéncia politica de uma forma peculiar do libera-
lismo politico. Isso significa afirmar que, conceitualmente, o direito possui
estruturas liberais, que a teoria politica liberal afirma serem legitimas. Da
mesma forma, o liberalismo é posi¢ao politica existente na experiéncia hist4-
rica e politica desses paises, embora nio unica, e, como tal, deve influenciar
o direito, concedendo critérios para a legitimidade e justica das legislagoes e
a solugao de controvérsias judiciais. No entanto, o liberalismo nao é a dnica
poh’tica existente na experiéncia americana, o que exige de Dworkin uma
reconstrucao da experiéncia juridica mais precisa, estabelecendo critérios
tltimos do liberalismo, de forma a poder justificar erros e acertos legislativos,
judicidrios e civis. Eis a parte prescritiva da teoria. A prescri¢io, porém, ¢é
auténtica na medida em que a tradigao juridica lhe respalda.

Assim, Dworkin consegue ultrapassar o dilema entre ceticismo e
platonismo, o que permite a ele se desvencilhar de amarras metafisicas na
discussdo sobre as preferéncias humanas e o contetido legitimo das normas
juridicas. Como serd detalhado, as teorias politicas aceitas em uma sociedade
e com marcas na experiéncia constitucional sio, portanto, para Dworkin,
o oferecimento da resposta ao limite das preferéncias humanas e a como o
direito deve ordenar a vida dos individuos e o padrao para uma critica ao
direito, além de oferecer bases para a justificativa da jurisdigdo e teorias de
desobediéncia civil.

3 A SANIDADE E A LOUCURA CONDICIONADAS PELA
EXISTENCIA DE RAZOES PLATONICAS: O ELOGIO DA
LOUCURA, DE ERASMO DE ROTTERDAM

Uma vez compreendido o cardter metafisico da critica a justiga e
configuragio estatal que Platao opera, serd exposta filosofia diametralmente
oposta, mas que, como se verd, estd paradoxalmente relacionada com a
maneira metafisica de censura. Assim, este trabalho estard apto a demonstrar
a fuga de Dworkin para além de entidades metafisicas, que é o seu objetivo.
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Erasmo de Rotterdam néo era um cético propriamente dito. Clérigo, se

horrorizava com as interpretagbes supostamente corretas extraidas da Biblia
pelos tedlogos, que destoavam do amor ao préximo de Jesus, e com préticas
da Igreja Catdlica de seu tempo, que, embora muito questiondveis, eram
ditas justas por ela. Essas atitudes, segundo ele, eram incompativeis com o
viver simples e a ética do amor de Jesus. O elogio da loucura se acomoda na
busca de Rotterdam pela reforma da Igreja, mas também oferece pontos de
partida céticos a ser analisados como uma critica geral ao platonismo.

Os retéricos da Antiguidade grega, embora tenham desenvolvido gé-
neros diversos para o discurso, como o didlogo, assumiam grande aprego aos
elogios, estilo realizado a partir de longas prelecoes acerca de algum tema.
Era nos elogios que o orador podia exaltar, além do objeto do discurso, a
si proprio. Mais que lembrar as qualidades e fatos honrosos do defunto, o
orador do elogio funebre visava a demonstrar impecdvel oratéria, entonagio
vocal adequada, figuras retéricas bem articuladas e argumentos bem coer-
civos. O elogio menos era ao falecido e mais ao amigo orador. Rotterdam,
reconhecido pelo feitio satirico, ironiza logo no titulo de sua principal obra.

O elogio da loucura recorre a esse modelo antigo, em que nao ocorre a
apologia da loucura por um orador; quem fala é a prépria loucura, encarnada
na forma de deusa da mitologia grega. Surpresa com a ingratidao dos homens
a seu respeito, visto que nunca lhe enaltecem em seus estudos e discursos,
venerando somente os deuses sdabios Apolo e Atena, ela elogia a si mesma:

Nio posso deixar, neste momento, de manifestar um grande
desprezo, nio sei se pela ingratiddo ou pelo fingimento dos
mortais. E certo que nutrem por mim uma veneragio muito
grande e apreciam bastante as minhas boas a¢des, mas, parece
incrivel, desde que 0 mundo é mundo, nunca houve um s6
homem que, manifestando reconhecimento, fizesse o elogio a

loucura; [...] (ROTTERDAM, 1988, p. 9).

Recorrendo a uma clara personifica¢io da loucura e de outras paixoes
da personalidade humana, Rotterdam retira dos deuses e das ninfas de mitos
helénicos a presenga necessdria de seus conceitos para nao precisar defini-los.
Assim, consegue, a partir de nogoes genéricas, dialogar com o leitor acerca
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da loucura, da ignorancia, da volapia, do esquecimento, da adulagio, do
amor-proéprio, entre outros membros desse séquito de paixdes que seguem
a loucura. E certo que Rotterdam nio objetivava definigoes estritas. “Ndo
espereis de mim nem defini¢io, nem divisao de mestre de retérica. Nada
seria mais despropositado. Definir-me seria dar-me limites, ¢ minha forca
conhece nenhum” (ROTTERDAM, 2011, p. 13-14). Tampouco havia, no
século XVI, a disciplina Psicologia, como hoje, a reproduzir maior especifi-
cidade cientifica aos termos.

Dos dois principais fildsofos da Antiguidade cldssica, Rotterdam nao
reagiu somente contra Aristételes e sua influéncia no pensamento de Sao
Tomds de Aquino. Sua ironia atingiu também Platao:

[...] E depois de tudo quanto dissemos, serd possivel decantar a
célere mdxima de Platdo, segundo a qual ‘as repiblicas seriam
felizes se governadas pelos fildsofos ou se os principes filoso-
fassem’? Tenho a honra de vos dizer que a coisa ¢ justamente
o oposto. Se consultardes os historiadores, verificareis, sem
duvida, que os principes mais nocivos a republica foram os que
amaram as letras e a filosofia (ROTTERDAM, 1988, p. 36).

Um sébio dessa espécie ndo seria mais um homem, seria uma
espécie de deus, ou melhor, um ser imagindrio que jamais
existiu ou existird; ou enfim, para falar mais claramente,
seria um idolo estipido, desprovido de sentimento humano
e tdo insensivel quanto o mdrmore duro. Que os estdicos se
deliciem quanto quiserem com seu sibio imagindrio, que o
amem a vontade: eles ndo terdo rivais a temer; mas que vao
morar como ele na republica de Platdo, no reino das Ideias ou

nos jardins de TAntalo! (ROTTERDAM, 2011, p. 43).

Pode-se dizer que, se o pensamento renascentista buscou inspiragio
na Antiguidade cldssica, Rotterdam influenciou-se menos pelos sébios que
pelos sofistas e isso tem a ver com o primeiro sentido da palavra ‘loucura’
encontrado no seu pensamento:

[...] me agrada ser convosco um tanto sofista: nio da espécie dos
que hoje ndo fazem senfo imbuir as mentes juvenis com intiteis
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e dificeis bagatelas, ensinando-os a discutir com uma pertindcia
mais do que feminina. Ao contrdrio, pretendo imitar os antigos,

que, evitando o infame nome de filésofos, preferiram chamar-

se sofistas [...] (ROTTERDAM, 1988, p. 8).

As expressoes de que Rotterdam vale-se para discorrer sobre Sécrates
nao sio das mais sutis, chamando-o, indiretamente, estipido e tolo. No
entanto, se se deve admitir algum mérito ao grego, é o de nio reconhecer o
titulo de sdbio que o ordculo de Delfos lhe concedeu, afinal, para Rotterdam,
a sabedoria ¢ atributo somente de Deus. E nisso consiste a loucura humana:
viver sem balizas racionais absolutas. A loucura vincula-se a sua faceta da ig-
noréincia, que lhe impede certeza de solugoes corretas perante problemas de
ordem cientifica, teoldgica e, plano enfatizado neste trabalho, ética, juridica
e politica:

[...] pensai em Sécrates, esse filésofo que o ordculo de Delfos
chamou tao estupidamente o mais sdbio de todos os homens.
[...] E preciso admitir, porém, que ele tinha s vezes ideias
que ndo eram tdo tolas; por exemplo, quando recusou o
titulo de sdbio, dizendo que este pertencia a divindade [...]

(ROTTERDAM, 2011, p. 35).

Isso é ser homem, segundo Rotterdam. O homem nio deve quei-
xar-se de sua inacessibilidade as verdades, assim como nio se queixa por
nio saber voar como as aves. Os cavalos, da mesma forma, nio sio menos
felizes por nao saber gramadtica. Eis a natureza louca e ignorante do homem
(ROTTERDAM, 2011).

Os sdbios fil6sofos, embora nao reconhecam, sao também loucos, nes-
se primeiro sentido da palavra. Chegam até a receber o titulo de mais loucos
que os loucos, como o de Morédsofos, ou de sabios loucos (ROTTERDAM,
2011). Eles se esquecem de que sao apenas homens — e, como tais, ignoran-
tes — e querem se imaginar como pequenos deuses. Com seus olhos de lince,
prontificam-se a recriminar os vis mortais, sombras dos sdbios, ao suposto
primeiro erro. Comportam-se como secretarios de Deus, pois, ao tentar
explicar todos os fendmenos inexplicdveis, o fazem com tanta convicgio
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como se participassem do conselho divino que criou o mundo. Isso infringe

a natureza ignorante do homem:

Mas essa natureza, infinitamente acima de todas as pequenas
ideias dos fildsofos, zomba deles e de suas conjeturas. Uma
prova bastante evidente de que nio possuem nenhum
conhecimento certo é que mantém entre si, sobre suas dife-
rentes opiniées, disputas das quais nada se pode compreender

(ROTTERDAM, 2011, p. 82).

Percebe-se, portanto, que hd, no pensamento de Rotterdam, um
ceticismo que se entrelaga a impossibilidade gnosioldgica de os seres huma-
nos conhecerem ideias absolutas. Nao vai além, porém, afirmando, como
os neokantianos, a inexisténcia de ordem cosmoldgica, tampouco afirma a
inexisténcia de valores absolutos. No tocante ao lema cético — “As ideias
nao existem; se existem, nao sao apreensiveis; se sio apreensiveis, sio in-
comunicaveis’ —, Rotterdam nio discorre sobre a existéncia das verdades
eternas, supoe somente que as verdades, se existem, nio sao apreensiveis
pelos homens. Pode-se definir a loucura como a ignorancia necessiria do
homem perante balizas racionais absolutas.

H4 espago para alguns questionamentos a Rotterdam quanto a coeréncia
do livro em relagio a essa premissa epistemoldgica, haja vista que, em vdrias
passagens, juizos de valor acerca de fatos, interpretacoes biblicas e defini¢oes
de virtudes sdo tecidos. Rotterdam critica 0 modo como as pessoas vivem e
classifica negativamente condutas humanas de homens contra outros homens,
como guerras, mentiras etc. A contradi¢ao nao se estabelece, porque ele diminui
o rigor da linguagem de episteme a doxa. Passa-se a analisar o mundo a partir
da opinido comum. Uma fic¢io também ¢ o recurso a uma hipétese do sibio,
como faz em “se um sdbio caido do céu aparecesse” (ROTTERDAM, 2011,
p. 41), em “alguém do alto de uma torre” (ROTTERDAM, 2011, p. 44) ou
em vdrios momentos que fala em “suposto sibio” e “suposto sibio tedlogo”,
em que se supoe como seriam metafisicamente consequéncias ou valores, caso
se conseguisse o acesso as verdades eternas. Mas permanece vélida a posi¢ao
geral de que nao hd sibios no mundo, apenas conjecturas metafisicas de tal
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sabedoria. Em Rotterdam, o “mundo das ideias” é, como visto, inacessivel.

Tudo ocorre no 4mbito da opinido:

Acreditar que a felicidade do homem consiste nas coisas
mesmas ¢ levar a extravagincia ao excesso. Somente a opinio
nos faz felizes. Tudo, no mundo, ¢ tdo obscuro e varidvel que
¢ impossivel saber alguma coisa ao certo, como assinalaram
muito bem meus bons amigos académicos, os menos imper-
tinentes de todos os fildsofos; ou, se alguém consegue saber
alguma coisa, é quase sempre em detrimento da felicidade da

vida (ROTTERDAM, 2011, p. 67).

E certo que Rotterdam nao consegue se livrar da metafisica e de juizos
de valor, mas é uma exigéncia, pois, caso contrdrio, um cético ou, no caso,
um humanista com indice cético nunca poderia escrever sequer uma palavra.
Justamente essa dificuldade de prosseguir o discurso sem se contradizer o faz
ora pressupor um sibio do alto de uma torre, ora prevalecer a voz da loucura,
uma deusa conhecedora das verdades. Ainda, Rotterdam larga mio da severi-
dade tedrica e epistemoldgica, partindo ao segundo sentido dado a loucura,
que, ao contrdrio do primeiro, dialoga sobre problemas do cotidiano do ser
humano, no Ambito da opiniao, que nio possui balizas racionais. Assim, so-
brevém o segundo sentido que confere a loucura, significando todo artificio
que impele da consciéncia humana os supostos males que lhe afligem um
viver sem razio, conferindo-lhe a felicidade necessdria, sem a qual a vida se
tornaria insuportdvel e/ou inexistente.

O sdbio, como dito, embora nio aceite, é louco ignorante. E um
pseudossdbio na primeira acep¢ao de loucura. Ele nao vive a partir de balizas
racionais eternamente vélidas fixadas no firmamento, pois nio consegue as
apreender. Assim como todos os humanos, lhe é dado apenas o espago da
opinido comum. Vé-se que nio ¢ nada sendo a prépria loucura, acompanhada
pelo seu séquito de paixdes (segunda forma da loucura), que o faz acreditar
ser um sabio. Eis a loucura que o faz ignorante e a outra loucura, que expurga
de sua mente tal nogdo de ignorincia, o quao sem razio ¢ sua vida, dando-
lhe prazer e sentido a ela. Sao as benesses que o amor-préprio lhe confere,
cegando seus olhos, fazendo-o acreditar que nao possui esséncia ignorante.
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De um sébio gramdtico vem um exemplo de Rotterdam sobre igno-

rincia abrandada pelo amor a si mesmo. J4 sexagendrio, tenta por 20 anos,
estudando noite e dia, estabelecer uma distingao entre oito partes de uma
oragao. Questiona a loucura se nio ¢ ela que promove a ambigao de que
necessita o sdbio para debrugar-se a vida inteira sobre os livros, buscando
resolver um problema mais vulgar que possa ser. Essa miséria, por mais
efémera e embebida de ignorincia, confere a maior felicidade ao sujeito
(ROTTERDAM, 2011). Feito da loucura.

Desse segundo sentido para loucura, hd duas decorréncias a ser des-
tacadas. A primeira refere-se a uma nova postura perante afirmagoes sobre
a razdo, a ciéncia e a felicidade. Embora todos sejam loucos, no primeiro
sentido da palavra, visto viverem sem o respaldo de uma razao absoluta para
seus atos, a partir do momento em que Rotterdam larga mao da rigidez epis-
temoldgica presente no primeiro significado de loucura, emerge uma nova
atitude perante a compreensio de razio, ciéncia e felicidade. A razao, nessa
postura, inexistente como absoluta, refere-se a0 modo dos pseudossdbios,
pessoas presuncosas, amargas e sem amigos, que pensam carregar verdades
embaixo dos bragos e, por isso, ndo se “desvirtuam”, evitando os prazeres
mundanos. Contudo, nio hd de que se desvirtuar, posto que nio hd a virtude
acessivel. Assim, se fazem infelizes em vao. Nitido que, além da critica a ideia
de verdade platonica, se enfatizam os maleficios decorrentes dela.

Além disso, Rotterdam enxerga com bons olhos a felicidade concedida
pelas duas formas de loucura. Em suposicao metafisica, afirma que o sédbio de
verdade, que ndo existe, se existisse, seria um ser mecinico, monstro terrivel
e medonho, surdo a voz da natureza, aos sentimentos de ternura, piedade e
beneficéncia, que nio impressionam seu cora¢io. “Nada lhe escapa, nado o
engana; a visao de um lince nio é tio penetrante quanto a sua; ele examina,
pesa tudo com o maior rigor” (ROTTERDAM, 2011, p. 43). Nao hd feli-
cidade no viver dos pseudossdbios, que se privam das alegrias efémeras em
vao, enquanto, no dos sibios hipotéticos, a existéncia seria marcada por falta
de humanidade.

As ciéncias sao melhores ou piores, conforme mais ou menos racionais e
se afastem ou nao da natureza irracional do homem, que, a0 mesmo tempo, sob
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uma andlise rigorosa, ¢ “inafastével”. Embora todas sejam loucas, Rotterdam

chega a rotular as melhores ciéncias, ou seja, aquelas mais opinativas (mais
uma vez: embora todas sejam opinativas), mais baseadas no senso comum, ou
seja, na loucura. “[...] entre todas as ciéncias, as mais Gteis so as que mais se
relacionam com o senso comum, isto ¢, a loucura” (ROTTERDAM, 2011, p.
49). Assim, melhor ¢, para Rotterdam, uma sociedade cuja ciéncia nao ¢ de-
senvolvida, pois ir contra a natureza louca dos homens é aumentar as misérias
que os atormentam (ROTTERDAM, 2011). Se o sdbio de verdade, fruto da
especulagio metafisica de Rotterdam, existisse, a tentativa de se aproximar dele
no 4mbito cotidiano produziria efeitos nocivos, pois levantaria desordem nas
consciéncias (ROTTERDAM, 2011).

A outra decorréncia da segunda forma de loucura é uma exigéncia
de anidlise de como ela atua sobre diversas virtudes (sinceridade, amizade
etc.) e profissdes (médicos, juristas etc.) cotidianas dos homens. Rotterdam
afirma que nio pretende exaurir, em seu elogio, todas as manifestagoes da
loucura, afinal, como ela mesma expée, ¢ indefinivel e estd em todos os
lugares. Todos os homens, em suas atividades cotidianas, tém veneracio pela
loucura e gozam de seus beneficios. Ninguém lhe escapa, sejam os vistos
propriamente como loucos, os principes, os médicos, os juristas, os tedlogos
ou, até mesmo, os fildsofos, como visto. Ela lhes garante amor-préprio,
esquecimento, preguica, ambicio, volupia, fortuna, ignorincia (que
pode ser entendida tanto se relacionando ao primeiro sentido de loucura
quanto ao segundo), entre outros predicados que, segundo Rotterdam, sao
beneficios sem os quais os homens e os deuses nio seriam felizes.

A loucura acompanha o ser humano desde o seu nascimento. Segundo
Rotterdam, qual ser humano se sujeitaria ao casamento se ponderasse racio-
nalmente seus inconvenientes? Outrossim, qual mulher cederia as demandas
amorosas se nao lhe houvesse a volipia para enfrentar os incomodos da
gravidez, as dores do parto e os trabalhos penosos da educacio dos filhos?
Ou, ainda, qual pessoa, sem a ajuda do esquecimento, uma vez experimen-
tados todos os problemas, se exporia novamente a eles? A loucura torna a
vida ndo sé mais agraddvel, como também possivel, afinal, s6 com sua ajuda
no casamento e na gravidez ocorre a manutengao da espécie.
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A amizade também se deve, segundo o autor, a loucura, pois fecha os

olhos para os desregramentos dos amigos, ilude seus defeitos, faz amar nos
amigos os maiores vicios, imitando-os e admirando-os como se fossem virtudes.

E quanto a virtude da sinceridade? Esta s existe no mundo gragas
aos loucos. Nos dizeres dele: “Ainda que Alcibiades diga, em Platao, que a
verdade estd no vinho e na infincia, ¢ a mim somente que cabe essa gléria
sinceridade, [...]. Tudo o que o louco tem na alma estd escrito em seu rosto,
e sua boca o diz sem disfarce” (ROTTERDAM, 2011, p. 53).

Alcanga-se, na vida, a fortuna e concede-se o perdao somente com a
loucura. O sébio, que se leva por regras de justica e de moral temeririas, tor-
na-se timido, ao passo que o louco nio, langa-se na sorte da aventura, meio
para alcancar as diversas venturas (ROTTERDAM, 2011). O mesmo vale
para o perddo, cujo fundamento se encontra na loucura, pois diariamente
sao perdoadas faltas que jamais perdoariam os sdbios, prontos a sancionar
(ROTTERDAM, 2011).

Quanto as profissoes e ciéncias, jd as analisou a loucura do filésofo.
Os papas, padres, monges e religiosos (ROTTERDAM, 2011) também
ganharam o epiteto de loucos, mas foram aos te6logos suas mais mordazes
criticas. A preocupagao com explicagdes racionais de fendmenos religiosos,
como os tedlogos escoldsticos se propunham, consistia, a0 modo de ver de
Rotterdam, uma afronta a natureza humana. O homem devia contentar-
se com professar a fé em siléncio. Quando a suposta explicacio racional
envolvia interpretagoes biblicas, sobretudo, quando a hermenéutica envolvia
métodos complexos e esdrixulos, Rotterdam incomodava-se ainda mais. A
polémica consistia na explicacdo do que autorizava aos te6logos tamanha
criatividade na interpreta¢io, o que rendeu, nas reformas protestantes, a
efervescéncia de doutrinas que pregavam a livre interpretacio da Biblia.
Outras reivindicagoes protestantes, como o fim da venda de indulgéncias,
o fim do culto aos icones e o descrédito na transubstanciacio da eucaristia,
também se encontram presentes em O elogio da loucura:

Que os senhores discutam quanto quiserem sobre a inter-
pretagio dessa passagem. De minha parte, atenho-me 2 dos
poderosos, grandes e gordos teblogos que todos seguem, e
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com os quais a maioria dos doutores prefeririam adotar um

erro do que conhecer a verdade pela palavra dos primeiros

[apéstolos] (ROTTERDAM, 2011, p. 114).

A politica dos principes e a improdutividade dos cortesdos parasitas
nao passaram em branco. Rotterdam, numa passagem em que se nota cla-
ro juizo de valor quanto a boa conduta do rei, se pergunta: que seria dos
principes se compreendessem que suas condutas perniciosas aos stditos nao
condizem com os deveres de um monarca? Que seria da condicio deles se
nao fosse a loucura a lhes dar felicidade?

Se os soberanos tivessem um pingo de bom senso, nio seria sua
condicdo a mais triste e infeliz de todas as condi¢oes? Haveria um
tinico homem que pensasse que uma coroa merece ser comprada
pelo perjurio ou o parricidio, se ele considerasse a responsabilida-
de que impbs a si préprio quem quer cumprir 2 risca os deveres

de um bom principe? (ROTTERDAM, 2011, p. 99).

E os cortesaos, que “dormem até meio-dia. Ao despertar, um padreco
doméstico, que s6 aguardava o momento, murmura-lhes bem depressa a
missa, que eles ouvem de roupio. Seguem o desjejum, e logo o almogo.
Depois, jogos de cartas, dados, xadrez” (ROTTERDAM, 2011, p. 101), e
que mantém tudo isso a base de adulagio aos reis, nio sio loucos afetados
pelo séquito de volipia, ignorincia, adulagao, amor-préprio etc.?

Que dizer dos cristdos, que distribuem seu dinheiro aos pobres, supor-
tam pacientemente as injurias, alimentam-se de ldgrimas, ultrajes e vigilias,
perdoam o préximo e desprezam a vida? Essas pessoas que renunciaram o
“bom senso” da “razio” nio merecem o titulo de loucos? (ROTTERDAM,
2011, p. 123).

Em conclusao, O elogio da loucura tem como indice uma critica ao
platonismo, principalmente no que se refere as atitudes realizadas em nome
da razao, mas que, na realidade, se embebem de autoritarismo. Rotterdam
nao admitia préticas da Igreja Cat6lica realizadas em nome de Jesus, enquan-
to Este, como principio geral, supunha o amor. Nos tempos de hoje, com
hermenéutica mais profunda, pode-se dizer que o autor nio admitia dos
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teélogos interpretagdes contra o amor de Cristo; no entanto, tantas outras

préticas supostamente nobres sio rebaixadas ao nivel humano. O fil4sofo,
o principe e o gramdtico sio tdo humanos e ignorantes quanto qualquer
homem comum. Partindo dessa critica geral a razio platonica, a loucura
concede a dimensao da opiniio a natureza de todos os homens.

O que se pode dizer em Rotterdam sobre como se deve viver, sobre
qual é o valor das preferéncias pessoais, profissionais e das virtudes, sobre
como deve ser o direito legitimo? A partir do pressuposto cético geral ex-
posto, segundo o qual nio hd verdades eternas — ou, ao menos, elas nio sao
acessiveis —, conclui-se que essas perguntas sao sem sentido. Nao ha critérios
apreensiveis para guiar essas questdes. Nao ¢ possivel saber com exatidao
se se deve ou nao repreender os filhos, se é correto estudar e trabalhar mais
ou divertir-se com mais frequéncia, se se deve doar dinheiro a caridade ou
gastd-lo com iméveis ou se os pobres devem aceitar pagar impostos em um
pais com sistema tributdrio regressivo, como o Brasil.

Nio obstante a dificuldade que o ceticismo impde, a antitese de
Rotterdam ao platonismo é aceita. A modernidade nio estd disposta a
aceitar sdbios autoritdrios como guias, a exemplo do préprio Platdao, que
instituiriam castas na sociedade. Em problemas concretos nao previstos por
Platao, muitas atitudes dos governantes filésofos seriam questiondveis, como
situagao suposta em que, para alimentar os guardioes, almas superiores aos
artesaos, em tempo de escassez de alimentos, seria bem provével o confisco
de quase todos os géneros alimenticios dos camponeses.

No impasse entre platonismo e ceticismo, parece ser um bom caminho
o recurso a opinido. A tendéncia das posturas céticas em geral, ao rejeitar a
racionalidade quando nao encontram verdades eternas, é afirmar que nao hd
sentido em predicar como boa ou m4d a conduta humana e escolha politica.
Rotterdam, nao sendo um cético propriamente dito, utiliza a critica ao
platonismo apenas de indice. Suas conclusées vio um pouco além, embora
sejam insuficientes. Com recurso ao doxa, consegue prescrever uma vida em
consondncia com a natureza ignorante do homem, buscando simplicidade
na ciéncia, direcionamento biblico a partir da ética de Jesus, felicidade nas
coisas banais e menos arrogincia no exercicio das préprias razoes.
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Isso nao ¢ satisfatério em sociedades complexas como as atuais. Nao
hd espago no campo para todos virarem ermitoes. Vivendo em metrépoles

ou megalSpoles, as relagoes sio complexas. Também nio soa de bom tom
abandonar a ciéncia e as complexas profissoes que a modernidade escolheu;
nao pela loucura que se cré sdbia, mas porque elas ajudam, efetivamente,
a vida das pessoas. E razodvel dizer que os avangos tecnolégicos, se bem
utilizados, trazem melhorias a4 qualidade de vida. Nada indica, igualmente,
no cerne do doxa, que sambar em patuscada seja melhor do que ler bom
livro. Mas, principal incompletude, Rotterdam nio sistematiza e aprofunda
os critérios possiveis de ser retirados da opinio. Vale a opiniao de qualquer
pessoal para legitimar decisoes judiciais ou é preciso consenso? A maioria
pode subjugar minorias?

Rejeita-se a proposta de sintese de Rotterdam perante a inexisténcia de
acesso as razoes platonicas. Ela, além de questiondvel, nao encontra muitos
adeptos hoje. Contudo, na sua sintese, na qual se guia pela opinido humana,
hd um embrido da Filosofia do Direito Contemporanea, dentro do qual
se destacam Gustav Radbruch, Chaim Perelman, Robert Alexy, Theodor
Viehweg, Neil Maccormick e outros. A partir da metade do século XX, a
filosofia do direito, assombrada pelo reflexo do ceticismo axiolégico no posi-
tivismo e decisionismo juridicos, que culminou nos horrores do holocausto,
desenvolveu critérios para questionamentos do direito além da existéncia ou
nao de ideias eternas, com base na “opinido politica”:

Se alguém, do alto de uma torre elevada, se divertisse em
observar o género humano, como os poetas dizem que Japiter
o faz de vez em quando, que quantidade de males ele nio veria
atacar de todos os lados a vida dos pobres mortais! Um nasci-
mento imundo e sérdido, uma educagio penosa e dolorosa,
uma infincia exposta ao arbitrio de tudo o que a cerca, uma
juventude submetida a tantos estudos e trabalhos, uma velhi-
ce sujeita a tantos sofrimentos insuportdveis, e enfim a triste
e dura necessidade de morrer. Juntai tudo isso & quantidade
inumerdvel de doencas que nos assediam constantemente no
curso dessa vida infeliz, os acidentes que nio cessam de nos
ameagar, a invalidez que de repente nos oprime, o fel amargo
que envenena sempre nossos instantes doces. Sem falar ainda
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de todos os males que 0 homem causa a seu semelhante, como

a pobreza, a prisdo, a infimia, a vergonha, os tormentos, as
emboscadas, as traicbes, os processos, os ultrajes, as patifa-
rias... Mas como contd-los? Sdo em tao grande niimero como
os graos de areia 4 beira do mar. Que crimes fizeram o homem
merecer todos esses males? (ROTTERDAM, 2011, p. 45).

Nessa citacao, pode até nao haver critérios eternos, revelados por ideias
platdnicas, por Deus ou pela razdo, para todos se arrepiarem com os supostos
males que os homens provocam a seus semelhantes, mas isso nao indica
a inexisténcia de justificativas para desaprovar injustigas. A no¢io sobre a
“opinido humana”, em Rotterdam, é inicio para as no¢oes de “cultura e expe-
riéncia juridicas”, “tradigao constitucional”, “principios” e outras, presentes
na Filosofia do Direito Contemporinea, que servem de critério para critica
as atitudes humanas e ao Direito posto.

4 RESPOSTA A LOUCURA DAS PREFERENCIAS HUMANAS E
POLITICAS A PARTIR DAS PRATICAS JURIDICAS TRADICIONAIS
NA TEORIA NORMATIVA DE RONALD DWORKIN

Agora, retorna-se ao problema. Como pode Dworkin operar criticas
ao direito posto, como diz que fard logo na introdugio de sua primeira obra,
que compilou artigos anteriormente publicados no livro Levando os direitos
a sério? Espera, ao término desta se¢io, demonstrar como o autor americano
dissocia sua teoria dos extremos apostos da metafisica e do ceticismo, extra-
polando os limites de entidades para além da physis.

A metodologia de Dworkin divide a teoria normativa em trés outras
teorias: uma sobre a legislagao, outra sobre a jurisdi¢ao e outra que se aplica
a obediéncia civil. Embora a distingao admita inter-relagées e nao haja uma
distin¢ao categdrica entre descrever e prescrever (DWORKIN, 2001), é
razodvel afirmar que a parte conceitual da teoria é capaz de explicitar quais
s40 os elementos constitutivos de um determinando direito. Nao consegue,
porém, determinar a aplicabilidade de tais elementos sem incorrer em petigao
de principio (DWORKIN, 2002). Normas constitucionais que determinam
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6rgaos que devem legislar nao podem impor sua prépria validade, tampouco

regras e principios legais podem exigir sua aplicabilidade ao Poder Judicidrio
e, muito menos, a obediéncia dos cidadios. Regras nio garantem sua prépria
validade. Nesse sentido, sdo as teorias normativas que podem determinar a
legitimidade legislativa, a aplicabilidade das regras pelo Judicidrio e a obedi-
éncia pelo povo.

A partir dessa dptica epistemoldgica, as teorias normativas nao sao ape-
nas uma possibilidade em métodos de pesquisa juridica, mas uma exigéncia. O
positivismo juridico néo é livre para escolher um método de andlise que as deixe
de fora, como supde Hans Kelsen, conferindo a norma hipotética fundamental
a validade e aplicabilidade do direito e aceitando qualquer contetido para as
normas de direito. Antes, pode-se afirmar que hd normatividade nessa teoria
descritiva ao julgar legitima qualquer ordem estdvel que consiga se sustentar.
Legitimidade e eficiéncia na estabilidade se equivalem para o positivismo, que,
supostamente, ¢ cético quanto a existéncia de critérios para julgar o direito.
H4, ao menos, a necessidade, nao substantiva, mas pragmdtica, mesmo que
nio se possa chamar isso critério de justica.

H4, portanto, uma necessdria correlagio entre as duas teorias de
Dworkin: a conceitual e a normativa. Outro momento em que se encontram
as teorias ocorre quando, no Ambito judicial, a solu¢io de um caso é con-
trovertida. Chegar a uma resposta nio significa utilizar métodos histéricos,
psicolégicos ou semanticos (DWORKIN, 2001) na descoberta de um signi-
ficado conceitual jé dado, tendo em vista que hd, necessariamente, escolha
politica entre mais de uma op¢ao de resposta.

Se se desejasse, a exemplo de Dworkin, chegar a uma resposta sobre
se a emenda constitucional americana que aboliu a discriminagao racial
pretendia proibir que associados de clubes rejeitassem a inscrigao de negros
e se quisesse recorrer a inten¢ao dos constituintes para saber a resposta, isso
nio garantiria imparcialidade na conclusio, como poderiam alegar defen-
sores de metodologias puras e de ideais democréticos. Isso ocorre porque é
preciso realizar escolhas quanto a concepg¢ao de intengdo dos constituintes a
ser adotada. “Concepgoes diferentes de intengao constitucional dao respostas
diferentes a essas perguntas” (DWORKIN, 2001, p. 51). Deve-se procurar
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saber a vontade apenas dos constituintes que votaram a favor ou a vonta-

de dos que votaram contra também vale? Além disso, a vontade de cada
legislador da emenda pode ser dividida em uma abstrata e outra concreta.
Pode ocorrer de o legislador ser a favor, de modo abstrato, da proibicio da
discriminagio racial, mas nao a favor ao imaginar a aplicagao do texto ao
caso dos clubes. H4 que se definir: vale a intengao abstrata ou a concreta?
Essas escolhas sio, necessariamente, avaliadas a partir das teorias normativas.
Sao escolhas politicas, em sentido /azo.

Além da escolha pela concepgio de intengao a ser empregada, hd outro
problema que se refere a superveniéncia de casos para os quais os legisladores
nao pensaram (DWORKIN, 2001). Discutir se a lei deve ser aplicada a
esses NOvos casos ou nio ¢ um questionamento em nivel normativo, que
deve suas respostas a concepgoes politicas particulares da democracia. Se
for uma concepgio cldssica a escolhida, em que toda decisio deve vir do
legislador, embora isso seja impossivel, pois hd o problema da concepgio de
intengao legislativa, provavelmente, o caso serd deixado sem solugio por im-
possibilidade juridica do pedido ou o julgamento serd supostamente dado ao
arbitrio do juiz. Por outro lado, caso o aplicador parta de outra concepgao de
democracia, em que ¢é explicitamente permitido ao juiz julgar os casos com
base em principios avalizados pelo direito, haverd resposta diversa. Assim,
a técnica aplicada ¢ determinante na solu¢ao de problemas controvertidos.

Problema crasso quanto a obediéncia civil é o debatido hd algum
tempo em teorias da democracia: o que pode levar minorias a ter o dever le-
gitimo e justificado de obedecer a determinag¢des da maioria? O problema se
assevera quando liberdades civis e direitos politicos e sociais sao restringidos
a alguma minoria, racial, sexual ou qualquer outra, pela maioria com direito
a voto. Descobrir se o direito deve ser obedecido por essas minorias vai além
da afirmagio de que lei é lei e deve ser aplicada. A pergunta sobre se a lei deve
ser aplicada e obedecida nao pode, sem incorrer em petigao de principio,
afirmar que a lei é vdlida, pois a ddvida é justamente a sua validade.

Assim, teorias normativas, além de oferecer critérios de critica ao
direito, sdo exigéncias em uma sociedade complexa, sem uma eticidade
tradicional que direcione a resposta dos problemas a consensos. Dworkin
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bem compreende isso. O método que guia sua produgio oferece respostas a

problemas legislativos, judiciais e dos cidadios, as quais nao sao possiveis em
teorias do direito puramente conceituais, além de esclarecer quando supostas
teorias puras partem, inconscientemente, de padrées normativos. O autor é
fundamental ao explicitar a necessdria relacio entre teorias politicas e direito.
Nao obstante, “teorias prescritivas” nio significam, em Dworkin, decisionis-
mo e ceticismo, com a escolha vinda da cabeca do juiz (DWORKIN, 2002),
do ditador ou do mais forte. Essas sao respostas céticas. As respostas aos
problemas anteriores, para ele, nio podem vir de uma metafisica duvidosa,
nem sao deixadas ao arbitrio do cético, para quem qualquer resposta vale. As
respostas sdo retiradas da pratica juridica e moral do povo.

H4, portanto, problemas na teoria conceitual quanto a sua legi-
timidade nos trés 4mbitos — legislativo, judicial e de obediéncia civil —,
como problemas priticos de resolugio de controvérsias judiciais de forma
justificada. Todas essas questdes exigem respostas normativas. Dworkin se
propée a encontri-las de modo bem distinto ao platonismo. Sua pesquisa
leva em conta teorias politicas e principios embebidos no seio das sociedades
e que, dentro de um contexto democritico, se encontram escritos também
no direito, mesmo que em termos vagos (conceitos), a espera da melhor
concepgiao (DWORKIN, 2002) 4 luz da tradi¢io moral e juridica.

Por direito, nio se pode, entdo, imaginar a mesma estrutura légica e
sistemdtica de leis proposta pelos positivistas. O direito nao ¢ um sistema
autbnomo, como um jogo de xadrez (DWORKIN, 2002). E um fendmeno
mais amplo, posto que seus elementos explicitados pela teoria conceitual
estdo em constante entrelagamento com teorias politicas, experiéncias in-
terpretativas e culturais. A pesquisa de Dworkin mostra que nio é possivel
separar um conjunto de leis de toda a experiéncia juridica. Como muito
enfatizado por ele, ndo hd uma regra de reconhecimento no direito que con-
fere pedigree (DWORKIN, 2002) a norma juridica, isolando-a de principios,
politicas, costumes e praticas juridicas.

Diante dessa busca de razdes de legitimidade dentro da experiéncia
politico-juridica de uma sociedade, a teoria de Dworkin constitui alternativa
ao platonismo, ou qualquer forma de ontologia jusnaturalista (DWORKIN,
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2002), e também consegue afastar com qualidade o ceticismo. E possivel

encontrar boas razoes para proibir certas condutas humanas e para criticar o
direito posto. Ledo engano dos céticos é permanecer com o mesmo principio
platonico de que s6 é possivel censurar condutas humanas e leis juridicas
a partir de conhecimentos de verdades eternas e imutdveis sobre politica e
moral. Dworkin extrapola o dilema entre platonismo e ceticismo e busca os
critérios dentro do contexto politico e social de uma cultura:

Portanto, serei acusado de adotar o ponto de vista de que
existe uma ‘resposta correta’ para uma questao juridica, a ser
encontrada no direito natural ou guardada a sete chaves em
alguma caixa-forte transcendental.

[.]

A teoria do direito como caixa-forte ¢ certamente um absurdo.
Quando afirmo que as pessoas sustentam concepgdes sobre o
Direito quando a lei é ambigua, e que tais concep¢des nio
sdo simplesmente previsdes a respeito do que os tribunais irdo
esposar, nao pretendo adotar nenhuma metafisica desse tipo.
Pretendo apenas resumir, de maneira mais precisa possivel,
muitas das préticas que fazem parte de nosso processo juridico

(DWORKIN, 2002, p. 300-331).

Parece que se encontram claras algumas constatagdes. A primeira é a
exigéncia de teorias normativas aos trés niveis — judicidrio, legislativo e de
obediéncia civil. A segunda é a postura de Dworkin contra a resolugao de
problemas da teoria conceitual do direito por ideias jusnaturalistas, como o
platonismo, e contra a resolugio cética do decisionismo. Por fim, evidencia-
se a busca por respostas na experiéncia juridica e social, nos ideais politicos e
nos principios da sociedade para as questoes perplexas da teoria conceitual.

Dworkin buscou, desde os anos 1960, renovar os argumentos em fa-
vor de suas respostas a essas questoes. Suas teorias se atualizaram e ganharam
profundidade. Alguns tedricos dividem Dworkin de antes de O império do
direito e depois. E verdade que ele se aprofundou, a partir desse livro, em
questoes hermenéuticas e de filosofia primeira; nao obstante, ele mesmo
negou que hd diferenca de género, mas apenas de profundidade, entre os
argumentos antigos e os mais recentes. Uma vez demonstrada, neste artigo,
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a sintese que Dworkin faz entre o platonismo e o ceticismo, aprofundar-

se-40 questoes da teoria normativa legislativa e de obediéncia civil, visando
a demonstrar a reconstrugao que o autor faz com vistas a justificar o direito
legitimo a partir das préticas, principios e politicas sociais e juridicas. Dar-
se-d foco aos argumentos encontrados nos livros Uma questio de principio e
Levando os direitos a sério.

Dworkin, que analisa especificamente os direitos americano e britini-
co, conclui que a experiéncia politica desses paises é marcada, embora nio
somente, por uma concepgao particular de igualdade que ele atribui a uma
versdo prépria do liberalismo politico, tendo, inclusive, normas juridicas e
préticas judiciais com contetido dessa igualdade liberal. Essa teoria subsidia
suas respostas para questoes das trés teorias normativas, havendo exposigao
de razoes que legitimam o Judicidrio, e nao outrem, a decidir casos cotidianos
e que justificam melhores razoes as decisdes dos casos controvertidos.

Entretanto, serd exposta, neste momento, a influéncia do liberalismo
na teoria normativa sobre a legislagio, com a finalidade de descobrir os cri-
térios de legitimidade para a legislacdo e para a organizagao do Estado frente
as diversas possibilidades de preferéncias humanas de como conduzir sua
vida. Responderemos as questoes: hd padrio de corregao para as condutas
humanas, tendo por base a filosofia politica do liberalismo, ou é possivel
fazer tudo que agrada ao préprio gosto? Pode — e em que medida — o Estado
proibir ou permitir determinadas condutas? A questiao sobre o que fazer
quando o Estado desvirtua-se do caminho dado pela teoria politica é proble-
ma da teoria sobre a desobediéncia civil, que serd analisada imediatamente
ap6s a teoria normativa legislativa. Assim, se concluird a reconstrugio da
legitimidade das preferéncias pessoais e politicas na teoria de Dworkin.

O liberalismo nao ¢ a tnica filosofia politica auténtica nas tradigoes
americana e britinica, embora, para Dworkin, seja a de maior relevancia e
reflexo nessa experiéncia juridica e moral. Por isso, o autor se esfor¢a em de-
limitar o “liberalismo” e as outras filosofias politicas a partir de um método
préprio. Segundo ele, hd um catdlogo de condi¢oes que permitem tragar com
clareza as caracteristicas de posicoes politicas e que ele emprega ao liberalis-
mo. Em primeiro lugar, devem-se formular auténticas “posi¢oes que possam
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ser sensatamente consideradas como constitutivas de programas politicos
para as pessoas de nossa cultura” (DWORKIN, 2001, p. 278). Segundo

ponto, deve-se promover inteireza ao programa, ou seja, as proposigoes

constitutivas devem fazer derivar de si outras proposi¢oes. Em terceiro lugar,
¢ preciso atender a caracteristica da distingao, pela qual é possivel distinguir
o liberalismo de outras posigoes politicas, como o conservadorismo. Por fim,
a concepgao precisa de abrangéncia, podendo ser aplicada ao maior nimero
possivel de casos (DWORKIN, 2001).

Antes, porém, ressalva-se a distAncia de Dworkin do positivismo
consensual de Hart. A tradicao, em Dworkin, deve ser entendida no sentido
de que, no seio social, se comporta um ntimero finito de posi¢des politicas,
que, porém, podem ser conflitantes entre os individuos. Caso contrdrio,
seria possivel, em nivel politico, encontrar a “regra de reconhecimento”, que
ele rebate nos modelos de regras e principios. Perguntar por que obedecer ao
direito e concluir pela existéncia consensual de uma regra de reconhecimento
menospreza a dimensao conflituosa e argumentativa sobre a prépria regra de
reconhecimento. Duas pessoas podem discordar empiricamente sobre o “en-
caixe” de certa norma especifica na regra de reconhecimento, mas também
podem discordar sobre a prépria regra de reconhecimento. A reconstrugao
interpretativa nao se esgota na identificagio de uma regra constitucional ou
da tradi¢ao politico-constitucional, posto que pode ser questao de conflito
interpretativo. Essa construgio é explicitada pela nocio de “autenticidade”
de posturas do “liberalismo”, em contraste com outras vertentes politicas.
Dworkin, anos mais tarde, em O império do direito, critica o “aguilhao”
semAntico da regra de reconhecimento e das teorias fisicalistas (MACEDO
JR., 2013), mas isso é tema a ser pormenorizado em outro momento.

Os liberais sdo identificdveis por manterem posi¢oes politicas a favor
de maior igualdade econdémica, do internacionalismo e da liberdade de
expressdo. Sao contrdrios a censura, a favor de maior igualdade entre as racas
e contra a segregacio entre Estado e Igreja, a maior protegio processual
aos criminosos e a descriminalizagao de delitos morais, como os ligados a
sexualidade consensuais praticados por adultos, além de serem a favor do uso
enérgico do Estado para a realizacdo desses ideais politicos, adequando-se
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a politica do New Deal como estratégia econdmica liberal (DWORKIN,
2001). Essas posigoes satisfazem a primeira condi¢io do catdlogo para con-

seguir delinear o liberalismo politico. Mostra-se que essas posi¢coes politicas
sdo, realmente, auténticas naquelas culturas.

Segundo passo ¢ identificar a posi¢do constitutiva e as posigoes
derivadas. Dworkin afirma: “Sustento que certa concep¢io de igualdade,
que chamarei de concepgio liberal de igualdade, ¢ o nervo do liberalismo”
(DWORKIN, 2001, p. 272). Nao obstante, uma série de questdes colocou
em ddavida se, na realidade, o liberalismo nio estd a favor, acima de tudo,
do crescimento econdmico, preterindo, se preciso, aquelas posicoes deriva-
das anunciadas e a posigao constitutiva. Isso foi posto em duvida com a
Guerra do Vietna, promovida por um governo liberal. Também se colocou
em duivida a existéncia do liberalismo quando pautas tornaram-se comuns
a liberais e conservadores, como a defesa do meio ambiente e do direito
do consumidor, o que infringe a terceira condigao para delinear posicoes
politicas. Além disso, politicos passaram a pautar posi¢oes intermedidrias
e surgiu, além do debate entre conservadores e liberais, um novo, entre os
liberais cldssicos e os neoliberais, com estes negando o New Deal e posigoes
constitutivas do liberalismo, obscurecendo-as e confundindo-as com posi-
¢oes do conservadorismo.

Tentando promover a autenticidade e a inteireza afetadas pelo libera-
lismo, Dworkin busca desembaracar os projetos politicos do liberalismo e do
conservadorismo. Essa questdo passa pela seguinte pergunta: o que significa
para o governo tratar seus cidaddos como iguais? Segundo o autor, pode-se
responder a essa questao de duas maneiras. A primeira considera que o governo
deve ser neutro sobre o que o cidadao considera bem viver. A segunda supoe
que o governo nio pode ser neutro, pois nio pode tratar os seres humanos
como iguais sem uma teoria do que os seres humanos devem ser (DWORKIN,
2001). No segundo caso, o Estado assume a responsabilidade pelo bem viver.
Segundo Dworkin, um liberal deve escolher a primeira resposta.

A partir das caracteristicas de autenticidade, inteireza e distingao do
liberalismo, ja é possivel para Dworkin reconstruir em termos abrangentes o
direito de forma legitima na sociedade americana, normatizando o contetido
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de direitos civis e politicos, além de uma justica substantiva de contetido social

e com distribuicio de riquezas. Existem quatro caracteristicas (DWORKIN,
2002) importantes a respeito da igualdade a ser analisadas. Em sociedade, é
possivel haver (des)igualdade entre os seres humanos a respeito do talento,
de oportunidades, de recursos ¢ das preferéncias.

Partindo do principio de que o Estado nao pode escolher uma maneira
correta de viver, ele precisa distribuir os talentos e as oportunidades (alimen-
tagdo, moradia, educacio, sadde etc.) de maneira mais proxima 2 igualdade
possivel, caso contrdrio, preferiria alguma forma de vida as demais. Nessa
sociedade ideal, em que hd distribui¢io igual de talentos e oportunidades,
o mercado se encarregaria de distribuir os recursos, contabilizando quanto
cada ser humano produziu, liberando-lhe os recursos para consumo. Ficaria
a escolha das preferéncias de cada homem o modo de vida, como determina
a concepgao liberal de igualdade. Se 0 homem deseja trabalhar mais e, por
conseguinte, ter mais recursos ou se prefere viver com menos, mas de forma
calma, o Estado lhe garante a escolha, posto que, pelo fundamento, nenhu-
ma forma de vida é mais valiosa do que outra.

No mundo real, porém, hi desigualdade de riqueza, com reflexo nas
oportunidades e nos recursos, de forma que as escolhas nio sao apenas fruto da
preferéncia. Os talentos também nio sio distribuidos igualmente e a institui¢ao
da riqueza permite, por exemplo, que filhos de ricos tenham mais chances nas
universidades publicas do que os filhos dos pobres. A politica liberal permite
a desigualdade resultante apenas das preferéncias, e no de oportunidades ou
talento (DWORKIN, 2002). Assim, precisa adaptar o mercado para a dis-
tribui¢ao dos recursos, regulamentando-o de forma a produzir igualdade de
oportunidades na escolha de como as pessoas desejam viver.

Dessa forma, Dworkin resolve os problemas das preferéncias pessoais
relacionadas ao contetdo das normas legislativas. Em uma sociedade na qual
a experiéncia moral e juridica preza pela concepgao de igualdade exposta, os
cidadaos devem ser livres para escolher como viver a vida. Devem ter igual-
dade de direitos civis e politicos, de oportunidades e distribui¢ao de riqueza,
de forma as suas preferéncias pessoais se sobressairem. Diferentemente de
Platdo, em que, arbitrariamente, as formas de viver sio definidas pelo sébio,
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que define a que classe pertence cada cidaddo, em uma sociedade igualitdria,

os homens devem ser livres para escolher. Isso nio significa que todos podem
fazer o que quiser. H4 um limite determinado pelo prejuizo do modo de
viver de outrem. Para Dworkin, nao é possivel lesar outros possiveis modos
de vida na tentativa de justificar seu modo de viver. Devem ser protegidas até
vontades de geragoes futuras (DWORKIN, 2001).

Posi¢ao politica derivada do principio da igualdade é a democracia, e
nio o contrario (DWORKIN, 2001). Em uma sociedade guiada pelo prin-
cipio da igualdade, direitos individuais devem ser instituidos contra o poder
da maioria de legislar, visando a impedir que vontades autoritdrias da maioria
infrinjam condutas que, pelo principio da igualdade, sao vistas como direitos
das minorias. Sao nesses termos que Dworkin legitima a desobediéncia civil:

[...] igualdade politica. Esta pressupoe que os membros mais
frigeis da comunidade politica tém direito & mesma consi-
deragdo e a0 mesmo respeito que o governo concede a seus
membros mais poderosos, de modo que, se algumas pessoas
tém liberdade de decisdo, qualquer que seja o efeito sobre o
bem-estar geral, todas as pessoas devem ter a mesma liberdade

(DWORKIN, 2002, p. 305).

A partir da teoria normativa de desobediéncia civil, que tem como
fundamento o principio da igualdade, que se encontra embebido nas ex-
periéncias morais e juridicas dos povos americanos e britinicos, Dworkin
reconstrdi critérios de critica ao direito posto. Os homens tém direito, por
exemplo, a nao ser recrutados pelo exército por razoes de consciéncia, bem
como o direito a se manifestar publicamente contra o capitalismo, enfim,
possuem direitos morais contra a maioria. Procuradores publicos e juizes
que levam os direitos a sério nao devem processar e condenar, dentro de
uma razoabilidade (DWORKIN, 2002), desobedientes civis, mesmo que
nao encontrem explicitamente em normas escritas que os cidadaos tém esses
direitos. Legisladores (DWORKIN, 2002) que levam os direitos a sério
devem minimizar ou excluir as hipéteses de danos morais as minorias:
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A institui¢do [de direitos] requer um ato de fé por parte das
minorias, porque o alcance de seus direitos serd controverso
sempre que forem direitos importantes, e porque serd contro-
verso sempre que forem direitos importantes, e porque os re-
presentantes das maiorias agirdo de acordo com suas préprias
nogoes do que realmente sio esses direitos (DWORKIN,
2001, p. 314).

Nao hd nada que prove que os tinicos direitos existentes sao os explici-
tamente expostos em lei. Essa ideia parte de um pressuposto filoséfico muito
questiondvel, como diz o préprio Dworkin. Nao haver consenso, como diria
o cético, ndo desautoriza a busca de razoes. A ideia de democracia, que na
origem também possui relagio com o ceticismo, nio ¢ absoluta, de forma a
fundamentar um positivismo democrdtico ideolégico que subjugue minorias.
A tradi¢ao moral e juridica da sociedade supre o vdcuo racional que a critica
cética ao platonismo gerou. Os homens podem ser loucos ao escolher modos de
viver a vida em detrimento de outros sem saber, com exatidao, o que é melhor,
mas o direito, com base nas tradigoes de igualdade, deve promover a todos a
preferéncia, suprindo-lhes a falta de oportunidades e talento.

5 CONCLUSAO

Dworkin supera o dilema entre o platonismo e o ceticismo axiolégico
na medida em que se desvencilha de entidades metafisicas para a critica ao
direito e as condutas humanas. Aparentemente contraditdrias, essas duas
filosofias partem de uma mesma concepgio de critica, algo que seja imuta-
velmente verdadeiro, que resista a qualquer tempo e espago. Essa posicao é
superada por Dworkin. Posi¢des politicas embebidas na tradi¢ao constitu-
cional de uma sociedade, mesmo que nio sejam totalmente claras e unis-
sonas, tampouco coerentes com outros contemporineos ou antepassados,
sdo legitimas para criticar o direito e as condutas humanas. H4 necessdria
conjungio entre direito e politica. Nos Estados Unidos, onde supostamente,
segundo o autor, a tradi¢do ratifica uma concepgao particular de igualdade
pela qual a desigualdade de recursos e talentos nao deve ser pretexto para

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 17, n. 2, p. 47-85, maio/ago. 2015. /l
EsMARN



JOAO PAULO MANSUR

preterir a oportunidade de o cidadao seguir suas preferéncias pessoais, essa

postura justifica criticas a leis que destoem da referida posi¢ao politica, inclu-
sive, legitimando, a priori, a desobediéncia civil e, por parte do Judicidrio, a
desconsideragao da lei e a absolvicio dos desobedientes.

Em consequéncia a superagio do ceticismo, o positivismo juridico
e a forma especifica de democracia, que o supdem, sio relativizados. Ao
contrdrio do que afirma o positivismo juridico, ele se sustenta em um pres-
suposto de filosofia politica questiondvel ao asseverar que toda norma deve
vir de uma autoridade competente, que possui obediéncia inquestiondvel.
Também nao ¢ suficiente a peti¢do de principio “lei ¢ lei”, tendo em vista
a norma fundamental, uma vez que saber o conteido dessa norma funda-
mental implica referéncia a interpretagdes e questionamentos politicos. A
democracia, entendida como posigao tedrica derivada da igualdade politica
americana, nao pode sustentar que qualquer lei votada pelos representantes
do Parlamento deve ser seguida incondicionalmente. Assim, o realismo po-
litico e outras filosofias axiologicamente céticas nio ficam isentos de criticas.

Dworkin, pelas passagens explicitadas e pela sistematizaciao de sua
teoria, ambas aqui expostas, nao utiliza entidades metafisicas, a exemplo
da filosofia jusnaturalista de Platdo. Como dito, o critério de referéncia ¢
relativo por ser cultural, construido em espaco e tempo especificos. O que
j existe como valor da sociedade deve ser reverberado na legislagao e nas
decisdes judiciais. H4 relagio de conformidade entre ser e dever ser.

Por fim, a titulo especulativo para futuras pesquisas e problematizagoes,
duas dificuldades sobre a teoria e a metodologia de Dworkin merecem ser
langadas, por enquanto, por alto. Uma delas se refere & moralidade politica
da sociedade que serve de base a teoria normativa e a outra, a utilizagio
dessas moralidades em nivel internacional.

A teoria de Dworkin estabelece vinculo intrinseco entre as normas
juridicas e a moralidade politica. Isso ocorre em dois aspectos. Em primeiro
lugar, a tradigao politica ¢ utilizada como critica as normas, referendando
desobediéncias civis e inaplicabilidade de regras postas. Em segundo lugar,
para o autor, o proprio conteido das regras postas, na maioria das vezes,
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possui valores daquela tradicao politico-constitucional. Essas duas proposi-

¢Oes precisam passar por testes de legitimidade.

Antes de tudo, nao é nada evidente que essa singular concepgio de
liberdade goza de tanta autenticidade nos Estados Unidos, mas, além disso,
a dualidade entre “liberalismo” e “conservadorismo” proposta pela tradigao
americana representa a dicotomia politica dos Estados Unidos entre “democra-
tas” e “republicanos”. Ela parece ser demais exigua para se supor que todas as
posturas politicas estao representadas nessa divisao. Decerto, Dworkin afirma
que ndo faz filosofia revoluciondria, mas dentro da atual configura¢ao juridico
-estatal e com referéncia aos Estados Unidos e 4 Gra-Bretanha. No entanto, ao
buscar respostas para problemas juridicos na tradigao politica, as problemdticas
cldssicas da ciéncia politica e da sociologia precisam ser abordadas e discutidas.
Parece haver déficit politico nas teorias juridicas contemporaneas que aproxi-
mam o direito da tradigio politica, entre as quais estd a de Dworkin. Elas estao
predispostas a ser filosofias legitimadoras do Estado atual, mas nio perpassam
por problemas criticos da contemporaneidade, de modo a supera-los e atingir
seus objetivos. O autor americano deveria discutir se hd ou nao influéncia
classista e do poder econdmico (MARX; ENGELS, 1989) no contetido do
direito; deveria abordar problemas sobre as ideologias politicas e possiveis
formas de emancipagio; discutir as origens sociais da burocracia estatal etc.,
enfim, deveria dialogar com a ciéncia politica ocidental em seus problemas
sobre a legitimidade do Estado e da politica contemporinea.

Noutros termos, uma vez ultrapassado o problema da legitimidade
das normas (positivismo juridico), é preciso analisar e criticar a legitimidade
da tradigio politica e cultural dominante (mesmo que em alguma medida
conflitante), que deve ser homdéloga as normas (Dworkin), bem como ana-
lisar a legitimidade do senso comum do auditério universal (Perelman), dos
“topdis” (Viehweg), das regras do discurso racional (Alexy). Caso contririo,
apenas por afirmar que o direito nao é mais fruto politico do positivismo
(dever ser), mas reflexo do que jd s3o os valores sociais (ser é dever ser), haveria
legitimidade. O direito medieval (GROSSI, 2014) estaria legitimado, como
também o direito patriarcal brasileiro, por virem de sociedades tradicionais
e de valores homogéneos, estando o direito e “os costumes” em consonancia.
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A mera consonincia, porém, nio deve significar, de antemio, legitimidade e

justificativa racional.

Em rela¢do a internacionalizagao, a concepgao normativa de Dworkin
¢ conclusao de pesquisas das tradi¢oes juridicas dos Estados Unidos e da
Gra-Bretanha. De modo geral, sua teoria pode ser expandida a outros pa-
ises cuja tradigao acomode o principio da igualdade na concepg¢io que ele
utilizou. Em suposi¢do, os paises do ocidente podem se valer da teoria de
Dworkin, mas a teoria pode também servir como indice a teorias que bus-
quem estabelecer critérios de legitimidade a outras culturas, nas quais outros
sejam os principios auténticos. Nio obstante, Dworkin nao estabelece crité-
rios na conduta dos Estados em nivel internacional, esfera na qual distintas
moralidades politicas se relacionam. Ele precisaria expandir sua teoria de
forma a expor se hd critérios de corre¢ao em nivel internacional ou se valem
o ceticismo e o poder do mais forte. Da mesma forma, pode-se encontrar
déficit politico na auséncia de didlogo histérico com os recentes problemas
politicos do ocidente, para os quais os Estados Unidos nao sao referenciais
de igualdade, a nao ser no discurso.
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