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— Mas “gloria” ndo significa “argumento
infalivel” — Alice protestou.
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Dumpty falou, mais uma vez num tom
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gue ela signifique... nem mais nem menos.
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tao diferentes.

— A questdo é — disse Humpty Dumpty —
quem é que manda... e isso € tudo.
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RESUMO

Os modelos de Estado de Direito predominantes na contemporaneidade, seja no
contexto aleméo, francés, anglo-americano ou brasileiro, possuem particularidades e
funcionam como exemplares reais (casos particulares) de um tipo ideal (significado
focal) de Estado de Direito. Dessa forma, podem ser avaliados como casos centrais
ou casos periféricos a partir da concepcédo de Estado de Direito apresentada pela
Nova Teoria da Lei Natural, a medida em que se aproximem ou se afastem das
caracteristicas de seu significado focal, especialmente a racionalidade presente na
legalidade e no devido processo legal e a protecdo e promocéo dos bens humanos
basicos, de forma a possibilitar um ambiente que favoreca o florescimento humano.
Por isso, a concepcao de Estado de Direito sustentada pela Nova Teoria da Lei Natural
apresenta-se como uma relevante possibilidade de avaliagdo dos principais modelos
concretos de Estado de Direito estabelecidos na contemporaneidade, incluindo no
Brasil atual. Destarte, a presente tese tem por objetivo analisar de que forma a
concepcao do Estado de Direito sustentada pela Nova Teoria da Lei Natural, em sua
dimenséo formal e substancial, possibilita avaliar o modelo de Estado Democratico de
Direito estabelecido no Brasil pela atual Constituicdo Federal (1988). Em primeiro
lugar, a pesquisa apresenta os conceitos distintivos da Nova Teoria da Lei Natural que
possibilitam a fundamentacdo de um modelo de Estado de Direito, especialmente no
gue diz respeito aos bens humanos basicos e a compreensdo da comunidade politica.
Em seguida, sdo discutidos os pressupostos a caracterizacdo do Estado de Direito,
especialmente no que tange ao tipo de autoridade que o define e sua diferenca em
relacdo ao Estado de arbitrio, destacando o papel da racionalidade para a autoridade
politica, o significado de supremacia do direito e o papel do controle sobre as
autoridades. Tendo em vista essa caracterizacdo mais geral, torna-se possivel
apresentar as dimens@es formal e substancial que o comp&em o Estado de Direito,
segundo a Nova Teoria da Lei Natural, situando a legalidade, o devido processo legal
e 0s bens humanos basicos na sua justificacdo. Por fim, é realizada uma exposicédo e
comparacao entre os modelos de Estado de Direito anglo-americano, francés e
alemao para, assim, caracterizar o Estado Democratico de Direito inaugurado pela
Constituicao do Brasil de 1988. Dessa forma, sera possivel avaliar o modelo brasileiro
a partir do significado focal de Estado de Direito sustentado pela Nova Teoria da Lei
Natural, destacando aproximacgfes e afastamentos no que tange tanto a dimenséo
formal, quanto a dimensao substancial. A pesquisa terd um caréater bibliografico a
respeito do conceito de Estado de Direito e sua manifestacdo a partir de casos
concretos, tomando como marco teoérico John Finnis e adotando como principais
métodos de procedimento o comparativo, o tipoldgico e o monografico.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Direito. Nova Teoria da Lei Natural. Constituicdo
Federal de 1988. Estado Democrético de Direito. John Finnis.



ABSTRACT

The prevailing rule of law models in contemporary times, whether in the German,
French, Anglo-American, or Brazilian context, have particularities and function as real
examples (particular cases) of an ideal type (focal meaning) of the rule of law. In this
way, they can be evaluated as central cases or peripheral cases based on the
conception of the rule of law presented by the New Natural Law Theory, as they
approach or move away from the characteristics of their focal meaning, especially the
rationality present in legality and due process of law and the protection and promotion
of basic human goods, to provide an environment conducive to human flourishing.
Therefore, the conception of the rule of law supported by the New Natural Law Theory
presents itself as a relevant possibility for evaluating the main concrete models of the
rule of law established in contemporary times, including in Brazil today. Thus, this
thesis aims to analyze how the conception of the rule of law supported by the New
Natural Law Theory, in its formal and substantial dimension, makes it possible to
evaluate the model of Democratic Rule of Law established in Brazil by the current
Federal Constitution (1988). First, the research presents the distinctive concepts of the
New Natural Law Theory that enable the foundation of a model of the rule of law,
especially regarding basic human goods and the understanding of the polity. Next, the
assumptions for the characterization of the rule of law are discussed, especially with
regard to the type of authority that defines it and its difference in relation to the rule of
men, highlighting the role of rationality for political authority, the meaning of supremacy
of the law and the accountability. In view of this more general characterization, it
becomes possible to present the formal and substantial dimensions that make up the
rule of law, according to the New Natural Law Theory, placing legality, due process of
law and basic human goods in its justification. Finally, an exposition and comparison
is made between the Anglo-American, French and German models of the rule of law,
in order to characterize the Democratic Rule of Law inaugurated by the Brazilian
Constitution of 1988. In this way, it will be possible to evaluate the Brazilian model from
the focal meaning of the rule of law supported by the New Natural Law Theory,
highlighting similarities and differences regarding both the formal dimension and the
substantial dimension. The research will have a bibliographic character regarding the
concept of the rule of law and its manifestation from concrete cases, taking John Finnis
as a theoretical framework and adopting the comparative, typological and monographic
as the main methods of procedure.

KEYWORDS: Rule of Law. New Natural Law Theory. Constitution of Brazil.
Democratic Rule of Law. John Finnis.



RESUME

Les modéles d’Etat de droit qui prévalent & I'époque contemporaine, que ce soit dans
le contexte allemand, francais, anglo-américain ou brésilien, ont des particularités et
fonctionnent comme des exemples réels (cas particuliers) d’'un type idéal (sens focal)
de I'Etat de droit. De cette maniére, ils peuvent étre évalués comme des cas centraux
ou des cas périphériques basés sur la conception de I'Etat de droit présentée par la
Nouvelle Théorie du Droit Naturel, a mesure qu’ils se rapprochent ou s’éloignent des
caractéristiques de leur sens focal, en particulier la rationalité présente dans la Iégalité,
les garanties d’'une procédure réguliére et la protection et la promotion des biens
humains fondamentaux afin de fournir un environnement propice a I’épanouissement
humain. Par conséquent, la conception de I'Etat de droit soutenue par la Nouvelle
Théorie du Droit Naturel se présente comme une possibilité pertinente pour évaluer
les principaux modeéles concrets d’Etat de droit établis & I'époque contemporaine, y
compris au Brésil aujourd’hui. Ainsi, cette thése vise a analyser comment la conception
de I'Etat de Droit soutenue par la Nouvelle Théorie du Droit Naturel, dans sa dimension
formelle et substantielle, permet d’évaluer le modeéle d’Etat de Droit Démocratique
établi au Brésil par I'actuel Constitution Fédérale du Brésil (1988). Premierement, la
recherche présente les concepts distinctifs de la Nouvelle Théorie du Droit Naturel qui
permettent de fonder un modeéle d’Etat de droit, notamment en ce qui concerne les
biens humains fondamentaux et la compréhension de la communauté politique.
Ensuite, les hypothéses pour la caractérisation de I'Etat de droit sont discutées,
notamment en ce qui concerne le type d’autorité qui le définit et sa différence par
rapport a I'Etat d’arbitrage, en soulignant le réle de la rationalité pour I'autorité politique,
le sens de la suprématie de la Loi et le role du contrdle sur les autorités. Compte tenu
de cette caractérisation plus générale, il devient possible de présenter les dimensions
formelles et substantielles qui composent I'Etat de droit, selon la Nouvelle Théorie du
Droit Naturel, plagant la légalité, la procédure réguliere et les biens humains
fondamentaux dans sa justification. Enfin, un exposé et une comparaison sont faits
entre les modéles anglo-américain, francais et allemand de I'Etat de droit, afin de
caractériser I'Etat de Droit Démocratique inauguré par la Constitution Fédérale du
Brésil de 1988. De cette maniére, il sera possible d’évaluer le modeéle brésilien a partir
du sens central de I'Etat de droit soutenu par la Nouvelle Théorie du Droit Naturel, en
soulignant les similitudes et les différences concernant a la fois la dimension formelle
et la dimension substantielle. La recherche aura un caractére bibliographique
concernant le concept de I'Etat de droit et sa manifestation & partir de cas concrets,
en prenant John Finnis comme cadre théorique et en adoptant le comparatif,
typologique et monographique comme principales méthodes de procédure.

MOTS CLES: Etat de Droit. Nouvelle Théorie du Droit Naturel. Etat de Droit
Démocratique. Constitution Fédérale du Brésil. John Finnis.
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INTRODUCAO

A defesa da Constituicdo ndo deve ser vista como um ato de fé. Quando
aceitamos a verdade de certa proposi¢cdo de modo dogmatico, estamos abdicando da
possibilidade de avaliagédo e, dessa forma, negando a viabilidade do aperfeicoamento
de conceitos, instituicbes e praticas sociais. Assumir acriticamente um conceito, por
mais significativo que seja, acaba por enfraguecé-lo com o passar do tempo.

Alids, este € um dos argumentos que Stuart Mill utiliza para destacar a
necessidade de prote¢cédo da liberdade de expressdo — o que podemos aplicar com
muita tranquilidade a liberdade académica. Quando um conceito é protegido de
guestionamentos ou criticas, com o passar do tempo acaba por perder o apelo que
antes possuia. Além disso, nenhum conceito pode ser aprofundado e melhorado livre
de questionamentos. Em tal caso, estaria destinado a um consenso dogmatico e
pouco colaborativo?.

Por isso, embora muito ja se tenha falado em defesa do Estado de Direito e
da Constituicdo Brasileira de 1988, ainda devemos investigar e avaliar estes
conceitos. Ndo de modo passional, mas de modo racional e fundamentado. Nao a
partir de praticas isoladas, mas a partir de modelos e teorias. Por meio de uma
investigacdo densa podemos identificar aspectos a serem destacados, aspectos a
serem aprimorados e aspectos a serem corrigidos.

Tal contribuicdo exige, contudo, 0 encontro entre modelos tedricos e casos
concretos. Obviamente, ndo se trata de um encontro simples. H4 sempre um risco
metodoldgico ao buscarmos avaliar casos reais a luz de certas teorias. Sobre isso
trataremos ao abordar as questdes metodolégicas da pesquisa. No entanto, €
necessario observar desde agora, modelos concretos somente fazem sentido se
compreendidos a partir de um quadro (frame) tedrico. Caso contrario, a teoria se torna
irrelevante e os casos praticos ficam sem padrfes avaliativos.

Destarte, é possivel situar o Estado de Direito fundado pela Constituicdo de
1988 dentro de um quadro tedrico maior. Nesse escopo, é possivel cotejar e avaliar
os diversos modelos de Estado de Direito sustentados por diversas vertentes juridico-
politicas e, a partir dai, aprofundar-se em um caso especifico. Esse aprofundamento

volta-se aos fundamentos, a justificacdo do Estado Brasileiro.

1 MILL, John Stuart. On Liberty. New Heaven e Londres: Yale University Press, 2003.
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Se pudermos apontar a razao final pela qual geralmente se justifica a
existéncia e atuacao do Estado, devemos apontar esta: o Estado somente encontra
razdo de ser na garantia do pleno florescimento humano (ainda que os termos
utilizados possam ser outros). Isso, contudo, ainda ndo nos diz muito sobre como
realmente deve configurar-se esta instituicdo. Muitos outros conceitos politicos, éticos
e juridicos se direcionam ao florescimento humano — especialmente quando se fala
em teorias da lei natural. A questdo mais premente €, portanto, delimitar o que significa
realmente um Estado que promova e garanta o florescimento humano.

Essa questao diz respeito em especial ao que se entende hoje como direitos
humanos. Afinal, os direitos humanos néo existem fora do tempo ou do espaco. Séo
uma realidade que pressupde um certo contexto para que possam ser afirmados. E
mais, exigem um conjunto de condicbes para que possam ser efetivamente
protegidos. Entre outros aspectos, os direitos humanos, enquanto direitos,
pressupdem uma comunidade politica®>. Portanto, se estdo relacionados a uma
comunidade, uma questdo que naturalmente se levanta diz respeito a sua relacdo com
a autoridade estatal, especialmente na tarefa de protegé-los.

Um dos pontos fundamentais na discussdo sobre o poder estatal na
modernidade — e que afeta diretamente o florescimento humano e a questdo dos
direitos humanos — diz respeito a sua amplitude. As tentativas de limitar o poder dos
governantes ou das instituicbes politicas sao tentativas de impedir que o Estado
exerca um poder potencialmente ilimitado. O caminho liberal para essa limitacéo é a
protecdo de uma esfera de liberdade individual. I1sso inclui, de forma especial, uma
protecdo contra as exigéncias da comunidade politica (a quem o poder estatal faz
referéncia) e, consequentemente, do governo e do direito (enquanto instrumentos da
comunidade politica)3.

Por outro lado, alguns se levantaram contra a propria existéncia de uma
autoridade estatal como caminho para maior protecdo da autonomia individual e,
assim, dos direitos humanos. Por essa via, a comunidade politica e o individuo néo

precisariam de uma autoridade estatal para possibilitarem a cooperacéo e evitarem o

2 Uma pesquisa sobre essa relacdo pode ser encontrada em: SOUZA, Elden Borges. Filosofia dos
Direitos Humanos: uma concepc¢ao a partir da lei natural em Tomas de Aquino. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2021.

3 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 63.
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conflito. Por essa via, outras autoridades poderiam exercer essas funcdes e o fariam
de uma forma mais compativel com a protecdo dos direitos individuais®.

Embora distintas, as duas reflexdes objetivam enfrentar o dilema de um
potencial conflito entre a autonomia individual necesséria ao florescimento humano (e
garantida pelos direitos humanos) e as exigéncias impostas pela autoridade estatal.
Sem ainda ingressar no meérito da discussdo sobre o florescimento humano, o
argumento aqui sustentado € de que um dos aspectos da plena realizagdo humana
exige que as pessoas tenham um campo de livre escolha e acéo, onde poderdo tomar
decisoes livres na busca de um plano racional de vida. Essa discussdo se apresenta
sob diversos termos; a expressao a ser utilizada no presente contexto vai valer-se da
nocdo de razoabilidade pratica®.

Mesmo em um contexto de autoridade estatal, a centralidade da garantia da
liberdade caracterizou a origem moderna dos direitos humanos e, segundo alguns
autores, sem excluir outras fungdes, continua sendo uma das finalidades centrais
desses direitos como entendidos atualmente®. Finnis vai ressaltar tal relacdo em razéo
da interligagéo entre os direitos humanos e os bens humanos bésicos — dos quais a
razoabilidade pratica faz parte’.

No entanto, o dilema ao qual se chega € que as decisdes de uma autoridade
— que exerce um poder coercitivo e impde sua vontade sobre as demais — podem, em
diversas ocasides, frustrar os legitimos objetivos individuais. Nesse caso, como a
autoridade estatal pode ser vista como uma condi¢cdo de possibilidade ao pleno
florescimento humano?

Por outro lado, a protecdo da pessoa e de seus interesses nao pode
desconsiderar sua inser¢cao em diversas comunidades. Tal participacdo de individuos
em uma comunidade (qualquer que seja ela) pressupde um nivel minimo de

bY

cooperacdo, necessario a permanéncia da comunidade, e uma autoridade que

4 Diversos pensadores préximos do anarquismo seguem por uma via proxima dessa ideia em maior ou
menor medida. Vide: ROTHBARD, Murray. A ética da Liberdade. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von
Mises Brasil, 2010; HOPPE, Hans-Hermann. Uma teoria do socialismo e do capitalismo. S&o Paulo:
Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2013.

5 E a expressdo que vai ser escolhida, entre outros autores, por John Finnis, marco teérico da presente
pesquisa. Ver: FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2007; FINNIS,
John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011a.

6 HUNT, Lynn. A invencéo dos direitos humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
20009.

7 FINNIS, 2007, pp. 195 e ss.
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suprima conflitos e lesdes reciprocas. As mais diversas comunidades enfrentam isso,
0 que inclui a comunidade politica, qual seja, o Estado.

Sendo que o contexto atual aprofunda alguns desafios neste dilema. Primeiro,
pois 0 Estado Contemporaneo € uma comunidade com vinculos superficiais entre
seus membros — isto €, seus membros ndo compartilham vinculos profundos quando
comparados a comunidades politicas pré-modernas®. Em segundo lugar, como em
gualquer comunidade, o Estado serd um ambiente de conflitos entre os individuos
(seja entre interesses legitimos, seja entre interesses legitimos e ilegitimos). No
entanto, sem um critério formal de definicdo da autoridade, dificiimente seria possivel
a identificacdo de um caminho para solucionar o conflito. Por outro lado, alguns
membros sempre poderdao vir a rejeitar a cooperagcao e, assim, a decisdao da
autoridade — especialmente, mas ndo exclusivamente, considerando a
superficialidade do vinculo da comunidade politica.

Desta forma, por um lado, sem um poder coercitivo ha uma grande dificuldade
em solucionar adequadamente os conflitos existentes no meio social. Por outro lado,
€ 0 exercicio desse poder coercitivo que gera grandes problemas para a protecao da
pessoa. Assim, investigar a necessidade e as caracteristicas da autoridade do Estado
€ um pré-requisito aos debates sobre protecdo e concretizacdo de direitos e garantia
do florescimento humano. Refletir sobre a finalidade e os requisitos da autoridade
estatal é inquirir sobre os limites e os modos de exercicio do poder coercitivo do
Estado e da Lei.

Por isso, o Estado de Direito € um dos conceitos centrais para a Teoria do
Direito e a Teoria Politica contemporanea. E mais, € central ao debate publico (nédo
apenas tedrico) sobre diversos temas. Waldron j& afirmou que o Estado de Direito
(Rule of Law) é uma das estrelas na constelacdo de ideais que domina nossa
moralidade politica®, pelo que podemos considera-lo como um dos pilares sobre os

guais reside a discussao sobre a vida boa em sociedade.

8 Essa afirmacdo exige uma pesquisa propria sobre a sua extensdo e implicacdes. N&do obstante, o que
se pretende aqui € apenas destacar que a conjugacao entre densidade populacional, extensao territorial
(em alguns paises) e a complexidade das visbes abrangentes de mundo geram um vinculo
predominantemente superficial entre as pessoas. Diferente do que pode ocorrer em comunidades
politicas pequenas, como pequenas cidades (que, no entanto, ndo sdo o Estado). Merece especial
destaque o papel da cisdo de visbes morais, como exposto por Maclintyre. Ver. MACINTYRE, Alasdair.
After Virtue: a Study in Moral Theory. 3. ed. Notre Dame: Notre Dame University, Press, 2007.

9 WALDRON, Jeremy. The rule of law and the importance of procedure. Nomos, New York, Vol. 50, pp.
3-31, 2011.
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Assim, que tenhamos tantos exemplos concretos de modelos de Estado de
Direito ndo € de se estranhar. Trés modelos em especial sdo constantemente
referenciados neste processo histérico de afirmacéo do Estado de Direito como um
dos ideais de nossa moralidade politica. As versdes anglo-americana, francesa e
alem@ possuem, cada uma delas, aspectos peculiares, enfatizando em maior ou
menor medida a no¢do de um Estado regido por leis e do governo do direito sobre o
Estado e em face do Estado'®. A questdo que resta é, a partir disso, avaliar essas
caracteristicas, ressaltando as mais significativas ao propdsito da nocéo de Estado de
Direito, ao seu significado focal.

Estes conceitos podem ser analisados por diferentes enfoques teoricos, haja
vista que séo temas fundamentais a Teoria Politica. Dessa forma, se faz necessario
um recorte metodoldgico que viabilize a pesquisa esposada e que torne relevante a
discussdo. Afinal, o Estado de Direito pode ser apresentado segundo diversas
concepcdes — incluindo analises sob um prisma que aproxima Politica e Economia,
como ja fez Hayek?!!. Assim, aqui objetiva-se formular essa interligacédo a partir do
desenho da Rule of Law como sustentado pela Nova Teoria da Lei Natural*?, sem
obviamente ignorar outras contribuicées que dela se aproximem?*3,

Neste aspecto, a pesquisa apresenta inovacao no marco teérico brasileiro, o
gual ainda nao explora toda a diversidade de temas discutidos por autores como John
Finnis e Robert P. George. Sob esse prisma, a pesquisa apresenta como ganho

tedrico a insercdo da Nova Teoria da Lei Natural no debate contemporaneo,

10 ROSENFELD, Michel. Constitutional Adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and
Contrasts. International Journal of Constitutional Law, Nova York, v. 2, n. 4, 2004, pp. 633-668.

1 HAYEK, Friedrich A. The road to serfodm. Londres: Routledge, 2001. Preocupado com a eficiéncia
econbmica possibilitada pela seguranca juridica, a defesa de Hayek do Estado de Direito foi
fundamental para a promoc¢do do tema enquanto pauta politica imediata. Além disso, algumas
caracteristicas por ele elencadas caminham no mesmo sentido das caracteristicas apresentadas pela
Nova Teoria da Lei Natural. Tal concomitancia de fundamentos decorre, como veremos, da
preocupacgdo de ambas as teorias com a autonomia da pessoa, embora com significativas diferencas
na compreensao deste conceito. Sobre a influéncia da defesa de Hayek, ver: VIEIRA, Oscar Vilhena.
Estado de Direito. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE,
André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP: Teoria Geral e Filosofia do Direito. Tomo I. 1.
ed. S&o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/78/edicao-1/estado-de-direito. Acesso em: 27/01/23.

2 Em relagdo a esta perspectiva, 0 marco teérico fundamental na contemporaneidade ndo tem como
ndo ser John Finnis. Obviamente, ndo apenas ele, outros autores da Teoria do Direito em geral e da
Teoria da Lei Natural, em particular, abordam esse debate. Duas obras fundamentais merecem
destaque: FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. New York: Oxford University Press,
1998; FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2007.

13 E o caso de Jeremy Waldron, que muito pode contribuir & defesa do principio da legalidade no Estado
de Direito. Cf. WALDRON, Jeremy. The rule of law and the measure of property. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012.



16

especialmente relacionando-a com outras tradicoes acerca da autoridade estatal, com
outros autores que refletem sobre os limites do Estado de Direito e, especialmente e
de modo central, aplicando-a ao modelo de Estado de Direito adotado no Brasil pela
Constituicdo de 1988.

A andlise da proposta da Nova Teoria da Lei Natural sobre a necessidade e
os limites do Estado de Direito se justifica por si s6, uma vez que é uma corrente
tedrica ainda em desenvolvimento — especialmente em lingua portuguesa. N&o
obstante, objetiva-se relacionar essa perspectiva tedrica com 0s principais modelos
concretos de Estado de Direito disponiveis. Dessa forma, podemos identificar os
aspectos centrais em comum entre esses modelos e que fazem emergir o significado
focal do Estado de Direito. Ndo apenas isso, pretende-se ainda inserir 0 modelo
brasileiro atual (posterior a Constituicdo de 1988) entre esses modelos avaliados,
destacando as suas particularidades em face dos demais.

Por tudo isso, conclui-se que o tema € central a discussao sobre a protecao
dos direitos humanos e sua pesquisa coloca-se como um pressuposto tedrico as
reflexdes sobre as exigéncias desses direitos. Embora tedrica, a pesquisa possibilita
uma reflexdo critica sobre as condicGes necessarias a garantia dos direitos humanos,
guestionando o papel do Estado para a prote¢do da pessoa humana. Sendo que essa
pergunta afeta diretamente os meios possiveis para efetivacao de direitos.

Embora ndo seja uma reflexdo sobre a pratica politica propriamente dita
(sobre os meios de efetivacdo dos direitos, por exemplo), € uma discussao tedrica
fundamental a essa pratica. Como destacou Robles, “ndo ha realizacdo sem
fundamentacdo, como ndo ha pratica coletiva eficaz sem ideias elaboradas e
coletivamente assumidas™*. Sem essa reflexdo sobre o Estado, seu poder mal
exercido (a menor ou a maior do que o devido) conduz a um reiterado contexto de
violagao de direitos.

A caracteristica central do Estado Moderno € sua capacidade de impor suas
decisbes sobre todas as vontades, subordinando todos os agentes aos padrdes por

ele escolhidos!®. A isso foram dados diversos nomes, o mais frequente é o de

1 ROBLES, Gregorio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Barueri: Manoel, 2005,
p. 3.

15 Este argumento se apresenta de diversas formas ao longo da modernidade, mas sempre voltando a
esse aspecto fundamental. Assim, seja por um argumento inicial e de carater politico, como
apresentado no modelo de Bodin e Hobbes, seja em uma abordagem sociolégica e teérica, como a
apresentada por Weber, o nucleo do elemento caracterizador (diferenciador) do Estado permanece
nessa ideia de autoridade. Cf. BODIN, Jean. Os Seis Livros sobre a Republica: Livro Primeiro. Sdo
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soberania ou, em termos weberianos, o “monopdlio do uso legitimo da forga fisica”*®.
Esse aspecto foi associado a compreensédo do Direito atual (especialmente a partir da
Modernidade). Isto €, para ser reconhecido enquanto Direito, € necessario que um
conjunto de praticas sociais (ao qual chamaremos de “direito”) tenha um grau minimo
de observancia em um dado local. Somente assim tal conjunto de praticas sociais
podera ser caracterizado como uma ordem ou um dever.

Despido de autoridade, o “direito” ndo se diferencia de um conselho. Segundo
Hart, o Direito vai ser caracterizado, entre outros atributos, por um “habito geral de
obediéncia™’. Como lembra Finnis, muitas vezes esse habito (também necessario a
autoridade em geral) somente sera suficientemente alcangado com o recurso a forca
(incluindo em especial, mas ndo de forma exclusiva, a forca fisica)*®. Por isso, direito
e Estado andam lado a lado. Por um lado, o Estado detém o monopdélio do uso da
forca, enquanto o direito depende (a0 menos potencialmente) desse recurso para
alcancar significativa observancia social. Por outro lado, o Estado vale-se do direito
para definir as hipéteses de exercicio da forca, legitimando sua acéo?®.

Como destaca Santiago Nino, existem dois tipos de razdes oferecidas pelo
direito a sociedade para que ele seja observado?®. Em um primeiro plano, o direito
oferece razbes morais, voltando-se ao convencimento dos fundamentos pelos quais
suas ordens devem ser mantidas e seguidas em uma comunidade politica, como
forma de solucionar conflitos e possibilitar uma coopera¢do necessaria entre 0s
membros dessa sociedade. E sobre esse plano, alids, que as Teorias da Lei Natural
se voltam primariamente. Ao lado destas razdes, o direito também oferece razdes
prudenciais a sociedade, recorrendo a possibilidade de se impor (autoridade) acima

das vontades opostas (ou mesmo contra elas) por meio da forga estatal (coagao).

Paulo: icone, 2011; HOBBES, Thomas. De Cive: elementos filoséficos a respeito do cidad&o.
Petrépolis: Vozes, 1993; WEBER, Max. Economia y Sociedad: esbozo de sociologia comprensiva.
Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 1964.

16 Também denominado de “monopdlio da violéncia”, sendo a legitimagdo desse poder um dos temas
fundamentais em Weber e para os estudos politicos de forma geral. Weber chega a afirmar que sem o
uso da violéncia o conceito de Estado seria eliminado. Cf. WEBER, Max. A politica como vocacgao. In:
WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. 5. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1982, pp. 97-153 [especificamente,
citacdo da pagina 98].

1 HART, H. L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, pp. 67 e ss.

18 FINNIS, 2007, p. 243.

19 No entanto, a forma como dar-se-a tal organizacio estatal para fins de uso da forca é preocupacdo
da Ciéncia Politica, a luz das circunstancias de cada comunidade politica. Cf. FINNIS, 2007, p. 246.

20 NINO, Carlos Santiago. Introducéo a andlise do Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
pp. 3 e ss.
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Dessas duas razdes, sdo os fundamentos morais 0s mais importantes para
0s servidores publicos (ai incluidos os juizes), pois eles devem cumprir (e fazer
cumprir) as normas juridicas mesmo quando a possibilidade de sancé&o for remota ou
guase inexistente?. Para a sociedade em geral, as razdes atuam de forma
complementar, o que € fundamental para a afirmacao efetiva do direito, isto é, do
habito geral de obediéncia.

Consequentemente, por representar a capacidade de imposicao estatal ao
oferecer as razOes prudenciais, uma inobservancia generalizada do “direito” é
indicativa da incapacidade do “Estado” de impor sua vontade sobre a sociedade. Alias,
uma inobservancia generalizada do “direito” e das ordens do “Estado” torna esses
conceitos apenas aparentemente semelhantes ao “Direito propriamente dito” e ao
“Estado propriamente dito”. A essas situagdes anormais John Finnis denomina de
“casos periféricos™?.

Com isso, € possivel notar que a autoridade do Estado Moderno caminha ao
lado da autoridade do Direito. Esse modelo de comunidade humana converteu sua
forca violenta — decorrente da simples capacidade de subordinar os opositores — em
uma forca legitimada pela existéncia de padrdes gerais de atuacdo. Por isso, mesmo
em ditaduras e em Estados cujo governo ndo encontra legitimagcdo democrética, o
poder é exercido, ao menos parcialmente, por meio de normas juridicas?s.
Chamaremos isso de um “Estado por meio do Direito” ou de um “Estado com Direito”,
mas nao de um Estado de Direito”.

Dessa forma, as mais diversas instituicoes e agentes do Estado precisarao,
direta ou indiretamente, agir segundo normas juridicas. Sendo que, algumas dessas
instituicOes e agentes precisardo aplicar essas normas a terceiros. Ainda que possa

existir uma maior ou menor margem de discricionariedade, sobre o exercicio das

2l Em relacdo a isso, devemos relembrar que, salvo raras exceces, 0s juizes ndo sido
responsabilizados por suas decisfes. Tal situacédo torna pouco provavel uma apuragao e punicdo por
decisdes fundadas em interpretacdes anormais do texto legal. Ou seja, as razdes prudenciais parecem
ser, no aspecto interpretativo, de pouco impacto fatico para os magistrados. O denominado “crime de
hermenéutica” recebeu severa oposicdo de ninguém menos que Rui Barbosa. No entanto, como
veremos ao final da pesquisa, esse € um ponto que talvez precise ser, em alguma medida, revisto em
um Estado de Direito plenamente realizado. Cf. BARBOSA, Rui. Novum Crimen: o crime de
hermenéutica. In: BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa: Volume XXIlII, Tomo lll. Rio de
Janeiro: Ministério da Educacéo e Cultura, 1976, pp. 227-286.

22 FINNIS, 2007, pp. 23 e ss.

2 Em sua andlise da autoridade, Finnis destaca como mesmo essas autoridades inicialmente ilegitimas
buscam, geralmente, legitimar seu poder por meio da fixacéo de normas juridicas. Cf. FINNIS, 2007, p.
243,
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funcBes estatais incidira, como regra, o Direito. Por consequéncia, o processo de
aplicacdo da lei também se torna uma tarefa insita a atuacdo do Estado —
especialmente para as fun¢des responsaveis pela manifestacao da for¢ca do Estado
aos individuos.

Contudo, tal autoridade do Estado pode ser exercida segundo diferentes
concepcodes, algumas observando maior limitacdo a sua a¢ao, enquanto outras nao.
Uma das formas possiveis de definir o modo de acdo do Estado configura o que
denominamos como Estado de Direito (Rule of Law, no modelo anglo-americano).
Segundo Waldron, essa ideia de Estado € uma das estrelas na constelagéo de ideais
gue domina nossa moralidade politica, ao lado da democracia, direitos humanos e
liberdade econdémica?*. Assim, prossegue Waldron, tanto novas democracias como
sociedades ja consolidadas almejam ser governadas segundo a Rule of Law. Por isso,
investigar o conceito, caracteristicas e implicagbes do Estado de Direito é parte
fundamental de qualquer reflexdo sobre instituicbes publicas.

O modelo do Estado de Direito de acao estatal possui diversas caracteristicas,
as quais sdo passiveis de maior ou menor debate. Uma das caracteristicas centrais
desse modelo de Estado diz respeito a subordinagcédo do exercicio do poder coercitivo
ao principio da supremacia ou império do Direito (0 qual desdobra-se, inicialmente,
em legalidade e devido processo legal). Esse principio ndo pode ser, contudo,
meramente formal. Caso contrario, poderia resultar na anulacdo do propésito do
Estado de garantia do florescimento humano. Destarte, a dimenséao formal ndo pode
afastar sua dimensao substancial.

Assim, segundo um modelo de Estado de Direito, o principio da supremacia
do direito guia e limita a acdo do Estado e, por conseguinte, de suas instituicbes e de
seus agentes. Essa legalidade se manifesta tanto formal quanto materialmente.
Formalmente, as normas juridicas sao imperativas e ndo podem ser superadas pela
forca (ou vontade) do agente investido de poder. Materialmente, tais normas atendem
a certos requisitos finalisticos. Nao obstante, essa segunda caracteristica tende a ser
de conceituacdo mais dificil. Para avalia-la € necessario recorrer a autores que

destacam a dimens&o substancial da Rule of Law, como Finnis?°.

24 WALDRON, 2011.
25 FINNIS, 2007; FINNIS, 1998. Jeremy Waldron também esta preocupado com esta dimensio
substancial, porém a partir de outra concepcao juridica. Cf. WALDRON, 2012.
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N&o obstante sua importancia, ao lado da supremacia do direito se destacam
diversos outros aspectos significativos a instalacdo e manutencao de um Estado de
Direito. Por exemplo, o Estado de Direito envolve uma certa forma de organizacao do
exercicio do poder que dificulte o exercicio abusivo daquela violéncia citada por
Weber?® e possibilite a supervisdo das autoridades estatais. Por isso, as discussoes
sobre os arranjos institucionais sdo tdo relevantes para a Ciéncia Politica?’.

Por outro lado, embora relevante, ndo ha como analisar o Estado de Direito
prioritariamente a partir de uma reflexdo sobre um design institucional, deixando para
um plano secundario o problema da vinculacdo ao Direito pelos diversos participes
desse arranjo. Isso exige uma analise, por um lado, sobre o papel da legalidade como
instrumento de fixagcdo de padrdes objetivos e racionais a guiar a solucéo de conflitos
e o0 exercicio do poder do Estado. Por outro lado, exige a anélise da forma de aplicacéo
dessas normas juridicas por meio de procedimentos imparciais e justos pelos diversos
agendes estatais.

Como se V&, o Estado de Direito exige que todos os poderes do Estado sejam
limitados, ndo somente politicamente (pelo arranjo institucional), como também
juridicamente (por sua vinculacdo ao Direito). Por certo, o design dessas instituicdes
nao é€ irrelevante. Ndo obstante, uma vez que todas deverdo se submeter a normas
juridicas, uma questao fundamental diz respeito a vincula¢do que o Direito é capaz de
impor. Por sua vez, tal submisséo ao direito precisa ser compreendida ao lado do
aspecto finalistico que caracteriza do Estado de Direito.

Ao procurar responder a questdo sobre a existéncia de uma finalidade
especifica que caracterize o Estado, Weber sinalizou uma resposta negativa.
“Sociologicamente, o Estado ndo pode ser definido em termos de seus fins"?2.
Segundo o socidlogo, o Estado Moderno (e associacdes politicas que o precederam)
ja tomou em suas maos as mais diversas tarefas e, ao mesmo tempo, nunca teve com
exclusividade uma tarefa especifica. Dessa forma, a caracterizacdo do Estado deve

ser realizada a partir dos meios que ele utiliza para agir. Especificamente, a forca

% WEBER, 1982.

27 A limitacdo do poder estatal envolve controle das instituicdes, de forma que essa é uma das
discussBes mais relevantes para uma teoria politica normativa sobre o Estado de Direito e sobre a
democracia. Cf. MELO, Marcus André. Institutional design, normative political theory and accountability.
Revista Direito GV, S&o Paulo, v. especial, pp. 195-206, 2005.

2 WEBER, 1982, p. 97.
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fisica?®. Embora plausivel, tal alegacdo precisaria de uma andlise histérica mais
acurada que, no entanto, foge ao escopo atual.

Embora nado ignore esse meio especifico de acdo do Estado, na Nova Teoria
da Lei Natural encontramos uma justificacdo substancial para a comunidade politica,
gual seja, os bens humanos basicos. Alias, este é um dos pontos centrais da Teoria
como exposta por John Finnis. E a partir da definicdo de bens humanos basicos que
a nocao de Direito, direitos humanos, autoridade e comunidade politica poderéo ser
descritos e avaliados®.

Alids, é a partir dos bens humanos basicos que as dimensfes formal e
substancial do Estado de Direito se interligam. O bem da razoabilidade pratica
(intrinsecamente relacionado ao que politicamente denominados de garantia da
autonomia pessoal) € a razdo pela qual a supremacia do direito é indispensavel a
garantia do florescimento humano. Afinal, ao mesmo tempo em que a autoridade do
Estado pode assegura-lo, pode viola-lo. Em tal situacdo, o bem da razoabilidade
pratica € um dos maiores desafios a autoridade estatal e o bem que torna viavel a sua
justificacdo apenas por uma via limitada — na forma do Estado de Direito.

Nesse sentido, um dos principais (talvez o principal) desafios a justificacdo da
autoridade em geral nas diversas comunidades diz respeito a liberdade humana na
escolha moral. A razoabilidade pratica (que envolve autenticidade e liberdade)
constitui um bem humano e, assim, é fundamental a plena realizagdo humana. Sendo
assim, como resume Finnis: “como qualquer pessoa pode ter a autoridade de exigir
que alguém escolha aquilo que sob outras circunstancias ndo escolheria™'?

Algumas pessoas podem seguir ordens e regras por motivos como (1) as
ameacas concomitantes, (2) conformismo acritico ou (3) carreirismo. Para essas
pessoas € pouco relevante a discussao sobre as razdes insitas a autoridade, pois nao
a buscam ou ndo possuem razdes proprias e distintas que os motivem. No entanto,
excluindo essas hipdteses, a questao posta € como ordens e regras podem “ter para

mim a autoridade de uma conclusao totalmente critica da auténtica razéo pratica”3??

2 WEBER, 1982, p. 98.

%0 Esse ponto da tese de Finnis toca profundamente questdes de filosofia da razdo pratica,
epistemologia e metaética. Nesse sentido, € necessario um recorte metodoldgico, de forma a focarmos
no desenvolvimento dos bens humanos bdasicos como conceituado por Finnis, sem a necessaria
regressédo as questdes sobre o principio primarissimo da razdo pratica.

31 FINNIS, 2007, p. 227.

32 FINNIS, 2007, p. 227.
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A primeira possibilidade afirma que a autoridade é necessaria e justificavel por
causa da estupidez e da falta de competéncia dos membros da comunidade, da
debilidade de proposito e da falta de dedicacdo ao grupo, do egoismo e da
malevoléncia, da tendéncia de explorar os demais. Isto €, a existéncia de interesses
ilegitimos ou desarrazoados no seio da comunidade que causa um dano significativo
ao bem comum ou ao bem de alguém em particular.

No entanto, a pergunta ainda resiste: “em uma comunidade livre desses
vicios, seria a autoridade necessaria ou justificada”3? Em outros termos, a
necessidade da autoridade somente se justifica em um tipo de comunidade formada
por pessoas com essas caracteristicas? A autoridade depende dessa especifica
concepcao antropologica?

A segunda possibilidade significa, entdo, que mesmo quando uma
comunidade for formada por membros altamente inteligentes e comprometidos, a
autoridade sera necessaria e justificada. Isso, argumenta Finnis, pois quanto maiores
a inteligéncia e a competéncia dos membros de uma comunidade, quanto maiores o
comprometimento e a dedicagdo deles ao bem comum, mais a autoridade e a
regulamentacdo podem ser necessarias para permitir que o grupo alcance seus
propositos em comum34,

Um dos requisitos da razoabilidade pratica exige o comprometimento néo-
conformista do membro de uma comunidade aos modos de atingir o bem comum,
buscando sempre novos e melhores modos de alcanca-lo. Dessa forma, membros
inteligentes irdo descobrir diversos modos (novos e melhores) possiveis e razoaveis
de alcancar o bem comum. Ou seja, a inteligéncia e a dedicacdo nao eliminam os
problemas de coordenacgéo, ao contrario, ttm o potencial de multiplica-los. Destarte,
no melhor cenario possivel, a autoridade ainda seria necessaria e justificavel.

Sendo assim, o Estado legitimo (que apresenta justificacdo para a sua
existéncia e atuacao) € um Estado atento aos bens humanos basicos, em especial a
razoabilidade pratica. A seu turno, um estado ilegitimo € um Estado que, afastando-
se do plano formal do Estado de Direito, ignora as exigéncias da legalidade ou do
devido processo legal. Em consequéncia, afeta o aspecto substancial e finalistico
deste Estado no que diz respeito a razoabilidade pratica e, por consequéncia, a

garantia da liberdade. Por isso, quando os autores falam do Estado de N&o-Direito,

3 FINNIS, 2007, p. 227.
34 FINNIS, 2007, p. 228.
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como Canotilho, indicam como caracteristica exatamente a auséncia dessa esfera de
liberdade perante o poder estatal que o império da lei busca assegurar®®.

Dessa forma, um dos desafios langcados por um Estado de Direito defeituoso
(um caso periférico) diz respeito ao seu impacto sobre a razoabilidade prética; isto €,
sobre a conduta de agentes livres e responsaveis que integram uma comunidade (no
caso, a politica). Adotando a concepcéo de razoabilidade pratica trazida por Finnis, a
acdo humana exige um plano coerente (racional) de vida e um nivel de autenticidade
nas escolhas®®. Ndo obstante, esses requisitos somente sdo viaveis se houver um
ambito de liberdade no qual o agente possa levar a cabo suas escolhas e perseguir
seu plano coerente de vida sem o risco de ser punido por iSSO — 0 que seria uma
contrariedade ao plano e as escolhas adotadas e, consequentemente, uma frustracao
a plena realizacgéo individual.

O temor de ser punido por escolhas auténticas e inseridas no plano de vida
individual fara com que os agentes frequentemente movam suas escolhas para outras
nao tado auténticas, porém menos controvertidas — presumindo que isso seja possivel,
tendo que vista que nem sempre ha uma escolha possivel desse tipo dentro da gama
de escolhas disponiveis. Nesse contexto, o0 agente renuncia a escolhas possivelmente
véalidas do ponto de vista juridico, mas passiveis de intervencao por um direito ex post
facto®’, por normas juridicas pouco claras ou desarrazoadas ou por um julgamento em
desconformidade com o processo legal. Isso tudo vem a afetar a liberdade humana.

Essa é a condicéo oposta a pretendida por um Estado de Direito®,

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 11.

3% Entre os requisitos da razoabilidade pratica, Finnis elenca, em primeiro lugar, a existéncia de um
plano coerente de vida e, em nono lugar, seguir os ditames da prépria consciéncia (ao que podemos
denominar, sinteticamente, de autenticidade). Cf. FINNIS, 2007, pp. 105 e ss.

37 Esse talvez seja um dos casos em que o Estado de ndo-direito se torna suficientemente nitido. Isso,
tendo em vista que, ante a auséncia de critérios claros, a manifestacéo do poder estatal ocorre apés a
conduta humana. Por consequéncia, sem um critério claro e prévio (assegurado pelo principio da
legalidade), o agente ndo tem como tomar uma decisdo e adequar sua conduta a padrdes
anteriormente estipulados como forma de evitar a incidéncia do poder coercitivo estatal. As
constituicbes de Estados submetidos a Rule of Law geralmente proibem a edicéo, pelo Legislativo, de
normas que incidam sobre fatos anteriores a promulgacdo da norma. A Constituicdo dos Estados
Unidos prevé expressamente a proibicdo de edi¢éo de leis ex post facto (artigo 1°, se¢éo 9). Embora a
Constituicdo do Brasil de 1988 ndo use a mesma expressdo, ela veda em pelo menos duas
oportunidades a edi¢éo de leis com conteudo retroativo: ao proteger o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada (artigo 5°, inciso XXXVI) e ao declarar inexistente crime sem lei prévia (artigo
59, inciso XXXIX). Sobre esses dispositivos, Gilmar Mendes afirma que séo garantias de seguranca
juridica e esta é “uma das express6es maximas do Estado de Direito”. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2017,
p. 366.

%8 CANOTILHO, 1999.
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Em todo caso, os sistemas juridicos e politicos variam entre os povos, de
modo que a forma pela qual eles irdo experimentar esses postulados do Estado de
Direito também acaba por se apresentar diversa. Ao longo da histéria alguns modelos
ganharam projecdo, especialmente as experiéncias alemd, francesa e anglo-
americana®. No Brasil, a experiéncia do Estado de Direito tem caracteristicas
proprias, especialmente considerando uma dimensdo democratica e de maior
intervencéo estatal na busca por um Estado Social®.

No entanto, observa a Nova Teoria da Lei Natural, estes s&o casos concretos
e sua analise exige uma avaliacdo sobre seus elementos centrais, a fim de que possa
emergir o significado focal do Estado de Direito. Somente a partir desse significado
focal ser& possivel identificar casos centrais e casos periféricos do Estado de Direito,
afastando uma percepcdo de que esse Estado seja um conceito despido de
significado, despido de conteudo.

Para isso é fundamental compreender a distincao finnisiana entre casos
centrais e casos periféricos, segundo a qual certos casos concretos podem instanciar
em maior ou menor medida o significado focal de um certo conceito. Isto significa, por
um lado, que ndo ha um unico caso central; porém, por outro lado, também implica
afirmar que nem todas as experiéncias concretas sao iguais ou se equivalem. Assim,
comparar, a luz da Nova Teoria da Lei Natural, o Estado Democratico de Direito
instalado com a Constituicdo do Brasil de 1988 aos outros principais modelos de
Estado de Direito permitird ndo somente clarificar o significado focal de Estado de
Direito, como avaliar o caso brasileiro a luz deste conceito.

A partir do exposto, o presente trabalho almeja responder a seguinte questao:
de que forma a concepcao de Estado de Direito apresentada pela Nova Teoria da Lei
Natural permite avaliar o modelo de Estado Democratico de Direito adotado pela
Constituicdo do Brasil de 1988, considerando suas semelhancas e diferengcas aos
demais modelos existentes?

A luz do exposto, a hipétese de pesquisa assume que modelos concretos de
Estado de Direito predominantes na contemporaneidade — seja no contexto alemao,

francés, anglo-americano ou brasileiro — possuem semelhancas entre si, bem como

39 Ver as diversas reconstrucdes histéricas desses modelos apresentadas em: COSTA, Pietro; ZOLO,
Danilo (Ed.). The Rule of Law: history, theory, and criticism. Dordrecht: Springer, 2007.

40 SILVA, José Afonso da. Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, jul./set. 1988.
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significativas particularidades, funcionando como exemplares reais (casos
particulares) de um tipo ideal (significado focal) de Estado de Direito.

Dessa forma, podem ser avaliados como casos centrais ou COmo casos
periféricos a partir da concepcéao de Estado de Direito apresentada pela Nova Teoria
da Lei Natural, a medida em que se aproximem ou se afastem das caracteristicas de
seu significado focal, especialmente a racionalidade presente na legalidade e no
devido processo legal e a preservagdo dos bens humanos basicos, em especial a
razoabilidade pratica, de forma a possibilitar um ambiente que favoreca o
florescimento humano. Em especial, essa hipétese serd aplicada na presente
pesquisa ao caso brasileiro, como previsto na Constituicdo de 1988.

Tendo em vista a hip6tese de pesquisa e a problematica apresentada, o
presente trabalho tem por objetivo geral:

) Analisar de que forma a concepcéo do Estado de Direito sustentada pela
Nova Teoria da Lei Natural, em sua dimensao formal e substancial, apresenta-se
como uma possibilidade de avaliacdo do modelo de Estado Democratico de Direito
estabelecido no Brasil pela atual Constituicdo Federal.

No desenvolvimento do trabalho e para alcance do objetivo geral seréo
buscados os seguintes objetivos especificos:

i)  Apresentar os conceitos distintivos da Nova Teoria da Lei Natural que
possibilitam a fundamentacdo de um modelo de Estado de Direito, especialmente no
gue diz respeito aos bens humanos basicos em John Finnis e a compreenséo da
comunidade politica;

i)  Discutir os pressupostos a caracterizagdo do Estado de Direito,
especialmente no que tange ao tipo de autoridade que o define e sua diferenca em
relacdo ao Estado de arbitrio, destacando o papel da racionalidade para a autoridade
politica, o significado de supremacia do direito e o papel do controle sobre as
autoridades governamentais;

i) Caracterizar as dimensfes formal e substancial que o compdem o
Estado de Direito segundo a Nova Teoria da Lei Natural, situando a legalidade, o
devido processo legal e a promocédo dos bens humanos basicos na sua justificacao;

iv)  Avaliar o modelo brasileiro a partir do significado focal da rule of law
sustentado pela Nova Teoria da Lei Natural, destacando aproximacdes e

afastamentos no que tange tanto a dimensé&o formal, quanto a dimensao substancial,
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especialmente tendo em vista as caracteristicas proprias do modelo brasileiro a luz de
uma comparacdo com os modelos de anglo-americano, francés e alemao.

A pesquisa proposta adota uma metodologia analitica, inclusive esté inserida
na Tradicdo Analitica do Direito. Por isso, realiza uma investigagao teorica, de cunho
filosofico, sobre os conceitos envolvidos no tema, quais sejam: autoridade, Estado de
Direito e Lei Natural. Essa investigacdo busca identificar os fundamentos desses
conceitos a partir dos pressupostos afirmados por uma teoria, cotejando o0s
argumentos desta via aos argumentos de seus criticos.

A pesquisa terd um carater bibliografico*! a respeito do conceito tedrico de
Estado de Direito e sua manifestacdo a partir de casos concretos, adotando como
principais métodos de procedimento o comparativo*?, o tipoldgico*® e 0 monografico**.
Considerando que a relag&o entre os conceitos investigados pode ser feita a partir de
diversas vertentes tedricas e por diferentes angulos, faz-se necessario um recorte
metodoldgico que delimite e permita o aprofundamento da pesquisa.

Afinal, especialmente se considerarmos a abrangéncia das teorias sociais
dentro das quais podemos localizar as teorias juridicas, € necessario que a pesquisa
investigue o problema e teste a hipotese a partir de concepcdes e teorias especificas,
nao pretendendo abranger um leque interminavel de concepcoes.

Em primeiro lugar, para definir o Estado de Direito sera aplicada a Nova Teoria
da Lei Natural, tendo em vista ser uma teoria sobre o direito ainda pouco recepcionada

no pais e que tem contribuicdes significativas especialmente na dimensao substancial

41 A pesquisa bibliografica se utiliza de fontes secundarias e busca abranger as mais diversas
referéncias bibliograficas disponiveis publicamente sobre o tema de estudo. Nao consiste em uma mera
repeticdo de material ja escrito; ao contrario, propicia ao tema um novo exame a partir de um novo
enfoque ou abordagem. Cf. MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de
Metodologia Cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 183. Assim sendo, embora o conceito de
Estado de Direito seja um tema sobre o qual ha diversas pesquisas em lingua portuguesa, o enfoque
aqui proposto ndo encontra texto parecido em portugués, especialmente por inserir no debate a Nova
Teoria da Lei Natural.

42 Na caracterizacdo de Marconi e Lakatos, este método se caracteriza pela realizacdo de comparagéo
com o objetivo de verificar similitudes e explicar as divergéncias. Cf. MARCONI, LAKATOS, 2003, p.
107. Pode ser empregado nesta pesquisa em razdo da analise qualitativa acerca das diferentes
concepgdes de Estado de Direito

43 Embora semelhante ao comparativo, neste caso o pesquisador trabalha a partir de um tipo ideal (em
moldes weberianos), ndo como um conceito ou como um caso especifico que exista na realidade, mas
como um modelo que permite comparar e avaliar os diferentes casos concretos. Cf. MARCONI,
LAKATOS, 2003, p. 109. Esse é o tipico método de trabalho utilizado por Finnis e serd utilizado
especialmente para tratar do Estado de Direito.

4 A investigacdo segundo este método objetiva examinar o tema escolhido, observando os diferentes
fatores que o influenciaram e analisando-o em seus diferentes aspectos. Cf. MARCONI, LAKATOS,
2003, p. 108. E o que se objetiva fazer especialmente em relago & comparacéo concreta dos modelos
de Estado de Direito existentes nos Estados Unidos, Franca, Alemanha e Brasil.
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do Estado de Direito. Em especifico, serd utilizado como nucleo deste marco tedérico
a posicéo de John Finnis*®. Como forma de destacar a fundamentacgdo da autoridade,
serd utilizado Joseph Raz*¢. Embora seja positivista, tal didlogo é possivel, pois a sua
defesa da autoridade da lei se aproxima daquela exposta por John Finnis.

Embora o marco teérico pretenda ser a Nova Teoria da Lei Natural, como
desenvolvida principalmente por John Finnis, ndo se objetiva apresentar um trabalho
restrito ao pensamento de Finnis, de forma que se pretende fazer o que o préprio
Finnis considera ser salutar, isto €, inserir um aporte de concerto para a compreensao
sobre o Estado de Direito*’. No entanto, ndo se busca fazer uma andlise de tipo
sociologica, e sim dos modelos de Estado de Direito adotados em certos contextos e
em certos periodos, avaliando suas caracteristicas a luz dos pontos ressaltados pela
Nova Teoria da Lei Natural.

Nesse sentido, vale destacar, como faz Joseph Raz, que existe uma
interdependéncia entre o argumento conceitual e 0 argumento normativo no que se
refere a autoridade — incluindo a do Estado. Afinal, o conceito de autoridade esta
profundamente enraizado nas tradi¢cdes filoséficas e politicas da nossa cultura. Dessa
forma, sua analise acaba envolvendo tanto a tentativa de explicitar elementos comuns
acerca da autoridade, quanto desenvolver novos argumentos a seu favor#,

Assim, por ser conceitual, trata-se de uma investigacao de possibilita explicar
no que as pessoas acreditam quando consideram que uma pessoa tem autoridade.
No entanto, por ser normativa, talvez algumas dessas crencas nao sejam compativeis
com a avaliacdo proposta. Exatamente por ser normativa, ao final o conceito de
Estado de Direito identificado e tomado como referéncia para avaliacdo (da Nova
Teoria da Lei Natural) pode ser considerado como um conceito disputado. No entanto,
espera-se que seja sustentavel ao final da investigacéo.

Portanto, a presente pesquisa nédo pretende ser apenas uma consideracao

em abstrato sobre o Estado de Direito, mas uma avaliagdo que considere os

4 Com destaque para as obras de Finnis e de seus seguidores. Entre outras: FINNIS, 1998; FINNIS,
2007; FINNIS, 2011.Além de Finnis: GEORGE, Robert P. Making Men Moral: Civil Liberties and Public
Morality. Oxford: Clarendon Press, 1993; GEORGE, Robert P. Natural law, the Constitution and the
theory and practice of Judicial Review. Fordham Law Review, New York, v. 69, n. 6, pp. 2269-2283,
2001.

46 RAZ, Joseph. The Morality of Freedom. Oxford: Oxford University Press, 1986.

47 Em diversos momentos do capitulo sobre a autoridade (Capitulo IX), Finnis afirma a importancia das
pesquisas desenvolvidas no campo da ciéncia politica, entre outros, por exemplo: “A ciéncia politica
pode dizer coisas muito importantes a respeito dessa razoabilidade relativa e, portanto, sobre a
legitimidade, para homens razoaveis, de varias formas de constituicdo” (FINNIS, 2007, p. 241).

48 RAZ, 1986, p. 63.
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elementos centrais de modelos concretos geralmente utilizados — ressaltando os
pontos em comum e que apontam ao significado focal de Estado de Direito.

A pesquisa ndo se limita, no entanto, a analise do conceito teorético de Estado
de Direito, pelo que busca levar a cabo o processo avaliativo das experiéncias
concretas de Estado de Direito no periodo contemporaneo. Por isso, em segundo
lugar, € necessaria uma delimitacdo metodoldgica quanto a este plano avaliativo.
Nesse aspecto, a pesquisa discutirq quatro casos concretos de Estado de Direito. Trés
modelos dominam o debate internacional, quais sejam, a rule of law anglo-americana,
o Etat de Droit francés e o Rechtsstaat alemao (reformulado posteriormente em uma
versdo constitucional de Verfassungsstaat)*°.

N&o obstante, uma vez que esta pesquisa envolve a recepg¢ao de um conceito,
0 objetivo da investigacdo consiste em analisar, de modo central, o0 modelo brasileiro
de Estado de Direito, o qual possui peculiaridades referentes, por exemplo, ao papel
de intervencéo estatal no plano social®°.

Portanto, a proposta de pesquisa busca avaliar um caso concreto principal,
gual seja, o modelo de Estado de Direito adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988,
a luz de uma teoria da juridico-politica, a Nova Teoria da Lei Natural. Tal proposta
apresenta alguns desafios. Em primeiro lugar, a analise de um caso concreto a luz de
uma teoria exige a cautela de observar que a realidade concreta apresenta
contingéncias ndo previstas nas teorias. Em segundo lugar, casos concretos
dificilmente sdo exemplos fiéis de uma Unica teoria — parece ser o caso do Estado
Brasileiro. Terceiro lugar, muitos casos concretos sdo exemplos de manifestagdes de
teorias diversas daquela que esta sendo utilizada como referencial avaliativo.

Em relacdo a terceira situacdo, em especial, 0 caso concreto deve ser
primeiramente visto a luz de sua melhor perspectiva. A avalicdo a partir de outro
referencial tedrico deve considerar ndo somente o caso concreto, mas também a
teoria que o sustenta. Isso € possivel, pois poucos conceitos sdo exclusivos de uma
teoria. Ao contrario, conceitos abrangentes, como o conceito de Estado de Direito, séo

identificados em diversas teorias. Dessa forma, é possivel compreendé-los e avalia-

49 Sobre esse historico e destaques, fundamental a andlise de: COSTA; ZOLO, 2007.

50 Como diferenciado por: HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito:
uma investigacao tridimensional do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico na
perspectiva dos direitos fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Minas
Gerais, 2002. Igualmente fundamental para este debate: SILVA, 1988.
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los quando instanciados em uma dada situacdo ndo somente a partir da teoria de
origem, mas também a partir de outros referenciais teéricos.

Assim, a pesquisa apresenta-se, quanto aos objetivos, de carater explicativa,
a medida em que busca ir além da descricdo de fatos ou teorias. Quanto ao método
de abordagem, sera adotado o hipotético-dedutivo. Dessa forma, o trabalho apresenta
desde o seu inicio, em relagéo ao problema de pesquisa, determinada hipétese que
funcionard como uma solucao provisoria, sendo investigada ao longo da tese, a qual
pode ser confirmada ou afastada ao final. Essa investigacdo procurara concluir suas
respostas a partir dos fatos e teorias selecionados no momento do recorte
metodoldgico, apresentando uma resposta falseavel, a qual pode conduzir a novos
problemas, sem que isto represente uma falha no conhecimento e sim seu curso
normal’!. No caso, problemas que dizem respeito aos modelos concretos ou mesmo
guanto a validade da teoria proposta fora do contexto original.

Vale observar que algumas obras de Finnis e de outros autores ja se
encontram traduzidas para o portugués, no entanto, sempre que possivel, se fez uma
analise conjunta com as versdes originais em inglés. Conforme a referéncia, serdo
utilizadas uma ou outra, sendo feita referéncia conjunta apenas quando a traducao se
fizer relevante, for objeto de controvérsia doutrinaria ou passivel de critica.

Demais disso, torna-se relevante destacar uma questao terminoldgica. Assim
como Raz, frequentemente vamos nos referir, salvo indicagdo em contrario, “de modo
intercambiavel ao Estado, que é a organizacéo politica da sociedade, ao seu governo,
0 agente por meio do qual ele age, e o direito, o veiculo por meio do qual muito do seu
poder é exercido™?.

Por fim, importante destacar a estrutura do trabalho. Em um primeiro momento
iremos analisar aqueles conceitos centrais da Nova Teoria da Lei Natural que sejam
pressupostos a discussao sobre o Estado de Direito — especialmente porque alguns
desses conceitos séo o nucleo da diferenca das teorias da lei natural para as demais
teorias predominantes. No segundo capitulo, serdo apresentadas as caracteristicas
da autoridade em geral, com o0 objetivo de caracterizar a autoridade do Estado de

Direito a partir dos principais autores que refletiram sobre esse tipo de autoridade

51 MARCONI, LAKATOS, 2003, p. 95 e ss.

52 RAZ, Joseph. A moralidade da liberdade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 65. As citagdes diretas
no corpo do trabalho serdo feitas em portugués a partir da traducdo publicada, salvo quando for
indicado que se trata de uma traducéo livre a partir da obra original.
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politico-estatal. No terceiro capitulo, serd desenvolvido o conceito de Estado de Direito
(rule of law) a partir da Nova Teoria da Lei Natural. Por fim, no quarto capitulo, o
enfoque sobre os modelos concretos de Estado de Direito, comparando suas

caracteristicas luz dos critérios indicados no plano do marco teorico.
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CAPITULO 1 - PRESSUPOSTOS A COMPREENSAO DO CONCEITO DE ESTADO
DE DIREITO NA NOVA TEORIA DA LEI NATURAL

Antes de iniciar uma discusséo sobre o Estado de Direito, € necessario
conhecer os fundamentos do marco tedrico adotado. Afinal, as teorias da lei natural
nao sao frequentemente inseridas neste debate ou, quando o sdo, sdo geralmente
recepcionadas de uma forma pouco aprofundada. Assim, neste capitulo objetiva-se
caracterizar a Nova Teoria da Lei Natural, focando nos conceitos centrais a discusséo
posterior sobre o Estado de Direito.

O autor fundamental desta tradicdo €, sem duvidas, John Finnis, filosofo e
tedrico do direito australiano, orientado por Hart e radicado nas Universidades de
Oxford (Inglaterra) e de Notre Dame (Indiana, Estados Unidos). Sua obra consolidou
0 debate acerca da Teoria da Lei Natural a partir das ultimas décadas, dando origem
ao presente marco tedrico. Por isso, o0 caminho a ser seguido nesta secao sera, em
esséncia, 0 mesmo apresentado por Finnis.

Inicialmente sera situado o contexto de origem da Nova Teoria da Lei Natural,
de forma especial sua insercdo no debate analitico e diferenciacdo em relacdo as
demais teorias da lei natural. Em seguida, serd apresentada a relacdo entre Direito e
Moral e a interligacao entre descricdo e avaliagdo ao se fazer teoria social.

Assim, sera possivel compreender a relevancia dos bens humanos bésicos
para a Teoria Juridica, Moral e Politica, ponto fundamental para a discussao posterior
sobre a dimenséo substancial do Estado de Direito. Por fim, sera situado o lugar da
comunidade politica e do bem comum, merecendo destaque seu carater restrito em

face das comunidades menores e do bem da razoabilidade pratica.

1.1 ALEINATURAL NA TEORIA ANALITICA

As Teorias sobre a Lei Natural podem ser identificadas em diversas tradigcbes
e fundamentadas por diversos caminhos. Nesse sentido, podemos encontrar
referéncias a Lei Natural desde a Antiguidade, como em Antigona®3, e com alguma

sistematizacdo desde a Grécia Antiga, como em Aristételes®*, e na Roma Antiga, em

53 SOFOQLES. Antigona. Porto Alegre: L&PM Pocket, 1999.
5 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sdo Paulo: EDIPRO, 2014.
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Cicero®. Ao longo da historia, a Lei Natural foi frequentemente referida como “leis da
natureza™® — ndo em uma acepcdo fisico-biolégica e sim em uma acepcdo
predominantemente moral lato sensu — ou como “lei divina™’ — embora sem um
carater necessariamente religioso e sim como sindnimo de determina¢fes nao criadas
pelos seres humanos.

O debate sobre a Lei Natural permeou por muito tempo diversas areas,
incluindo a Filosofia Politica, a Filosofia Moral (ou Etica) e a Filosofia do Direito. Areas
essas que, por muito tempo, estavam abrangidas indistintamente, em alguma medida,
na Filosofia. Isso se deve a seu carater abrangente, de modo que a Lei Natural
perpassa diversos campos que dizem respeito a acdo humana, como a Politica, a
Economia, a Moralidade e o Direito®®.

No entanto, o desenvolvimento da Filosofia Analitica, preocupada com a
precisdo conceitual, teve um grande impacto sobre os debates na Filosofia (agora,
Teoria) do Direito e, consequentemente, na atual formulagcéo da Teoria da Lei Natural.
Alids, assim como, segundo alguns autores, a Filosofia Analitica tornou-se a principal
forca dentro da Filosofia Ocidental®®, ndo seria incorreto afirmar que a Nova Teoria da
Lei Natural, de indole analitica, também se tornou a principal corrente dentro das
diversas Teorias sobre a Lei Natural.

Embora a relacédo entre a Teoria da Lei Natural (como desenvolvida por John
Finnis) e a Filosofia Analitica seja frequente®®, o primeiro grande desafio para formular
0 conceito de Nova Teoria da Lei Natural é tentar conceituar a propria Filosofia
Analitica. Em primeiro lugar, é preciso observar que ndo ha uma tradicdo Unica na
Filosofia Analitica. Alias, sequer ha consenso sobre os autores-fundadores dessa
tradicdo. Como indica Hans-Johann Glock, os autores divergem sobre o papel de
Bolzano, Frege, Russell, Wittgenstein e Carnap, entre outros autores, na construcao

da Filosofia Analitica®®.

5 CICERO, Marco Tdlio. Das Leis. S&o0 Paulo: Cultrix, 1967.

%6 O proprio Hobbes, tomado frequentemente como protopositivista, vai fazer referéncia a lei natural em
sentido moral. Cf. HOBBES, 1993.

57 E assim o tratamento dado em Antigona, por exemplo. Cf. SOFOCLES, 1999.

%8 FINNIS, John. Aquinas: moral, political, and legal theory. Oxford: Oxford University Press, 1998, pp.
20 e ss.

5% GLOCK, Hans-Johann. What is Analytic Philosophy? Cambridge: Cambridge University Press,
2008.

0 Para uma introdugédo maior ao contexto analitico de Finnis, ver: PINHEIRO, Victor Sales; SOUZA,
Elden Borges. A fundamentacdo ética dos direitos humanos em John Finnis. Revista Direitos
Humanos e Democracia, Unijui, ano 4, n. 7, p. 65-83, jan./jun. 2016.

61 GLOCK, 2008, pp. 224 e ss.
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Em que pese essa controvérsia genealdgica, é possivel identificar na origem
da Filosofia Analitica uma combinacdo entre uma revolucdo na ldgica formal e as
tentativas de resolver problemas relativos a proposi¢coes, conceitos e fatos — sendo
essas questdes, a partir de entéo, associadas a natureza da prépria Filosofia®2. Em
razdo disso, a Filosofia Analitica acaba por ser caracterizar, em sintese, por uma
preocupacao com o estudo da linguagem e com a analise l6gica dos conceitos, tendo
uma perspectiva ndo idealista.

Por isso, é possivel afirmar que a Filosofia Analitica esta preocupada com a
clareza dos conceitos e com o desenvolvimento de uma argumentacgao explicita, que
possibilite a avaliacdo e a discussdo por seus pares®3. Afinal, uma das grandes
dificuldades entre tradigcbes filosoficas distintas era a incomensurabilidade dos
conceitos e proposicdes, o que impedia uma avaliacao e discussao em comum.

Essa preocupacdo metodolégica aproximou a investigacdo filosofica
desenvolvida na Tradicdo Analitica com a investigacao cientifica, ao apropriar-se do
rigor cientifico apresentado pelas ciéncias naturais e representado, especialmente,
pela Fisica Moderna. Nao obstante, seus expoentes frequentemente defenderam a
existéncia de uma diferenca entre Filosofia e Ciéncia, embora sem esclarecer
exatamente onde se daria a separacdo ou continuidade entre as duas®*.

Nesse sentido, H. L. A. Hart foi responsavel pela realocacdo do debate sobre
a Teoria do Direito, desenvolvendo a chamada Teoria Analitica do Direito, preocupada
essencialmente na definicdo de um conceito de Direito®®. No prefacio de sua principal
obra, fazendo referéncia a John Austin, Hart defende a necessidade de um maior
cuidado com as palavras como forma de agucar a percepc¢éo dos fendmenos (no caso,
seria do direito)®®,

Em razéo disso, foi necessaria uma reestruturacdo nas analises sobre a Lei
Natural, as quais em geral ndo diferenciavam claramente elementos morais, politicos,
juridicos e, eventualmente, religiosos. De forma especifica, era necessaria uma Teoria

da Lei Natural que discutisse conceitualmente os termos tradicionalmente utilizados

62 GLOCK, 2008, p. 226.

6 BEANEY, Michael. What is Analytic Philosophy? In: BEANEY, Michael (Ed.). Oxford Handbook of
the History of Analytic Philosophy. Oxford: Oxford University press, 2013, pp. 3-29.

64 Martinich aponta especificamente a divergéncia entre Wittgenstein e Quine sobre a maior separagdo
ou continuidade entre Filosofia e Ciéncia. Cf. MARTINICH, A. P. Introduction. In: MARTINICH, A. P.;
SOSA, David. A companion to Analytic Philosophy. Malden: Blackwell Publishers, 2001, pp. 1-5.

8 Sua principal obra nesta tarefa é “Concept of Law”. Cf. HART, 2009.

% HART, 2009, p. X.
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pelos jusnaturalistas e os inserisse em contato com os termos das demais concepgdes
de Direito na Teoria Analitica.

Um primeiro esfor¢co nesse sentido pode ser identificado na obra de Germain
Grisez, em que reinterpreta a questdo 94, artigo 2, da Prima Secundae da Suma
Teoldgica®’. Se até aquele momento o debate sobre a Lei Natural envolvia uma
profunda discusséo sobre a natureza humana, Grisez abre a possibilidade para outra
via nas Teorias da Lei Natural. Finnis esta inserido nesse debate e € para esse
contexto que apresenta sua primeira e principal obra, “Natural Law and Natural
Rights™®, traduzida como “Lei Natural e Direitos Naturais™®®.

Por conseguinte, ao menos duas caracteristicas principais da Filosofia
Analitica impactam a obra de Finnis. Conforme Matrtinich, a Tradi¢cdo Analitica baseou-
se, em sua origem, em uma oposi¢cao ao idealismo e em uma exigéncia de rigor
metodolégico na andlise da linguagem’®. A oposicdo ao idealismo faz com que a
discussédo de Finnis na Teoria do Direito se afaste das discussdes metafisicas e de
antropologia filoséfica que eram frequentes nas outras tradicdes sobre a Lei Natural ™.
Além disso, Finnis tem uma preocupacdo em definir com precisdo os conceitos que
utiliza e apresentar a relacdo existente entre eles.

No entanto, embora Finnis adote o0 método analitico para a construcao de sua
teoria, valendo-se, consequentemente, de uma andlise conceitual, ele ndo a reduz a
um tipo de teoria lexicografica preliminar, em que a discussao se limita a esclarecer
0s conceitos sem indicar consequéncias posteriores. Ao contrario, sua preocupacao
€ exatamente sobre as implicacdes préaticas dos conceitos analisados.

Como destaca no poés-escrito de Lei Natural e Direitos Naturais, a Teoria do
Direito (Jurisprudence) ndo diz respeito apenas a uma questdo de analise conceitual
ou léxica sobre o conceito de Direito’?. Ela ndo se confunde com a atividade de um de
pura descricdo de conceitos, como em um dicionario. A Teoria do Direito diz respeito

a questdes praticas sobre a ordem social e a agdo humana. Por isso, também nao

67 GRISEZ, Germain; SHAW, Russel. The First Principle of Practical Reason: A Commentary on the
Summa Theologiae, 1-2, Question 94, Article 2. Natural Law Forum, Notre Dame, p. 168-201, 1965.
% FINNIS, John. Natural law and natural rights. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2011a.

8 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2007.

0 MARTINICH, SOSA, 2001.

L E assim, por exemplo, na linha jusnaturalista seguida por Javier Hervada. Cf. HERVADA, Javier.
Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008.

2 FINNIS, 20114, p. 426.
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pode assumir a forma de algum tipo de naturalismo metodolédgico (que caracterizou
parte da Tradicdo Analitica).

Por isso, essa teoria tem muito a oferecer ao analisar a comunidade politica,
o Estado de Direito e os bens humanos basicos. Mais do que fixar conceitos, a Nova
Teoria da Lei Natural possibilita avaliar de forma pratica os diferentes modelos de
Estado de Direito, especialmente por defender a necessidade de uma descricao

avaliativa dos conceitos das ciéncias sociais.

1.2  AS DIMENSOES JURIDICA E ETICA DA LEI NATURAL

Partindo dos pressupostos apresentados, € necessario observar que a Lei
Natural possui uma relacdo fundamental com a Lei Positiva, afetando
consequentemente o campo juridico (embora ndo apenas o campo juridico, como sera
visto). Nesse sentido, é fundamental observar como a Teoria da Lei Natural se
diferencia das concepcdes positivistas sobre o conceito de Direito, especialmente no
gue diz respeito a separacao entre Direito e Moral e a possibilidade de diferenciacao

entre descri¢do e avaliacao.

1.2.1 Descricao e avaliacao: Direito e Moral

A tese da separacao entre o Direito e a Moral tem sido apontada como uma
das principais diferencas entre concepg¢des positivistas e ndo positivistas de Direito.
Carlos Santigo Nino organizou essa tese a partir de duas premissas. A primeira
premissa (a), segundo Nino, afirma que “os principios que determinam a justica de
instituicbes sociais e a justeza das acbes sao validos independentemente de seu
reconhecimento por certos individuos ou certas organizagdes”’3. A segunda premissa
(b) afirma que “um sistema normativo, mesmo quando reconhecido de fato por
organizagbes com acesso ao aparato coercitivo do Estado, ndo pode ser reputado
como legal se ndo corresponder aos principios mencionados em (a)”’4.

Segundo Nino, a diferenca entre concepg¢des positivistas e ndo positivistas

sobre o Direito reside na segunda premissa (b)’°. A primeira premissa (a) é realmente

3 NINO, Carlos Santiago. Etica e Direitos Humanos. S&o Leopoldo: UNISINOS, 2011, p. 28.
7 NINO, 2011, p. 28.
S NINO, 2011.
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relevante em um plano metaético, separando cognitivistas e ndo cognitivistas a
respeitos de juizos morais (sobre a justica ou injustica do Direito). No entanto, se é
verdade, por um lado, que alguém que negue a primeira premissa necessariamente
precisara negar a segunda e, por consequéncia, assumir uma posi¢ao positivista
sobre o Direito; por outro lado, nem todos que aceitam a primeira premissa
necessariamente assumem como verdadeira a segunda, podendo, portanto, mesmo
em tal condigdo, assumir uma posi¢ao positivista sobre o Direito.

Por isso, em geral afirma-se que o positivismo juridico & centralmente uma
defesa da inexisténcia de uma conexdo necessaria entre os valores morais e 0s
critérios de validade juridica. A participacdo de uma norma em um dado sistema
juridica ndo dependeria de seus meéritos. H4, ainda, a versdo metodoldgica do
positivismo juridico, a qual sustenta que “a propria teoria do direito € moralmente
neutra e puramente descritiva”’®.

Podemos criticar a formulacdo da segunda premissa (b) afirmando que a
relacdo de dependéncia entre o direito e a moral nas Teoria da Lei Natural ndo é
unanime e que na Nova Teoria da Lei Natural ndo é algo simples ou direto. S&o criticas
validas e verdadeiras sobre a correcdo da premissa (b). Nao obstante, o seu ponto
central € a relacdo de conexdo necessaria entre direito e moral (como um elemento
nao positivo).

Um aspecto central na caracterizacéo da Teoria da Lei Natural se assenta na
discusséao sobre a possibilidade de uma descricdo neutra (acritica ou ndao avaliativa)
sobre o direito. Em outros termos, as teorias sobre o direito disputam a viabilidade ou
ndo de uma descricdo nao valorativa sobre o fenémeno juridico. Alias, essa ¢ uma
guestdo que envolve ndo apenas as teorias juridicas, mas a propria metodologia das
teorias sociais.

No campo das humanidades, muito se discute sobre a viabilidade ou n&o de
um observador neutro, tendo em vista que o seu objeto inclui a acdo humana e,
consequentemente, exige reflexdo do observador’’. Uma vez que todo observador

possui determinado conjunto de convicgdes sobre a agao humana, um distanciamento

6 NEIVA, Horacio Lopes Mousinho; PINHEIRO, Victor Sales. A critica de Finnis ao positivismo
metodoldgico: por que toda descricdo é avaliativa? In: PINHEIRO, Victor Sales (ed.). A Filosofia do
Direito Natural de John Finnis. Vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 12.

7 Sobre as tentativas de separacdo entre fatos e valores, é valiosa a obra de Leo Strauss,
especialmente em seu dialogo critico com a metodologia de Max Weber. Cf. STRAUSS, Leo. Direito

Natural e Historia. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014.
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completo seria impossivel. Sendo assim, seria falacioso sustentar conceitos no plano
da Teoria Social isentos de avaliacéo.

Quando Hart propde uma teoria descritiva sobre o direito, alega tratar-se de
uma teoria moralmente neutra, sem pretensdo justificatoria acerca dos conceitos
abordados, especialmente sobre o direito’®. Assim, as criticas morais seriam algo
distinto e externo a uma teoria do direito. Hart ndo nega a importancia dessas criticas,
apenas as distingue da andlise juridica’®.

Dworkin faz uma impugnacéao significativa a essa possibilidade, destacando
gue a construcédo de uma teoria do direito pressupde a adogéo de um ponto de vista
interno (insider). Isso, pois as perspectivas externas (como a perspectiva sociologica
ou histdrica) sédo incapazes de justificar a obrigatoriedade do direito, que € o objeto de
interesse do tedrico do direito®.

Ao responder as criticas de Dworkin, Hart admite que o teorico descritivo
efetivamente precisard adotar o ponto de vista de um observador interno para que
possa identificar a aceitacdo da lei como provedora de orientagdes para o
comportamento. Isso, contudo, segundo H. L. A. Hart, ndo alteraria a condicao de
observador externo do tedrico, embora descrevendo a partir da visdo de um
participante interno do sistema. Ou seja, esse tedrico, em sua tarefa puramente
descritiva, ndo endossa, ele mesmo, a aceitacdo da lei pelos participantes, embora
possa descrever essa aceitacéo?.

Segundo posicbes descritivas como a de Hart, € possivel descrever o direito
de forma neutra, mesmo que do ponto de vista interno haja “necessariamente a
convicgao de que existem também razdes morais para obedecer as exigéncias da lei
e uma justificativa moral para o uso da coergdo contra os transgressores”®?. Seria
possivel, pois seria um tipo de descri¢cdo sobre uma avaliagcdo — o que, para Hart, nao
alteraria sua natureza descritiva®.

Nesse sentido, Finnis defende a impossibilidade de uma descricdo pura do

Direito, isto €, livre de avaliacdo pelo intérprete. O fildsofo australiano argumenta, em

® HART, 2009, pp. 309-310.

" HART, 2009, p. 310.

8 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, pp. 13-14

81 HART, 2009, p. 313.

82 HART, 2009, p. 314, grifos no original.

83 Para Hart, “a descrigéo ndo deixa de ser uma descrigdo, mesmo se aquilo que ela descreve € uma
avaliacao”. Cf. HART, 2009, p. 315.
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primeiro lugar, a favor da natureza normativa da teoria do direito®. No entanto, néo
se limita a defender, como fazem alguns positivistas, que a teoria do direito é avaliativa
a medida em que pondera a importancia (julga o grau de importancia) de certas
caracteristicas de seu objeto de estudo. Indo além, “o tedrico do direito finnisiano deve
realizar avaliacdes sobre o que é realmente bom para as pessoas humanas e o que é
realmente exigido pela razoabilidade pratica”®®.

Embora Finnis pondere a distingdo sobre o ponto de vista interno e o ponto
de vista externo, considera o recurso a ele insuficiente para sustentar a tese de uma
descricdo neutra®®. O equivoco de Hart estd em considerar que ao se colocar na
condicdo de um participante e adotar o ponto de vista interno (ainda que para fins
“apenas” descritivos, segundo ele), o tedrico nao acabara, como consequéncia,
realizando uma avaliacéo sobre aquilo que é ou néo é direito®”.

O argumento de Finnis é que isso ndo é possivel. Ao se colocar na condi¢ao
de participante, o teérico fard uma avaliagéo, sem a qual sequer conseguiria identificar
o direito em uma comunidade®®. E por causa dessa impossibilidade de uma descricdo
neutra que tedricos distintos chegam a conceitos distintos sobre o direito, embora
partindo dos mesmos dados.

Nesse sentido, o ponto de vista a ser adotado para analisar o direito é o ponto
de vista pratico — ou seja, o ponto de vista que considera a acdo humana. Ao adotar
essa perspectiva, o tedrico precisard reconhecer que existe uma interdependéncia
mutua entre o projeto de descrever, por meio de uma teoria social, e o projeto de
avaliar, ainda que remotamente, as op¢Oes de acdo humana enquanto opcoes
razoaveis ou opcdes desarrazoadas.

Do ponto de vista prético, sem fazer essa avaliagdo néo € possivel descrever
as acoes que sao elucidativas e significantes®®. Dessa forma, uma vez que a formacéo
de conceitos pela teoria social pressupde juizos baseados na razoabilidade pratica,

pressupde o julgamento sobre o que fazer®.

8 NEIVA, PINHEIRO, 2020, p. 13.

8 NEIVA, PINHEIRO, 2020, p. 14.

86 FINNIS, 2007, pp. 25 e ss.

87 Hart insiste na possibilidade de descric&o pelo tedrico da justificacdo moral dada pelos participantes.
Cf. HART, 2009, pp. 313-314.

8 FINNIS, 2007.

8 FINNIS, 2007, p. 31.

% FINNIS, 1998, p. 51.
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7

A pergunta que resta € como lidar com a diversidade de casos a serem
descritos e sobre a avaliagdo necessaria a construcdo de uma teoria social adequada
— especificamente, uma teoria do direito suficiente. Considerando a busca por uma
teoria geral neutra, Hart tinha maiores dificuldades com casos defeituosos do conceito
de direito. Para superar esse desafio, John Finnis recupera o conceito de tipo ideal de
Max Weber, agora reformulado a partir das ideias de caso central, casos periféricos e

significado focal.

1.2.2 Caso central e casos periféricos

Um dos principais ganhos epistémicos promovidos pela Nova Teoria da Lei
Natural consiste em sua preocupacdo metodoldgica, especialmente ao abordar a
classica discussdo sobre a relacéo entre lei positiva e lei natural. Nesse sentido, &
fundamental a distincdo metodoldgica entre casos centrais e casos periféricos. Essa
distincdo, no entanto, ndo foi iniciada na Teoria do Direito. A referéncia a qual Finnis
pressupde de forma explicita e implicita é a obra de Max Weber® e o conceito de “tipo
ideal”. Alids, conceito que Finnis considera pouco desenvolvido por Weber®?.

Para Weber, a formulac&o de um tipo de ideal pelo tedrico € fundamental para
o desenvolvimento de uma investigacdo social®®. Considerando que um objeto de
estudo em particular é Unico e formado por caracteristicas que ndo podem ser
exaustivamente analisadas e que néo serdo encontradas de forma idéntica em outros
objetos particulares, € necessario que se faca uma avaliacdo das principais
caracteristicas desse objeto (considerando suas influéncias e efeitos) e destacar
aguelas que sdo consideradas importantes. Esse construto é fundamental para que o

tedrico possa analisar a realidade e “se enveredar na infinitude do real?4.

% Vale pontuar que, embora ndo se identificasse como um filésofo, a obra de Weber tem um carater
filosofico, especialmente em sua dimensdo metodolégica, assim reconhecida por autores como Karl
Jaspers e Leo Strauss. Cf. STRAUSS, op. cit.; NIPPEL, Wilfried. Max Weber e as ciéncias
especializadas: o exemplo da histdria econdmica da Antiguidade. Tempo social, Sdo Paulo, v. 24, n.1,
pp. 147-158, 2012.

9 FINNIS, 2007, p. 23.

% E recorrendo ao conceito de tipico-ideais que Weber desenvolve seus argumentos, por exemplo, em:
WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. 5. ed. Rio de Janeiro: LTC, 1982.

% MORAES, Lucio Flavio Renault de; MAESTRO FILHO, Antonio Del; DIAS, Devanir Vieira. O
paradigma weberiano da agéo social: um ensaio sobre a compreensao do sentido, a criacdo de tipos
ideais e suas aplicacfes na teoria organizacional. Revista de Administracdo Contemporanea,
Curitiba, v. 7, n. 2, p. 57-71, junho/2003.
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Na investigacdo social, o tipo ideal é um fator de inteligibilidade da pesquisa
e da exposicdo. E a partir do tipo ideal que o teérico é capaz de fazer julgamentos e
desenvolver hipéteses (a partir de uma conjugacdo entre experiéncia e método).
Nesse sentido, os tipos ideais possuem trés caracteristicas basicas: (1)
unilateralidade, decorrendo da énfase do tedrico em certos tragos caracteristicos dos
objetos particulares, o que permite a formulacdo de um quadro homogéneo de
pensamento; (2) carater utdpico, ndo pretendendo ser uma repeticdo da realidade ou
sua traducéo objetiva; (3) racionalidade, possuindo uma estrutura que ajuda a dar
forma logica a realidade e permite sua compreensao®.

Esse carater unilateral, contudo, n&o significa que os tipos ideais sejam uma
construcdo arbitraria e totalmente subjetiva do tedrico. Ao contrario, os tipos ideais
sdo uma maneira do tedrico aproximar-se da realidade. Em sua investigagao, o tedrico
vai constantemente comparar o mundo objetivo aos seus conceitos, verificando uma
aproximagcdo ou um distanciamento dos tipos. Por outro lado, ndo encontrara na
realidade social um tipo ideal puro®®.

Vale ressaltar que, para Weber, o tipo ideal em si ndo é uma avaliacao,
podendo-se falar em um “tipo ideal” de prostituicido, mesmo que isso ndao seja um
modo exemplar (ou, para usarmos os termos de Finnis, um modo razoavel) de vida.
No entanto, é por meio desse tipo ideal que os diversos casos particulares podem ser
comparados entre si e, assim, identificados eventuais subtipos de um objeto, como
Weber faz ao analisar a democracia®’.

Finnis adota parcialmente essa estrutura weberiana, com algumas diferencas
decorrentes da adocédo de um modelo tomista. Dessa forma, a metodologia finnisiana
também tem por base uma diferenca tomista relevante entre simpliciter e secundum
quid®. Aquino distinguia determinado estado de coisas conforme ele configurasse o
nucleo de um conceito, instanciando todas as suas caracteristicas, ou conforme esse

estado de coisas se desviasse, em certa medida, desse nucleo caracterizador. Ao

% SELL, Carlos Eduardo. Sociologia classica: Marx, Durkheim e Weber. 7 ed. Petrépolis: Vozes,
2015, p. 114.

% SELL, 2015, p. 115.

9 GERTH, H. H.; MILLS, C. Wright. Introducdo. In: WEBER, Max. Ensaios de Sociologia. 5. ed. Rio
de Janeiro: LTC, 1982, pp. 15-96.

% Finnis faz referéncia expressa aos termos tomistas em: FINNIS, 2007, p. 24. Obra original: FINNIS,
2011a, p. 11.
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primeiro Aquino se referia como um modo de ser simpliciter e, ao segundo, fazia
referéncia como secundum quid®®.

A Teoria Analitica, de forma predominante, pressupfe a possibilidade da
identificacdo racional de conceitos gerais. Nesse sentido, parte de uma metaética
cognitivista, pressupondo a possibilidade de juizos racionais em matéria moral (lato
sensu). Por isso, inclusive, é bastante distinta das tradicbes filosoficas néao-
cognitivistas ou céticas, como teorias criticas, que duvidam da formulagdo destes
juizos racionais universalizantes!®,

Consequentemente, a Teoria Analitica admite a possibilidade de “teorias
gerais” sobre determinados temas, como uma Teoria Geral do Direito. Nesse sentido,
em seu poés-escrito, Hart explicita essa pretensdo por uma teoria geral que possa
explicitar e elucidar o direito independentemente de sua grande variacdo entre as
diferentes culturas e os diferentes tempos!®l. Segundo Hart, em que pese sua
diversidade, o direito sempre assumiu uma mesma forma e estrutura, permitindo essa
elaboracao conceitual de modo racional.

A dificuldade nesse processo, assumida pelo préprio Hart, é reunir sob uma
mesma teoria casos particulares profundamente distintos!%?, Por isso, a tentativa de
formulagdo de uma Teoria Geral do Direito encontra uma grande dificuldade com
casos particulares que ndo apresentavam todas as caracteristicas do modelo geral de
caso esbocado pela teoria. E o que ocorre, por exemplo, ao tratar do direito
internacional e do direito primitivo.

Ao abordar o direito primitivo e o direito internacional, Hart utliza as
expressdes “caso-padrao” (também chamados de “caso paradigmatico” ou “caso
claro”) e “casos duvidosos” (também denominados de “casos limitrofes” ou “casos

questionaveis”)193, Esses casos duvidosos seriam situagées complexas que pdem em

% Essa distingdo em Tomas de Aquino e sua recepgdo por John Finnis é desenvolvida em: SOUZA,
Elden Borges. A Fundamentagdo ética dos direitos humanos em Toméas de Aquino: pessoa
humana, bem comum e lei natural. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Par4,
Belém, 2017.

100 Sobre concepgbes cognitivistas e ndo-cognitivistas, ver: FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética
e a fundamentacéo do Direito. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015.

101 HART, 2009, p. 309.

102 HART, 2009, p. 309.

103 No original, Hart os denomina de “clear standard cases” (as vezes, “paradigm”) e “doubtful cases”
(as vezes, “challengeable borderline cases” ou “questionable cases”). Cf. HART, H. L. A. The Concept
of Law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 1994, pp. 3-4.
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davida a generalidade do direito'® — e, consequentemente, a possibilidade de uma
teoria geral sobre seu conceito.

Alguns desses casos diferem do caso-padrao em uma questao de grau. Sao
casos que possuem as caracteristicas do caso-padrdo, mas em um nivel que gera
duvida sobre se as possuem em um grau suficiente para serem colocados lado a lado
com o caso-padrdo. Hart exemplifica com a calvicie. Um homem sem nenhum fio de
cabelo é considerado calvo. Um homem a cabeca completamente coberta de cabelos
nao é calvo. Mas como definir um homem que tem poucos fios de cabelo? Ele pode
ser considerado calvo? Ele tem um nivel das caracteristicas necessarias para ser
considerado calvo, mas apenas em certo grau, o que deixa uma duvida se ele pode
ser enquadrado como calvo (ou seja, ao lado do caso-padr&o)©®.

Outros casos duvidosos diferem do caso-padrédo por ndo atenderem aos
requisitos geralmente complexos e concomitantes por ele exigidos. Ou seja, 0 caso
duvidoso até possui algumas caracteristicas do caso-padrdo, porém apenas
parcialmente. O exemplo dado por Hart € o do hidroavido. Ele pode ser considerado
um navio? Ele possui algumas caracteristicas de um navio, mas ndo todas as
caracteristicas necessarias a se considerar algo como um navio propriamente dito
(isto €, um caso-padrdo de navio)'°6. Hart novamente se volta a generalidade possivel
apesar dessa diversidade?”.

Em consequéncia, os opositores de Hart, como Dworkin, defendem que a
teoria do direito deve se voltar a culturas juridicas especificas, dada a impossibilidade
de uma descricdo neutra que ignore essas particularidades, especialmente as
diferencas na moralidade daquela comunidade!®®. A exigéncia de um carater
justificatorio na teoria do direito inviabilizaria essa generalizagéo teorica. Afinal, o
tedrico precisaria assumir um ponto de vista interno (insider) em relacdo ao sistema
(leia-se, a um sistema especifico) para compreendé-lo. A posi¢cdo externa de mero
tedrico seria inviavel. Na posicao de Dworkin, isso ocorre por nao haver uma distingéo

estatica ou profunda entre teoria do direito e adjudicagéo!.

104 HART, 2009, p. 4.

105 HART, 2009, p. 5.

106 HART, 2009, p. 5.

107 HART, 2009, pp. 6-7.

108 DWORKIN, 1986, pp. 89 e ss.
109 DWORKIN, 1986, pp. 96 e ss.
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A metodologia de Finnis, por outro lado, busca ser um tipo de terceira via,
reconhecendo um carater geral a investigacao de teoria social (lato sensu), mas sem
ignorar a diversidade dos casos analisados. Assim, por meio do conceito de caso
central e casos periféricos, Finnis consegue propor uma Teoria do Direito que, por um
lado, seja geral e, por outro, inclua esses casos apenas parcialmente adequados ao
tipo ideal proposto para analise!°,

Nesse sentido, o caso central diz respeito a um determinado estado de coisas
gue conjuga em um nivel elevado (high degree) as caracteristicas de um determinado
conceito (como o de amizade, cidadania ou sistema juridico, por exemplo)!!!. Por
outro lado, em diversos outros estados de coisas apenas algumas dessas
caracteristicas estarao presentes (em nivel maior ou menor), caracterizando 0os casos
periféricos de um conceito.

Segundo esse método analégico adotado por John Finnis, esses casos
“defeituosos” ou parcialmente incompletos (em suas caracteristicas tipicas''?) ndo sdo
0 caso central (ndo o integram de forma univoca), mas também nao deixam de integra-
lo de modo parcial ou relativo (ou seja, ndo se afastam de forma equivoca). Essa
aproximacdo parcial os torna casos em sentido analogo. O caso central € analogo
principal, enquanto os casos periféricos correspondem aos analogos secundarios.

O caso central evidencia ou expressa o significado focal (focal meaning), isto
é, o sentido genuino de um dado conceito em andlise!'3. Por sua vez, o caso periférico
expressa um significado imperfeito ou “desfocado” desse conceito. Embora o conceito
de “casos” e de “significados” sejam proximos, sao distintos. Enquanto o “caso central’
se refere a tipos (categoria empirica), o “significado focal” se refere a significados
(categoria tedrica). Sendo que, conforme o propdsito do agente, esse caso central e
significado focal serdo diferentes!!4,

N&o se deve olvidar que a preservacdo de uma generalizagdo em
compatibilidade com a diversidade de casos particulares somente € possivel em
Finnis por ele reconhecer uma base racional universal para a moralidade. Ou seja, é

possivel falar em uma justificacdo moral para a Teoria do Direito sem precisar se

10 FINNIS, 2007, p. 23.

11 FINNIS, 2011, p. 10.

112 “Casos tipicos” (typical instances) é a expressdo usada por Joseph Raz a qual John Finnis faz
referéncia ao tratar sobre casos centrais e casos periféricos. Cf. FINNIS, 2007, p. 24 [Original: FINNIS,
2011, p. 10].

113 FINNIS, 1998, p. 44.

114 FINNIS, 2011a, pp. 429-430.



44

vincular de forma insuperavel as caracteristicas de uma comunidade politica
especifica. Assim também, sera possivel falar em Estado de Direito ainda que existam
diversos modelos concretos ou experiéncias historicas particulares desse conceito.

Sendo que a definicdo do caso central ndo se da de forma arbitraria ou com
base em uma recorréncia estatistica de determinadas caracteristicas!'®. Por isso, no
pos-escrito de sua obra, Finnis admite que a expressao “seleg¢do” (ao se referir a
definicdo do caso central) pode gerar um mal-entendido. A definicdo do caso central
ndo é uma espécie de escolha ou opcéo entre casos iguais e incomensuraveis!i®.
Nesse ponto a metodologia adotada por Finnis difere de um método sociolégico de
identificacdo de um fato social. Nao se trata de um dado puramente empirico, afastado
de uma reflexdo do investigador. Ao contrario, trata-se de um ir e vir entre o conceito
racionalmente identificado e a experiéncia concreta.

A identificac@o do caso central, em verdade, € uma questdo de fundamentar
um juizo teorético sobre a importancia e significancia deste caso sob um ponto de
vista (viewpoint) e segundo determinado objetivo (purpose)'’. No caso, esse juizo de
significancia e importancia é realizado tomando por base os principios da razao pratica
(practical reason), os quais, elegendo bens humanos basicos e nos direcionando a
eles, possibilita julgamentos sobre o razoavel e o desarrazoado nas escolhas e agfes
humanas!!8. A frente, veremos a importancia desses aspectos quando da anélise do
conceito de Estado de Direito.

Por isso, mesmo praticas disseminadas e enraizadas podem ser identificadas
como casos periféricos. Finnis exemplifica isso por meio, entre outros exemplos, dos
campos de concentracdo, escravidao e prostituicdo. Embora praticas frequentes, séo
acOes que se opdem aos bens e exigéncias da razoabilidade pratica, atentando contra
eles. Por isso, podem ser identificados como casos desviantes!'®.

Ao fundamentar-se na razoabilidade pratica, a teoria de Finnis sobre o caso
central ganha objetividade. Sendo objetiva, ela € passivel de analise e critica por seus
interlocutores, de forma a evitar que os preconceitos do tedérico (sejam ele quem for)

se perpetuem. Isso, repita-se, torna o conceito de caso central objetivamente

115 FINNIS, 2007, p. 24.

116 FINNIS, 2011a, p. 429.

117 Este juizo teorético, ndo obstante, esta relacionado a um juizo pratico, pois diz respeito ao agir
humano. Cf. FINNIS, 2011a, p. 429.

118 FINNIS, 2011a, p. 430.

119 FINNIS, 2011a, p. 430.
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verificavel e passivel de criticas, ndo sendo uma opc¢ao arbitraria do tedrico. Nao seria
incorreto afirmar que o conceito de caso central em Finnis chega a ser mais objetivo
gue o tipo ideal de Weber, ao ndo decorrer de uma simples sele¢éao do investigador —
embora, como dissemos, sequer em Max Weber o conceito de tipo ideal é algo
simplesmente arbitrario ou subjetivo, embora fosse unilateral.

Em tal contexto, a identificacdo do caso central envolve a definicdo do ponto
de vista sob o qual ela ocorrer4d. No campo dos assuntos humanos, esse ponto de
vista precisa ser o pratico, isto €, 0 ponto de vista atento aos propoésitos de decisdo e
acdo humanas. Por isso, nesse campo, mesmo um tedrico descritivo (cujos propositos
nao sao praticos) precisa adotar um ponto de vista pratico para identificar e formar os
seus conceitos'?9,

De acordo com Finnis, na identificagdo do caso central do direito, tanto o ponto
de vista interno de Hart, quanto o ponto de vista juridico de Raz estdo atentos a esse
ponto de vista pratico, ponto de vista de quem considera o direito como uma razao
para sua decisdo e acao. No entanto, ambos falham em perceber que o ponto de vista
pratico segundo o qual o direito surge como um tipo de ordem social significativamente
diferenciado que remedia os defeitos das ordens sociais pré-juridicas (e, portanto,
uma ordem social de grande importancia a ser mantida) é o ponto de vista moral'??.

Em outros termos, o ponto de vista que deve ser usado como padrdo de
referéncia pelo tedrico que descreve as caracteristicas da ordem juridica € aquele
segundo o qual a instituicdo do Estado de Direito (Rule of Law) e a observancia do
direito sdo encaradas como requisitos, ao menos presumiveis, da razoabilidade
pratica em si?2,

Considerando o exposto, é possivel incluir em uma anélise abrangente o caso
central e os casos periféricos, sem perder de vista a distingéo existente entre ambos.
Por isso, ndo sera possivel acusar o método finnisiano de ser idealista e de ignorar a
realidade pratica sobre a diversidade de casos e a existéncia de casos defeituosos.
E, sendo essencialmente normativa, sua teoria € chamada a ser correlacionada aos
casos concretos, como forma de avalia-los e, ao mesmo tempo, repensar 0 proprio

significado focal adotado.

120 FINNIS, 2007, p. 25.
121 FINNIS, 2007, p. 26.
122 FINNIS, 2007, p. 28 [Original: FINNIS, 2011a, p. 15].
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Afinal, afirma o autor australiano, uma teoria social adequada n&o cuida
apenas de casos ideais, mas deve ser capaz de abranger os casos periféricos e,
principalmente, explicar as causas caracteristicas de suas deficiéncias e identificar as
condi¢Bes nas quais a corrupcao é mais provavel de ocorrer. Pois, uma teoria social
adequada nao ignora nenhuma parte da realidade humana, a qual é mais diversa que
apenas o0s casos centrais'?3,

Essa diferenciacdo metodolégica € fundamental para podermos analisar os
conceitos seguintes, especialmente o conceito de autoridade. Como veremos, a
autoridade possui certas caracteristicas ou atributos quando falamos dela focalmente.
No entanto, alguns casos (em alguns contextos, muitos casos) expressam essas
caracteristicas de modo apenas parcial. Isso é ainda mais visivel quando nos
referirmos a autoridade estatal.

Em que pese essa diversidade de exemplos, a questdo metodoldgica que
podemos afirmar a partir dos conceitos de caso central e casos periféricos € que a
autoridade se manifesta na realidade humana de formas diversas e que, no entanto,
podemos avalia-la conforme realize em maior ou menor medida o significado focal
presente no caso central. Por outro lado, podemos construir uma teoria geral sobre o

Estado de Direito e, dessa forma, avaliar os modelos concretos deste tipo ideal.

1.3 BENS HUMANOS BASICOS

Por certo uma das grandes questdes que envolvem o Direito, a Etica e o
Estado diz respeito a necessidade de uma definicdo a partir de suas finalidades. Ou,
pelo menos, uma definicdo que inclua um elemento teleoldégico ao caracterizar as
normas juridicas e as associacdes politicas (seja o Estado Moderno, sejam as
associacdes politicas que o precederam). Essa finalidade é ainda mais fundamental
guando a discusséo diz respeito ao Estado de Direito — objeto central da analise desta
pesquisa. Essa discussdo, a luz da Nova Teoria da Lei Natural, envolve
fundamentalmente a discussao sobre os bens humanos basicos, em especial o papel

do Estado na garantia da razoabilidade prética.

123 FINNIS, 1998, p. 47.
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1.3.1 Definindo e contextualizando os bens humanos basicos

De inicio, deve ser feito um esclarecimento terminol6gico. O conceito de bem
tem sido utilizado por diversos autores e em diversos sentidos. Talvez a aplicacéo
mais conhecida dentro da teoria politica contemporanea tenha sido aguela proposta
por John Rawls'?4, No entanto, esse uso predominante ndo se confunde com o uso
do conceito de bens na Nova Teoria da Lei Natural (que retoma seu uso classico).

Para Rawls, os bens estariam associados a condi¢cdes ou posi¢cdes as quais
as pessoas tém (ou deveriam ter) acesso. Nesse sentido, € algo externo aos
individuos e aos quais eles podem ter acesso ou nao, sendo que alguns, dada sua
primariedade, deveriam ser assegurados em certo nivel a todos os membros de uma
comunidade politica'?®. Portanto, seu conceito de bens diz respeito muito mais as
instituicdes do que as pessoas.

Assim como Rawls construiu sua teoria politica sobre uma andlise acerca do
acesso aos bens primarios, o conceito de bens humanos basicos (ou fundamentais!?6)
ocupam um lugar essencial na Teoria do Direito de Finnis e em toda a Nova Teoria da
Lei Natural?’. No entanto, os bens humanos basicos apresentados por Finnis podem
ser percebidos e conceituados a partir da andlise da acdo humana. Nao dizem
respeito, portanto, a algo externo a pessoa, aos quais ela pode ou nao ter acesso.
Embora afetem instituicdes, eles ndo estéo radicados nelas.

Em uma sintese inicial, podemos radicar os bens humanos basicos na agao
humana. Em primeiro lugar, € preciso observar que a agdo humana é dirigida a certas
finalidades que a tornam compreensivel (dotada de sentido) e justificavel (quando
comparada a agOes alternativas possiveis). Entre as diversas justificagfes possiveis
para uma acdo, sempre chegaremos a certas finalidades que, por si s6 e de forma
evidente por si mesma, justificam e permitem a compreensao de certa agdo. Esses

seriam os bens humanos basicos ou fundamentais!?8.

124 RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: The Belknap Press, 1971.

125 RAWLS, 1971.

126 Tendo em vista que o original no inglés “basic goods” (FINNIS, 2011a) remete muito mais a
“fundamental” ou “basilar” no portugués do que “basico”, como acabou prevalecendo na tradugéo de
Lei Natural e Direitos Naturais (FINNIS, 2007).

127 RICHARDSON, Henry S. Incommensurability and basic goods: a tension in the new natural law
theory. In: ODERBERG, David S.; CHAPPELL; Timothy (Ed.). Human Values: New Essays on Ethics
and Natural Law. New York: Palgrave Macmillan, 2004, pp. 70-101.

128 MPORA, Pastor. Integral human fulfilment as the natural foundation of the family in the light
of John Finnis’ thought. Roma. 262 p. Tese (Doutorado em Filosofia). Pontificia Universitas
Urbaniana, 2001.
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Ao discutir o conceito de bens humanos basicos, John Finnis retoma o
argumento aristotélico de que a¢des e conhecimentos humanos objetivam algum bem,
que é a finalidade das coisas'?®. Essa finalidade néo é acidental, mas absolutamente
relevante para compreensao da referida acdo. Portanto, é fundamental na atividade
do tedrico conhecer esses bens — razao pela qual a teoria de Finnis tem uma profunda
preocupacao epistemoldgica.

Por outro lado, como existe uma diversidade de ag¢des e conhecimentos,
esses bens também sdo multiplos'®°. Disto, surge a necessidade de uma reflexao
racional na busca por identificagéo e definicdo desses bens. E neste ponto que surge
uma dificuldade inicial, dado que o agir humano néo € passivel de uma objetivacao
completa, de forma que sempre encontraremos casos problematicos (ou obscuros),
em maior ou menor medida.

Por outro lado, retomando Aquino, Finnis argumenta que aquilo ao qual a agao
humana se dirige a razdo apreende como algo a ser buscado (o bem), enquanto seu
oposto é para ser evitado (o mal)'3!. Isso ainda néo torna os bens humanos basicos
maximas morais, uma vez que eles ainda ndo determinam algo em relacdo ao
contetdo da conduta humana (por isso, Finnis os designa como pré-morais's?).

Uma vez que dizem respeito ao que 0 ser humano objetiva alcancar na
realizacdo de algum projeto que faz parte do seu plano de vida, investigar esses bens
nada mais € do que investigar os aspectos basicos do bem-estar humano, do
florescimento humano. No entanto, essa ndo € uma tarefa facil. Afinal, se é verdade
gue as a¢bes humanas tendem a multiplos bens e essa a¢cao aparentemente varia no
tempo e no espaco, entdo poderiamos concluir precipitadamente que ndo existem
esses bens de forma universal'33,

Em razéo disso, Finnis destaca, em primeiro lugar, que a forma desses bens
humanos ndo se confunde com impetos. Ou seja, bens humanos basicos ndo sao
simples impulsos que as pessoas normalmente (isto é, com certa frequéncia
estatistica) ttm. Em segundo lugar, eles ndo se confundem com condi¢cbes materiais
(que até podem afetar sua busca, mas ndo sao os proprios bens). Algumas condi¢cbes

materiais e psicolégicas (como capacidade mental) sdo precondicbes a que

129 ARISTOTELES, 2014, 1.1.1094a1-1094a10.

130 ARISTOTELES, 2014, 1.1.1094a1-1094a10.

131 AQUINO, Tomas de. Suma Teol6gica. v. 4. 2. ed. S&o Paulo: Loyola, 2003, I-11, . 94 a.2c.
132 FINNIS, 2007, p. 91.

133 FINNIS, 2007, p. 88.
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consigamos buscar adequadamente certos bens (como o conhecimento), mas
permanecem sendo distintos. Em terceiro lugar, esses bens séo fins propriamente
ditos e ndo meros meios (ou fins intermediarios). Existem muitos fins intermediarios
gue sao importantes, mas que Sao apenas meios para que possamos atingir ou
realizar um fim propriamente dito (um “fim final”)134.

Feita esta diferenca, devemos considerar a questdo da variacdo entre as
culturas. Ao mesmo tempo em que alguns autores destacam as diferencas entre as
sociedades, € bem verdade que em certos pontos elas convergem. N&o se trata de
uma convergéncia de praticas, mas de convergéncia nos bens que elas tutelam. Entre
outros exemplos, Finnis destaca que todas as comunidades humanas possuem uma
preocupacao com o valor da vida humana, considerando-a valiosa para fins de
autopreservacao®®,

Embora ndo explore esse exemplo, quando a antropologia se dedica, por
exemplo, ao estudo dos ritos funebres como uma forma de compreender as diversas
sociedades humanas (uma vez que toda sociedade humana procurar dar um destino
aos seus mortos), vemos tratar-se de um ponto de convergéncia, em que pese a
multiplicidade de ritos'®. Vida e morte andam lado a lado. Sendo assim, é possivel
afirmar que a vida (como oposto da morte) € aparentemente algo significativo e
importante para as sociedades humanas. E necessario, feito isso, analisar
racionalmente esse fato.

Essa diversidade de exemplos de instanciacdo dos bens humanos basicos
indica a existéncia de um leque de vias por meio das quais eles podem ser realizados.
E mais, indica que eles ndo sdo completamente realizados (ndo se exaurem, portanto)
em um Unico modo de agdo, vida, instituigdo ou cultura®®’.

Finnis apresenta uma primeira versao desses bens desde a primeira edicéao
de “Lei Natural e Direitos Naturais™28. Seriam eles, (1) a vida, (2) o conhecimento, (3)
0 jogo, (4) a experiéncia estética, (5) a sociabilidade (ou amizade), (6) a razoabilidade

pratica e (7) a “religiao™3°. Ap6s anos de debates, Finnis reformulou essa lista,

134 FINNIS, 2007, p. 88.

135 FINNIS, 2007, p. 88.

136 Sobre a importancia antropolégica do estudo da morte, por exemplo: RODRIGUES, José Carlos.
Tabu da morte. 2. ed. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2006, pp. 11 e ss.

137 FINNIS, 2007, p. 90.

138 Em portugués: FINNIS, 2007. No original: FINNIS, 2011a [primeira edi¢do em 1980].

139 FINNIS, 2007, cap. Ill e IV.
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acrescentando o bem humano do casamento e associando 0s bens humanos do
conhecimento e da experiéncia estética’4,

Com essa reformulagdo, seriam bens humanos béasicos!#!: (1) a vida corporal
(e seus componentes); (2) o conhecimento da realidade (agora incluindo a apreciacao
estética); (3) o desempenho habil (skilful performance) no trabalho e no jogo; (4) a
amizade ou harmonia e associacao entre as pessoas (em suas mais diversas formas
e profundidades); (5) a razoabilidade pratica (enquanto harmonia entre os sentimentos
e os julgamentos e entre os julgamentos e o comportamento); (6) a reflexdo e
harmonia com a fonte ultima de toda a realidade, valor e significado (“religiao”); e, por
fim, (7) o casamento, enquanto associacao sexual de um homem e uma mulher que,
embora envolvendo essencialmente a amizade entre 0s parceiros e a transmissao da
vida aos filhos por meio da procriacéo, parece ter um objetivo que néo € redutivel nem
a amizade nem a vida'#2.

Essa formulacdo tem sido objeto de criticas?*?, no entanto essa alteracdo no
rol inicial dos bens humanos béasicos ndo afeta a questao discutida aqui, uma vez que
0s bens sujeitos a alteracdo ndo tém um impacto central na definicdo da autoridade —
embora impactem as decisfes que essa autoridade pode vir a tomar. Como o
desenvolvimento da Nova Teoria da Lei Natural se deu, em grande medida, com base
no rol original (pelo préprio Finnis e outros tedricos), parece ser adequado seguir o rol
de “Lei Natural e Direitos Naturais”.

Considerando o rol original, facamos uma analise geral dos bens humanos
bésicos. A vida enquanto um bem humano béasico consiste no direcionamento (ou
impulso'#4) a autopreservacédo, o qual possibilita ao ser humano uma boa condicédo

para a autodeterminacdo. Dessa forma, engloba cada aspecto da vitalidade, tanto o

140 para uma explicacdo mais detalhada sobre as transformacdes nessa relacéo original que culminou
no novo rol de bens humanos basicos, ver: PEREIRA, Dienny Riker. Raz&o pratica e o hem humano
basico do casamento: lei natural, bem comum e direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Federal do Para. Programa de Pés-Graduacgdo em Direito. Belém, 2018, pp. 74 e ss.

141 para ficar mais nitida a comparagdo com o rol original, optamos por manter a sequéncia da obra
original (FINNIS, 2007), embora a lista reformulada no pés-escrito (FINNIS, 2011a, p. 448) siga uma
sequéncia distinta, iniciando, por exemplo, com o conhecimento.

142 A partir do pds-escrito a Lei Natural e Direitos Naturais (FINNIS, 2011a), essa é a relacéo atualmente
adotada por Finnis e, entre seus comentadores, por Pastor Mpora. Cf.: MPORA, 2001, pp. 80-81.

143 Especialmente em razéo da definicdo do contetido do bem humano bésico do casamento. Ver, entre
outros: LAGO, Pablo Antonio. Casamento entre pessoas de mesmo sexo: uma defesa a partir dos
fundamentos do Direito Natural. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 14, n. 3, p. 1044-1066, jan. 2019.
144 No original, “drive”. Cf. FINNIS, 2011a, p. 86.
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aspecto corporal quanto psiquico'*. Mpora destaca que esse a busca por esse bem
humano envolve a protecéo contra tudo o que pode prejudicar ou destruir a vidal4é,

Por sua vez, o conhecimento diz respeito ao interesse humano pela
investigacdo tedrica e pratica em busca da verdade, incluindo um direcionamento e
satisfacdo obtidos em conhecimentos formais e complexos (como ciéncia, matematica
e filosofia), mas também obtidos em situagcbes mais simples e banais (como nos
jornais diarios e histérias de detetives)'4’. O impulso identificado, principalmente, pelo
segundo tipo de conhecimento € o que torna mais visivel a universalidade desse bem.

O bem do jogo (ou do aspecto ludico) relaciona-se ao interesse e engajamento
humano em atividades que tem como unico fim sua propria realizacdo, sendo
desfrutadas em si mesmas. Pode assumir as mais diferentes formas: fisica,
intelectual, formal, informal, entre outras. Outras atividades que nao o jogo
propriamente dito podem também ter um aspecto ludico, porém o jogo € definido pela
centralidade desse carater autossatisfatorio'48,

A seu turno, embora a experiéncia estética tenha uma proximidade com o bem
do jogo, se diferencia dele por ndo envolver necessariamente uma agao humana. Tal
experiéncia conjuga a contemplacdo de um elemento externo e sua forma e a
experiéncia interna de apreciacdo de sua beleza'#®. Para Pastor Mpora, a experiéncia
estética possibilita uma oportunidade de autorrealizacdo!®. Dai sua relevancia
individual e comunitaria. Alids, assim como a vida e a morte, a estética € um constante
objeto da analise antropoldgica. Como destaca Relivaldo Pinho, tedricos centrais da
antropologia, como Geertz, tiveram como tema central a estética®®?.

A sociabilidade ou amizade é listada como o quinto bem humano basico
(embora isso nédo tenha relacdo com algum tipo de ordem de prioridade). Pode se
manifestar de um modo mais superficial até um modo mais profundo. Em sua forma
mais fraca, esse bem é realizado por um minimo de paz e harmonia entre as pessoas.
Em sua forma mais forte, € realizado no florescer de uma amizade plena. Dessa forma,

a sociabilidade inclui uma colaboracdo instrumental entre as pessoas, visando o0s

145 FINNIS, 2007, pp. 91-92.

146 MPORA, 2001, p. 81.

147 FINNIS, 2007, p. 90.

148 FINNIS, 2007, pp. 92-93.

149 FINNIS, 2007, p. 93.

150 MPORA, 2001, p. 88.

151 OLIVEIRA, Relivaldo Pinho de. Antropologia e filosofia: estética e experiéncia em Clifford Geertz e
Walter Benjamin. Horizontes antropolégicos, Porto Alegre, v. 18, n. 37, p. 209-234, junho/2012.
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proprios propositos, mas também envolve o agir individual no interesse dos propoésitos
do amigo e do bem-estar deste. Esse bem é fundamental para a compreensao das
diversas comunidadest®?,

Como destaca Mpora, em sociedade a realizacdo dos interesses individuais
depende de um respeito reciproco entre os agentes, pelo que a vida em sociedade
exige a promocao da realizacdo do interesse ndo apenas individual, mas também
comunitario (ou comum)!®3, Por isso, a discussdo sobre a sociabilidade envolve
diretamente uma discusséo sobre as comunidades humanas e sobre o bem comum.

Em sexto lugar, Finnis destaca a razoabilidade pratica. No entanto, dada sua
relevancia a discussao sobre o papel da autoridade e as particularidades de seus
requisitos, sera analisada separadamente a seguir.

Por fim, em sétimo lugar, Finnis destaca a religido como um bem humano
basico. De acordo com esse bem, o ser humano se direciona a busca pelo sentido da
sua acao (e de si mesmo) a luz da ordem existente no cosmos e, se existir, da origem
dessa ordem. Também se refere a um direcionamento a uma reflexdo sobre a
existéncia de algo acima e além dos seres humanos (e seus atributos)*>4.

Sendo que, destaca Finnis, a negacao a essa existéncia (de algo além do
humano) j4 €, em si, uma reflexdo sobre ela, de forma que aqueles que negam a
existéncia de uma divindade (ou algo equivalente) também buscam o bem da religiéo.
Finnis exemplifica a partir de Jean-Paul Sartre que, apés essa reflexdo, apresentou
as implicagbes ao ser humano (e sua acdo) da inexisténcia de Deus®®®. Ou seja, o
ateismo nao seria a negacgédo, mas a confirmacao desse bem.

Ao analisar o carater exaustivo ou ndao desse rol, Finnis reconhece que
existem diversos outros bens buscados pelas pessoas, entretanto acabam sendo um
modo ou uma combinacdo de modos de buscar e realizar uma dessas formas basicas
de bem. Sendo que, alguns desses objetivos ou interesses sao modos razoaveis de
buscar esses bens, outros, contudo, sdo impetos desarrazoados (porque nao
direcionados a um bem humano)'6. Em todo caso, Finnis ndo exige que seus leitores

concordem pura e simplesmente com sua lista, nem a apresenta como um rol fechado

152 FINNIS, 2007, p. 93.

153 MPORA, 2001, p. 99.

154 FINNIS, 2007, p. 94.

155 FINNIS, 2007, p. 95. A obra referenciada por Finnis é uma das obras classicas de Sartre sobre a
existéncia humana a luz da inexisténcia de Deus: SARTRE, Jean-Paul. O Existencialismo é um
humanismo. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2014.

156 FINNIS, 2007, pp. 95-96.



53

e definitivo acerca do assunto®’ — embora, metodologicamente a nogédo de bens
humanos seja fundamental para a analise dos conceitos posteriores, como o0s de
direito e de autoridade.

Nesse sentido, embora a discussdo sobre a autoridade (especialmente a
estatal) esteja relacionada direta ou indiretamente a todos os bens humanos basicos,
o0 bem da razoabilidade pratica €, indubitavelmente, aquele que merece maior
destaque, haja vista lancar desafios que precisam ser respondidos para a completa

compreensao do Estado de Direito.

1.3.2 Os requisitos da razoabilidade pratica e o desafio lan¢cado pela exigéncia

de autodeterminacéo e autenticidade

Entre todos os bens humanos basicos indicados, um merece nossa atencéo
ao analisarmos as implicacfes sobre a autoridade estatal: o0 bem humano béasico da
razoabilidade pratica e seus requisitos. Esse bem, segundo Finnis, diz respeito a
capacidade de utilizar a propria inteligéncia para lidar eficientemente (em termos
praticos) com os problemas de escolher as proprias acdes e o proprio modo de vida e
de dar forma ao carater*®®, De modo mais sintético, diz respeito a inclinagdo humana
de viver e agir de acordo com a razdo*®°.

Para Mpora, Finnis concebe o ser humano como alguém cujas acbes sdo
dirigidas pela razao. Isso significa afirmar que a razdo se estende com sucesso em
sua diretividade ao dominio das paixfes e a¢cdes humanas. Assim, os bens humanos
basicos, enquanto razfes para acdo, sao perseguidos de uma forma racional quando
sdo almejados segundo os principios praticos. Por consequéncia, escolhas erradas
(as quais resultam em ac¢des ruins) sdo consequéncia da interferéncia das paixdes e

emocdes na diretividade da raz&o*0.

157 FINNIS, 2007, p. 97.

158 Neste ponto, a traducao brasileira ndo parece adequada ao conceito adotado por Finnis no original.
Originalmente: “[...] there is the basic good of being able to bring one’s own intelligence to bear
effectively (in practical reasoning that issues in action) on the problems of choosing one’s actions and
lifestyle and shaping one’s own character’ (FINNIS, 2011a, p. 88). A tradugdo afirma: “[...] ha o bem
basico de ser capaz de utilizar com eficiéncia a inteligéncia (no raciocinio préatico que resulta em agéo)
nos problemas de escolher as agdes, o estilo de vida e dar forma ao carater” (FINNIS, 2007, p. 93).
159 FINNIS, 1998, p. 84.

160 MPORA, 2001, p. 100.
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Esse bem humano possui duas dimensdes. Em sentido negativo, significa que
as pessoas tém um certo grau de liberdade efetiva (em termos praticos). Em sentido
positivo, significa que as pessoas buscam promover uma ordenacdo (ou ordem)
inteligente e razoavel de suas préprias acdes, habitos e atitudes praticas!é?.

Essa ordenacédo tem dois aspectos, um interno e outro externo. No aspecto
interno, essa ordenacao se expressa quando a pessoa se esforca para direcionar as
proprias emocdes e disposicfes a uma harmonia de espirito que ndo é consequéncia
do uso de drogas, doutrinacdo ou sujeicdo passiva. No aspecto externo, essa
ordenacdao se expressa quando a pessoa se esforca por fazer com que as suas agoes
(que séo externas a medida em que afetam o estado de coisas do mundo a sua volta
e, muitas vezes, as relacdes interpessoais) sejam auténticas; ou seja, com que suas
acOes sejam realizacdes genuinas das proprias avaliages, preferéncias, esperancas
e autodeterminacéo livremente ordenadas*®?.

Essa racionalidade pode ser identificada a partir do fato de que as acdes
humanas néo séo praticadas de uma forma desordenada, mas, ao contrario, possuem
uma certa légica'®3. Afinal, caso as a¢des humanas fossem praticadas (seja sempre,
seja frequentemente) de forma desordenada e sem sentido, ndo seria possivel o
desenvolvimento de qualquer teoria social, a qual pressupde algum nivel de
racionalidade e sentido na acdo humana (individual e coletiva).

Dessa forma, é o bem de razoabilidade pratica que torna possivel que cada
pessoa dé forma ao seu futuro a partir de suas escolhas, e ndo a partir de
circunstancias materiais. Assim, a realizacdo humana é uma realidade aberta
(podendo ser melhor ou pior), uma vez que o ser humano é um ser livre e ndo
inteiramente determinado (como os demais animais)4.

Essa deliberacdo em busca da prépria realizacdo ndo € um tipo de egoismo,
pois, ao instanciar (de forma razoavel) bens humanos basicos, o agente também
escolhe e age em beneficio de sua familia e da sociedade em geral. O egoismo, na
verdade, reside na denegacao da universalidade dos bens humanos basicos, quando
0 agente atua de forma a prejudicar ou impedir a persecucdo desses bens pelos

demais. Essa € uma conduta desarrazoada e atentatéria ao bem da razoabilidade

161 FINNIS, 2007, pp. 93-94 [FINNIS, 20114, p. 88].
162 FINNIS, 2007, p. 94 [FINNIS, 2011a, p. 88].

163 MPORA, 2001, p. 100.

164 MPORA, 2001, p. 101.
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pratica, na medida em que nega o fato de que as pessoas vivem em comum na
sociedade!®®. Assim sendo, a acdo humana razoavel leva em consideracdo a
realizacdo n&o apenas individual, mas também comum. Por isso, a correta
compreensao da realizacdo individual envolve a analise da comunidade e do bem da
comunidade, isto é, do bem comum.

Dadas as limitacbes humanas e a incomensurabilidades dos bens humanos
bésicos, a busca pelo florescimento humano envolvera a tomada de deciséo sobre
como viver e agir. Em outros termos, a conducao da propria viva exigira do agente
escolhas. Dessa forma, a busca pelo florescimento humano exigird uma ordenacao
individual para a busca de certos bens por certos caminhos. Exigira que coloquemos
em acao o bem humano da razoabilidade pratica. Isso ocorrera, segundo Finnis, de
acordo com alguns requisitos (todos interrelacionados e igualmente fundamentais)*©®.

Como primeiro requisito, a razoabilidade pratica exige que o agente tenha um
plano racional (ou coerente) de vida. Ou seja, que faca suas escolhas (viva e tome
decisdes) segundo um “conjunto harmonioso de propdsitos e orientagdes”, assumindo
compromissos efetivos com esse plano de vidal®’. Finnis remete a Rawls ao tratar
desse requisito'®8, afirmando a necessidade de se levar em consideragédo a vida como
um todo e ndo apenas um momento especifico'®®. Somente assim, alids, a pessoa
conseguira tomar decisdes satisfatérias ao longo do tempo*’°.

Considerando a diversidade de modos de instanciacao dos bens humanos
basicos, devemos concluir que ndo ha um unico plano racional de vida para todas as
pessoas e nem apenas um unico plano de vida para cada individuo. Ao contrario,
diversas sdo as formas pelas quais uma pessoa pode conduzir racionalmente a
propria vida. Nao obstante, espera-se que cada pessoa assuma algum compromisso
com algum plano de vida. Sem esse plano mais abrangente e permanente de fundo,
ficam prejudicados o seu direcionamento e compromisso a respeito de objetos mais
especificos (como impulsos, projetos e habitos) e a harmonizacdo entre eles,

especialmente considerando que surgirdo contingéncias'’*.

165 MPORA, 2001, p. 101.

166 FINNIS, 2007, pp. 105 e ss.

167 FINNIS, 2007, p. 108.

168 Finnis remete & obra classica de John Rawls, “A Theory of Justice”. Cf. FINNIS, 2007, pp. 108-109;
RAWLS, 1971.

169 RAWLS, 1971, pp. 407 e ss.

170 RAWLS, 1971, p. 410.

171 FINNIS, 2007, pp. 108-109.
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Esse primeiro requisito possui intima relacdo com o quarto e o quinto:
desprendimento e compromisso. Para continuarmos abertos as diversas formas dos
bens humanos basicos e tendo em vista as circunstancias cambiantes e imprevisiveis
da vida, precisamos manter um certo distanciamento de projetos especificos com os
guais estamos envolvidos. Somente com esse desprendimento sera possivel manter
um plano racional de vida em que pese o eventual fracasso em um projeto especifico.
Por isso, a postura contraria (o fanatismo) é uma opcéo desarrazoada de vida'’2.

Por outro lado, a apatia e o conformismo também n&o séao formas razoaveis
de vida. Sem um nivel de engajamento com 0S compromissos assumidos, n&o
conseguiremos participar dos bens humanos bésicos. E necessario interesse e
esforco para a realizagdo daquele plano racional de vida, especialmente para
conseguir superar, quando for o caso, as intercorréncias comuns da vida. A simples
adequacéo as circunstancias néo é viver segundo a razdo'’3.

O segundo requisito nos diz que, ao formular seu plano de vida, o agente néo
deve excluir arbitraria ou totalmente qualquer dos bens humanos basicos. Embora o
requisito do compromisso exija algum tipo de foco, tal comprometimento somente sera
racional a medida em que considerou (e néo rejeita definitivamente) as diversas
formas béasicas de bem!74,

Como terceiro requisito, a razoabilidade pratica nos diz que a nossa a¢édo nao
deve considerar unicamente o proprio interesse, mas também deve considerar o
interesse alheio. E a denominada regra de ouro, segundo a qual geralmente se
considera que os juizos e preferéncias pessoais devem ser universalizaveis. Por
conseguinte, ndo devemos impedir ou prejudicar, de forma desarrazoada, que 0s
demais busquem o préprio bem-estar de forma razoavel'’®.

Esse requisito esta conectado ao oitavo, segundo o qual a conduta de cada
agente deve favorecer e promover o bem comum das comunidades das quais ele faz

parte'’8. Por isso, contribuir para o bem da comunidade é uma escolha racional, o que

172 FINNIS, 2007, p. 114.

173 FINNIS, 2007, p. 115.

174 FINNIS, 2007, p. 110.

175 FINNIS, 2007, pp. 111-112.

176 Aqui vale uma nova observagdo sobre a traducdo. Embora a traducdo brasileira indique
“‘comunidade” no singular (FINNIS, 2007, p. 127), em realidade o agente deve considerar o bem comum
das mais diversas comunidades das quis ele faz parte, tendo em vista que dificilmente alguém participa
apenas de uma comunidade (ainda que estejamos falando da comunidade politica). Por isso, inclusive,
o texto original fala de “communities”. Cf. FINNIS, 2011a, p. 125.
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sustenta, em algum nivel, a racionalidade da submissédo as ordens da autoridade
sobre a comunidade.

Ao colocar em prética (em acao) suas escolhas, o agente deve julgar a
eficacia e a adequacdo dessa acdo aos seus propositos, sua utilidade e suas
consequéncias. Isto é, ponderar sua eficiéncia na persecuc¢édo de um bem basico, mas
sem incorrer em um consequencialismo (onde apenas esse calculo importa para a
decisdo). Alias, Finnis ressalta a completa inviabilidade da proposta utilitaria e
consequencialista de basear a toma de decisdes unicamente em um suposto calculo
(irrealizavel). Este é o sexto requisito da razoabilidade pratical’’.

O sétimo requisito nos diz que nenhum ato deve ser praticado com uma
intencéo diretamente oposta a um bem humano basico. Ou seja, devemos respeitar
os valores basicos na pratica de cada ato. Isso, contudo, ndo nega o fato que, ao
fazermos a escolha por um ato que realiza certo bem basico, nossa conduta implica a
nao realizacdo de outros bens basicos (um tipo de dano indireto por ndo promogao).
A escolha desarrazoada refere-se a hipétese de o ato ser intencionalmente praticado
para lesar um bem humano bésico, situa¢do na qual nossa conduta atenta contra um
valor incomensuravel’8,

Por fim, e como um dos requisitos mais importantes para a discussao sobre a
autoridade, Finnis indica a autenticidade como uma exigéncia da razoabilidade
pratica. Isto €, ninguém deve agir de forma contraria aquilo que considera que deva
ou nado deva fazer. Portanto, cada pessoa deve agir de acordo com a propria
consciéncia. Cada sujeito é esta vinculado a prépria consciéncia.

ApoOs considerar todas as coisas, ou seja, realizando um julgamento sério, se
a pessoa age contrariamente ao que entende que deveria ou nédo deveria fazer
(independentemente se o julgamento estava correto ou néao), entdo sua conduta foi
desarrazoada. E desarrazoado, pois a razoabilidade pratica ndo diz respeito
essencialmente a formulacao de juizos corretos (embora, indiscutivelmente, afete-0s),
e sim a um aspecto de realizacdo pessoal'’®.

Segundo Mpora, o requisito da autenticidade diz respeito ao bem da harmonia

com os proprios julgamentos, escolhas e atuacdes (performances). Diz respeito a paz

77 FINNIS, 2007, pp. 115-121.
178 FINNIS, 2007, pp. 122-123.
179 FINNIS, 2007, pp. 127-128.
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de espirito e coeréncia entre a prépria consciéncia e nossa manifestacdo ao mundo*€°.
Por isso, a intervencdo de uma autoridade entre a consciéncia e sua manifestacao
pode ser problematica. Em tese, pode ser um atentado contra essa realizacdo pessoal
ao nos impedir de agirmos (externamente) conforme nossa deliberagéo (interna).

Destarte, considerando a razoabilidade pratica, a pessoa humana busca
tomar as préprias decisoes, livre de uma sujeicdo passiva ou de algum automatismo,
para que possa buscar o préprio plano racional de vida'®l. No entanto, a existéncia da
autoridade pode ir no sentido oposto a essa afirmacéo.

A autoridade é, em sintese, um tipo de sujeicdo (juridica ou de outro tipo).
Sendo assim, a existéncia da autoridade causa um problema (a0 menos de modo
aparente) a plena realizacdo do bem da razoabilidade pratica, especialmente
considerando suas exigéncias de autodeterminacdo e autenticidade. E necessario,
portanto, que a autoridade encontre vias para justificar racionalmente seu apelo por
obediéncia aos seus subordinados.

Nesse sentido, como sera visto, a autoridade é necessaria a vida em
comunidade, especialmente no que diz respeito a comunidade politica. Isto é, a
razoabilidade pratica encontra-se potencialmente mais prejudicada ou em maior risco
de violagdo em um cenario destituido dessa autoridade.

Dessa forma, devemos concluir que o problema entre autoridade estatal e
razoabilidade prética inicia quando nao existem critérios claros e razoaveis para a sua
acao ou quando ela atenta diretamente contra os bens humanos basicos. Nesse caso,
a pergunta passa a ser sobre os modos pelos quais esse cenario pode ser evitado. A
essa questao a rule of law nos oferece instrumentos formais, o principio da legalidade
e 0 devido processo legal, e instrumentos substanciais.

Contudo, antes de iniciarmos a discussdo sobre o Estado de Direito
propriamente dito, € necessario investigar o que justifica ou legitima a existéncia de
uma comunidade politica, como o Estado, especialmente considerando que muitos
dos bens humanos basicos que 0s agentes buscam aparentemente ndo possuem uma

relacéo direta com ela.

180 MPORA, 2001, p. 101.
181 MPORA, 2001, p. 101.
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1.4 COMUNIDADES E BEM COMUM

Como percebemos na analise dos bens humanos basicos em si, muitos deles
envolvem algum tipo de colaboracdo entre os agentes morais, como forma de
proporcionar sua promocao e realizacdo. Sendo assim, devemos considerar o papel
das comunidades para o florescimento humano. Em especial, deve ser considerada a
comunidade politica e sua autoridade, tendo em vista suas peculiaridades,
especialmente a sua capacidade coercitiva. Esta analise, no entanto, precisara ser

complementada posteriormente com a analise do Estado de Direito.

1.4.1 A comunidade politica e o bem comum politico

Para compreender a autoridade do Estado, é necessario situa-lo como um tipo
especifico de comunidade, com caracteristicas distintivas e uma finalidade prépria. Ao
lado disso, é necessario situar o individuo como estando de facto inserido nessa
comunidade. A Nova Teoria da Lei Natural articula os dois polos para justificar a
autoridade estatal, porém de forma limitada e relacionada com outras comunidades.

Em primeiro lugar, é importante observar que a realizagdo e a preservacao
dos planos individuais das pessoas envolvem considerar sua insercdo na
comunidade. Alguns argumentos podem ser destacados nessa direcéo.

De inicio, temos um argumento empirico ou fatico, pois, em um mundo finito,
€ improvavel a viabilidade da existéncia de um individuo sem contato, ainda que
involuntario, com outras pessoas. Isso, por si s6, gera alguns problemas de
coordenacéo entre os interesses individuais. Ainda em um nivel fatico, ao menos um
dos niveis do desenvolvimento humano (a infancia) ocorre em comunidade (ainda que
involuntéria). O desenvolvimento humano requer um cuidado comunitario'8?,

N&o obstante as interacdes humanas eventualmente involuntarias, o ser

humano possui uma diversidade infindavel de objetivos individuais (como vimos ao

182 vale ressaltar que existem pesquisas significativas sobre a relacéo entre a necessidade de cuidado
na infancia e o impacto biolégico sobre os pais. Nesse sentido, pesquisas indicam que, do ponto de
vista evolutivo, a espécie humana é moldada para esse cuidado. “They also add to evidence that human
males have an evolved neuroendocrine architecture shaped to facilitate their role as fathers and
caregivers as a key component of reproductive success”. Cf. GETTLER, Lee T.; MCDADE, Thomas W.;
FERANIL, Alan B.; et al. Longitudinal evidence that fatherhood decreases testosterone in human males.
Proceedings of the National Academy of Sciences, Washington D.C., v. 108, n. 39, p. 16194-16199,
2011. Disponivel em: https://pnas.org/doi/full/10.1073/pnas.1105403108. Acesso em: 3 dez. 2023.
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tratar dos bens humanos bésicos). Sendo que a complexidade de muitos desses
objetivos torna inviavel sua efetiva realizacdo sem a cooperacao de outras pessoas.
Sendo que essa cooperacdo humana é necessaria nos mais diversos niveis, desde o
mais proximo, como na familia, até o mais abrangente, como o Estado ou a
Comunidade Internacional.

Sendo assim, ndo ha como considerar a busca e a preservacédo dos bens
particulares sem considerar a insercéo do individuo na sociedade (ou, comunidade).
Mesmo visbes mais liberais e individualistas ndo chegam a negar isso'®3. A questéo,
entdo, é sobre as exigéncias que uma comunidade pode legitimamente fazer a um
individuo. As concepg0es individualistas classicas limitam ao maximo tais exigéncias.

No entanto, a participacdo em uma comunidade é uma via de mao dupla, em
gue ao mesmo tempo em que 0s objetivos particulares séo protegidos, exigéncias sédo
impostas. Assim, para a adequada compreensdo da comunidade é necessario
abordar o conceito de bem comum?*84,

Tal relacdo vale, especialmente, para a participacdo de individuos na
comunidade politica. Como toda comunidade exige uma finalidade comum que
interligue e direcione seus membros, essas exigéncias estdo associadas a finalidade
da comunidade. Como expde Murphy, é considerando este fim em comum que as
exigéncias sdo impostas aos membros de cada comunidade?!®®,

Quanto a isso, Finnis expde os problemas para a definicdo de um grupo —em
sentido amplo, incluindo comunidades de diversas ordens ou mesmo casais ou pares.
A definicdo com base em elementos externos — como o numero de interacdes ou 0
contexto — acaba sendo arbitraria, tornando necessaria uma definicdo interna, com
base em objetivos comuns. O grupo depende de uma coordenacéo de atividades de
um certo numero de pessoas, em certo intervalo de tempo, com vista a uma finalidade
compartilhada entre seus membros?!8é,

Isso n&o significa, por outro lado, que os planos individuais estarao sujeitos a
vontade da comunidade. Isso aniquilaria os bens particulares e, consequentemente,

tornaria sem sentido a comunidade. Igualmente, ndo significa que a comunidade

183 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 265.

184 VALLEJO, Ivan Garzon. Bien comun, pluralismo y derechos. In: ETCHEVERRY, Juan B. (ed.) Ley,
moral y razén. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2013. pp. 141-160.

185 MURPHY, Mark. The Common Good. Review of Metaphysics, Washington D.C., vol. 59, pp. 133-
164, 2005.

186 FINNIS, 2007, p. 153.
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politica seja a Unica comunidade relevante para a realizag&o individual. Criticas de tal
ordem néo subsistem quando confrontadas com uma concepcdo racionalmente
estruturada sobre o bem comum?é’,

Uma primeira diferenca a ser feita € entre o bem comum abrangente (ou
inclusivo) e o bem comum politico. Considerando a diversidade de bens individuais e
a pluralidade de associacdes incompletas e com interesses especializados, €
necessaria uma comunidade abrangente (com um bem comum igualmente
abrangente) que inclua essa diversificacdo!8,

Por outro lado, podemos identificar um bem comum que diz respeito
especificamente a comunidade politica — denominado de bem comum politico ou
publico. Ao fazer essa distingdo, a pergunta que permanece é se o Estado seria essa
comunidade abrangente (e visaria, consequentemente, 0 bem comum abrangente) ou
se seria apenas a comunidade politica (e visaria apenas o bem comum politico).

Na Modernidade, o Estado reivindicou para si o carater de uma comunidade
abrangente e afirmou o seu bem como sendo o bem comum abrangente. Por isso, o
Estado — e o sistema legal por ele instituido — pretende ter autoridade sobre todos 0s
campos da vida, sobre todas as associacdes e sobre todas as matérias. Isso pode ser
percebido nas nocdes de completude e supremacia do sistema legal estatal'®®. Além
disso, essa ideia parece ser o nucleo do conceito moderno (em Bodin e Hobbes,
especialmente) de soberania estatal'®°.

No entanto, o Estado ndo se confunde com uma comunidade abrangente —
nem o bem politico se confunde com o bem comum inclusivo —, tendo em vista que o
bem dos individuos ndo é adequadamente satisfeito apenas pelo Estado!®l. O bem
comum abrangente inclui efetivamente o bem comum politico, bem da comunidade
politica, no entanto inclui também os bens de outras comunidades — como a familia, a
amizade, o mercado, a igreja, entre outros grupos menores — e 0s bens particulares.
Sendo assim, o bem comum politico é limitado, sendo um entre outros.

Sendo limitado, é necessario definir a razoabilidade das exigéncias do bem

comum politico. Tal razoabilidade decorre, em primeiro lugar, da necessidade de uma
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relacéo apropriada entre o bem-estar préprio e o bem-estar das outras pessoas’®?.
Afinal, em qualquer associacdo de individuos, os interesses privados precisardo
constantemente de harmonizacéo, como condi¢édo de continuidade da comunidade.

Partindo de uma concepcéo em que a comunidade € uma forma de relacéao
unificadora entre seres humanos (e ndo uma entidade), ela é resultado, ao menos
parcial, da inteligéncia humana (razoabilidade pratica) e de um esforco cooperativo®s.
No entanto, a existéncia do grupo — especialmente em se tratando do Estado —
depende da solucdo de problemas de coordenacdo — 0s quais, no caso da
comunidade politica, envolvem a existéncia da lei e da autoridade!®*. E mais, no que
nos interessa neste ponto, as solu¢cdes dos problemas comunitarios apenas podem
ser adequadamente fundamentadas a partir de um objetivo compartilhado em maior
ou menor medida, isto €, um proposito compartilhado entre os membros de dar
continuidade a cooperacéo!®.

Apesar de os grupos menores (como a familia) serem fundamentais a
realizacdo humana, tais grupos ndo sao capazes de assegurar a justica e a paz —
elementos fundamentais para uma vida boa. Em primeiro lugar, sem o governo e a lei
h&a uma dificuldade para resolver conflitos entre os individuos ou entre comunidades
menores — e seus respectivos objetivos. Ou seja, o Estado € necessério a
conservacao da paz, promovendo essa concordancia. E essa paz € uma condicao
necessdria ao gozo dos beneficios da vida social*®®. Além disso, individuos e
comunidades menores ndo tem autoridade para impor e resolver problemas
relacionados a justica publica — como a aplicacéo de sangées®®’.

Considerando isso, € possivel concluir que os elementos do bem comum
politico ndo sdo a virtude das pessoas, mas 0s bens que sdo intrinsecamente
interpessoais — isto é, direcionados aos demais, de pessoa para pessoa.
Consequentemente, os vicios de disposi¢cdo e conduta que ndo tenham nenhuma
relacéo significante, direta ou indireta, com a justica e paz ndo sao preocupacao do

governo ou da leit®8. N&o cabe ao Estado tal funcéo.
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Portanto, o bem comum politico é necessario ao bem comum inclusivo e,
consequentemente, aos bens particulares e bens das comunidades menores. A
instanciacdo dos bens por individuos e comunidades menores seria menos segura e
plena se a justica e paz publicas ndo fossem mantidas por meio da lei e do governo —
uma vez que elas sdo incapazes de obté-las sem auxilio do Estado®®°.

Sendo assim, uma comunidade politica € necessaria para que os diversos
interesses (independentes ou, muitas vezes, conflitantes entre si) sejam coordenados,
de forma a que o conjunto de condi¢cdes possibilite a realizacdo dos diversos planos
racionais de vida. H4, presumidamente, portanto, um interesse comum entre 0S
membros dessa comunidade em sua existéncia e continuidade?®. No entanto, ha
igualmente o interesse de que tal comunidade tenha uma finalidade limitada e
instrumental em relacdo aos bens individuais e de outras comunidades.

Por outro lado, se a definicdo do bem comum se limitasse ao interesse
individual, entdo poderia ser razoavelmente satisfeita por uma visao individualista de
sociedade. Com base em Aristoteles, Finnis afirma que, embora o caso central de
philia seja a amizade em seu sentido pleno, existem tipos de amizade nas
comunidades?®!. Nesse sentido, uma comunidade em sentido pleno é uma
comunidade caracterizada pela amizade, em que os membros fazem do bem-estar
dos demais (de sua participacao autoconstituidora nos bens humanos) um dos seus
proprios compromissos autoconstituidores. Os membros (amigos) colaboram, entéo,
de acordo com esses compromissos?%2,

Embora esse seja o sentido pleno de comunidade, ndo se espera que a
comunidade politica se dé dessa forma — embora alguns modelos utopicos assim
desejem. Uma comunidade pautada na amizade exige uma série de compromissos e
autodoacdo que nao é passivel de serem feitos ou exigidos em uma comunidade
ampla, como o Estado, embora seja altamente desejavel para a familia e os amigos?°3.

A comunidade politica pressupde, no entanto, certo nivel de compromisso
com o bem comum politico. Nesse sentido, é fundamental percebermos que a lei tem

um papel fundamental na garantia de um minimo de colaboracao. No entanto, embora
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a lei e 0 governo assegurem certo compromisso minimo, o desenvolvimento dessa
comunidade pressupde um engajamento maior?%4,

Para compreendermos a relacdo entre o bem da comunidade politica e a
realizacdo individual, € necesséario compreendermos o papel dos bens humanos
basicos. Tais bens séo aspectos basicos da realizacdo humana. Portanto, buscados
por todas as pessoas, segundo o plano racional de vida de cada um?®. Dada sua
racionalidade, as comunidades que contribuem para a realizagdo humana contribuem
também para a busca e realizacdo de tais bens humanos?®. Logo, o bem comum
envolve um compromisso com a realizacdo dos bens humanos basicos de todos os
membros da comunidade?®’.

Entretanto, o Estado isoladamente € incapaz de assegurar a realizagdo
desses bens. Embora, como se vé, o seu bem tenha papel central na garantia de tais
aspectos do florescimento humano, qualquer tentativa de absorcédo dos papeis de
comunidades menores vai no sentido oposto de seu propdsito. E mais, uma expansao
do bem comum politico pode representar uma ameaca a realizacdo humana.

Consequentemente, o Estado tem um bem comum instrumental e limitado.
Sua existéncia se justifica para possibilitar a realizacdo dos diversos planos racionais
de vida, criando condi¢bes de possibilidade para a realizacdo de bens humanos
basicos. Portanto, contribuindo, de forma instrumental, ao florescimento humano. Sua
atribuicdo, sua esfera de soberania, existe exatamente para realizacdo de agdes que
ndo podem ser (ndo sdo passiveis de ser) realizadas adequadamente por individuos
e por comunidades menores, por isso a autoridade politica do Estado é limitada?°®.

Dessa forma, o Estado tem um papel necessario, porém parcial na realizacao
humana integral, dissuadindo condutas que impe¢cam a realizacdo de todos os bens
humanos basicos e promovendo condi¢cdes para a instanciacdo de todos eles —
guando individuos e comunidades menores ndo puderem fazer isso sem a acao

estatal. O melhor exemplo disso € a punicdo?°°.

204 varias abordagens sdo possiveis sobre outras formas relevantes para a obtencédo desse maior
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No entanto, embora as comunidades tenham um papel central para as
pessoas, a liberdade e a autenticidade também s&o aspectos basicos do ser humano.
Por isso, nenhuma comunidade deve excluir o autodominio individual. Ao contrério,
cada comunidade deve ajudar o maximo possivel que as pessoas possam assumir e
cumprir seus compromissos?'?. Isso tem uma implicacdo sobre a relacdo entre grupos

maiores e grupos menores?t,

1.4.2 As comunidades menores e o principio da subsidiariedade

Assim, considerando a pluralidade de comunidades das quais as pessoas
participam e a necessidade de autodeterminacdo individual como um aspecto da
razoabilidade pratica, um principio que surge € o da subsidiariedade. Em sintese, esse
principio exige que as comunidades maiores ndo avoquem para si competéncias que
podem ser desenvolvidas por comunidades menores. Ele guia especialmente a
limitacdo na acdo do Estado em relacdo a comunidades menores, abrindo espaco
para o conceito de sociedade civil.

Como destaca Finnis, o termo “subsidiariedade” ndo deve fazer uma falsa
referéncia a secundario ou subordinado. Ao contrario, subsidium é a palavra latina
para assisténcia ou ajuda®*?. Liga-se, portanto, tanto a ideia de assisténcia entre as
diversas comunidades — como principio ordenador das rela¢cdes entre 0s grupos —
guanto, principalmente, a assisténcia da comunidade ao florescimento humano de
seus membros?!3,

Cada comunidade tem um bem especifico que precisa coordenar-se com 0s
bens de outras comunidades e com o0s bens individuais — no objetivo de possibilitar
autodominio. Sendo que, quanto mais préxima do individuo, tanto mais provavel que
essa comunidade seja mais apta a ajuda-lo no processo de autoconstituicdo — por
meio da escolha e realizacdo dos seus compromissos?*4. Ou seja, quanto menor a
comunidade, mais proxima das pessoas e, quanto mais proxima, mais apta a garantia

de liberdade e de autenticidade.
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Isso, pois em um grupo menor a tomada de decisdo € mais proxima da
iniciativa dos membros — ou seja, potencialmente mais apta a compreensao dos
compromissos de cada um e, principalmente, porque as pessoas podem participar da
tomada de decisdo ao invés de apenas estarem submetidas as decisées tomadas por
terceiros?!®. Em tais associacdes, os membros ndo sdo apenas um nimero, mas
alguém apto a decidir — ou a ajudar a decidir — sobre o0s objetivos de métodos de acéo
do grupo?*®. Isso possui intima relacdo com o principio democratico, como veremos.

Consequentemente, as comunidades maiores, como o Estado, tém o dever
de auxiliar as comunidades menores na realizacdo de suas finalidades — ao invés de
subsumi-las —, pois a pluralidade de associacbes de grupos torna possivel o
autogoverno individual e, consequentemente, uma vida boa?'’. Isso, inclusive, leva
alguns autores a concluir que o modelo federalista de Estado tem como base tal
principio, tendo em vista que o exercicio do poder é regionalizado e, portanto, mais
proximo?8, E, assim, um critério legitimo para avaliar uma Federag&o.

Por isso, como destacam Barber e Ekins, o principio da subsidiariedade é um
principio moral, ainda que seja previsto em certos documentos juridicos em ambito
internacional, como o Tratado de Maastricht de 1992 (ao dispor sobre o papel dos
Estados e da Comunidade Internacional na protecdo dos direitos da pessoa
humana)?!®. Segundo Finnis, que segue este entendimento, o fundamento deste
principio reside no argumento de que o bem humano ndo pode ser satisfeito, por
exemplo, por meio de uma “maquina de experiéncias”??°,

Finnis segue o argumento de Nozick??! neste ponto. Consideremos que fosse
possivel a alguém permanecer conectado sua vida inteira — e isso como condicao sine
gua non a experiéncia — a uma maquina que proporcionasse todo tipo de experiéncia

gue escolhesse. Ainda assim, afirma Nozick, essa vida néo seria escolhida —
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certamente néo seria indicada como um modelo de vida boa???. Entdo, conclui Nozick,
as pessoas nao gquerem apenas experienciar certas coisas, elas querem fazer certas
coisas, ser um certo tipo de pessoa e viver de um certo modo e segundo certas
escolhas (e em contato com o mundo real)?23,

Sendo assim, 0 bem humano envolve um livre comprometimento com valores
e escolhas. Comunidades comprometidas com o bem humano, portanto, devem estar
igualmente comprometidas com o autodominio. Logo, um Estado — exemplo tipico de
uma comunidade maior — comprometido com uma vida boa e com o florescimento
humano deve auxiliar os grupos menores a buscarem seus objetivos??4,

Mas esse principio ndo se resume ao ambito interno. Uma manifestagéo clara
da subsidiariedade pode ser vista no ambito internacional, em que as instituicdes
internacionais tém o dever de auxiliar os Estados em suas acfes dentro de suas
esferas de soberania??®>. Como destaca Samantha Besson, a subsidiariedade é um
principio fundamental para o Direito Internacional dos Direitos Humanos?2. Portanto,
manifesta essa relacdo entre diferentes comunidades. No entanto, parece que em
ambito interno h& uma resisténcia maior ao principio.

Por sua vez, Finnis destaca que a subsidiariedade, enquanto um principio de
justica — isto &, sobre o lugar e o valor das associa¢cdes humanas —, justifica, inclusive,
relativa perda de eficiéncia por tais associa¢cdes, e que nao deve ser substituida por
uma maior eficiéncia do Estado ou de outra comunidade maior??’.

E por meio da subsidiariedade que se torna possivel definir e identificar a
importancia da sociedade civil. Isto €, um espaco de liberdade deixado a acdo das
pessoas e dos grupos humanos??. Um espaco em que o Estado e o Mercado nédo sédo
0s agentes. A sociedade civil envolve diversas esferas de a¢cdo, como a ético-cultural,

artistica, cientifica, religiosa, entre outras. Segundo Alfredo Prados, embora néo seja
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o0 campo do politico, também n&o é o campo da individualidade ou da privacidade, é
o campo do social®?®.

Embora ndo haja um conceito unanime de sociedade civil, as definicdes
encontradas normalmente tém por base uma ideia comum de que a sociedade civil
envolve livre e efetiva participacdo em sua organizacdo?3. Considerando o que foi
exposto sobre 0 bem comum politico, o conceito de sociedade civil envolve uma esfera
da vida em comunidade que ndo se baseie apenas em uma busca instrumental do
bem. A sociedade civil € o l6cus onde os projetos livremente escolhidos séo
perseguidos por meio de um esforco comum e livre do dominio do Estado?3.

Isso ndo significa que a sociedade civil seja independente do Estado —
segundo Prados isso sequer € possivel (essa, alias, € parte relevante da investigacao
desta pesquisa)?®2. Por isso, sua adequada compreensdo envolve o principio da
subsidiariedade. E papel do Estado robustecer essas associacbes menores como
forma de enriquecer a vida social e possibilitar autodominio individual, promovendo o
bem da razoabilidade pratica®3:.

Importante destacar que a doutrina normalmente faz referéncia ao principio
da subsidiariedade em termos de autonomia e ndo de soberania?®*. Ou seja,
associacdes privadas enquanto um campo de atuacdo com normas proprias e auto-
organiza¢do, mas ndo um campo soberano. Entretanto, alguns autores reconhecem
uma tensdo potencial entre a soberania estatal e a subsidiariedade?3®. Por tais
situacdes, a subsidiariedade pode apresentar-se em 0oposi¢do a uma concepcao de
soberania em que o Estado ignora (ou destréi) grupos intermediarios?36.

No entanto, € necessario perceber que o Estado ndo tem uma relacéo Unica,
isto é, apenas com os cidadaos. Ele mantém uma série de relac¢des, incluindo, para

além dos cidadaos, relagées com outros grupos e associacdes que o integram?3’. Uma
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hip6tese que pode ser levantada quanto a isso é que a soberania popular ndo esta
restrita ao Estado, sendo manifestada por outras comunidades?®,

Por isso, podemos inserir nesse debate o conceito de Herman Dooyweerd
sobre soberania das esferas?*®. Segundo o filésofo holandés, as esferas podem ser
caracterizadas como campos sujeitos a autoridade humana que operam segundo
estruturas e principios proprios e irredutiveis. Cada uma dessas esferas é dotada de
soberania, de forma que n&o pode ser usurpada por outra esfera sem implicar um
problema de justica. Segundo Dooyweerd, “as esferas diferenciadas, como a familia,
a escola, o empreendimento econdmico, a ciéncia e a arte nao podem nunca ser
partes do Estado”4°.

O Estado, ocupando uma esfera especifica, ndo pode usurpar a esfera dos
negocios, da igreja ou da familia, por exemplo. O Estado ndo tem autoridade sobre
essas esferas. Isso tem uma implicacao clara sobre a concepg¢éo de soberania como
usualmente entendida. No entanto, est4 proxima ao conceito aqui utilizado de principio
da subsidiariedade. O Estado nao faculta como ato de liberalidade a autonomia da
sociedade civil. Ao contrario, € uma questao de justica o respeito ao campo (esfera)
das associa¢des privadas. Ou, nos termos da Nova Teoria da Lei Natural, esse
respeito € uma condicdo necessaria a garantia do bem humano béasico da
razoabilidade pratica.

Lael Weinberger destaca que o conceito de Dooyeweerd tem aproximacoes
com o principio da subsidiariedade, embora ndo se confundam. Ambas consideram
que a sociedade é formada por diversos niveis e camadas?*'. No entanto, segundo
Weinberger, a subsidiariedade destaca o pluralismo no eixo vertical, enfatizando a
importancia de a sociedade ser organizada do menor nivel?*?. Por sua vez, o conceito
de esferas de soberania destaca o pluralismo horizontal, enfatizando a distin¢do entre
as atividades ou instituicfes sociais — seja em que nivel for, menor ou maior.

E possivel observar, portanto, que a subsidiariedade orienta a autoridade

politica pela busca de uma finalidade comum especifica e limitada, qual seja, do bem
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comum politico. Se tal bem é limitado, a autoridade da comunidade politica também é
limitada e deve coexistir com outros grupos?*3. A subsidiariedade implica que o Estado
ndo esta apenas limitado pelos individuos, pois ndo mantém uma relacdo apenas
como estes. Encontra-se limitado também por sua relacdo com esses outros grupos.

E necessario que o Estado coordene pessoas e grupos menores na
perseguicdo de um objetivo comum e isso envolve manter a unidade. No entanto, isso
nao autoriza o Estado a eliminar a pluralidade de comunidades. Decisdes que possam
afetar essa necessidade de unidade ndo podem pura e simplesmente ser atribuidas a
grupos menores. Isso cabe ao Estado. Em outros casos, pode ser uma escolha do
préprio grupo tomar uma decisao sobre dado tema como forma de manter sua unidade
— é possivel isso tanto em ambito estatal, quanto no campo de outros grupos, como a
igreja ou a familia?#4,

No entanto, quando o Estado ultrapassa os limites do bem comum politico e
abraca a busca pelo bem de outras comunidades — ainda que sob a justificativa de
sua maior capacidade e eficiéncia na promocao desse bem e, assim, no auxilio a
promocao dos bens individuais — esta posta uma questao de justica. Ao agir assim, o
Estado dificulta a possibilidade de uma vida boa, na qual o autodominio é
experimentado. Por maior que seja a eficiéncia adquirida, essa ndo é uma vida téo
boa para ser vivida quanto seria a vida em que as pessoas decidem por si mesmas
0S compromissos que pretendem assumir e como Vao persegui-los?4°,

Talvez o grande desafio a esse modelo seja a manutencdo de um conceito de
soberania em que o Estado sempre tem a possibilidade potencial de avocar a
competéncia de grupos menores. Como destaca Cahill, os primeiros teéricos do
Estado Moderno apresentam uma concep¢do de soberania incompativel com os
pressupostos da subsidiariedade?#®,

Entre outras caracteristicas apontadas por Cahill, a soberania apresenta-se
unitaria, dirigida a individuos, superordenada e indiferente ao bem comum?4’. E uma
soberania unitaria, pois repousa em uma Unica pessoa ou instituicdo. Demais disso, é

dirigida a individuos de forma direta e ndo mediada. Caracteriza-se também como
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superordenada, pois nao encontra limites em outros poderes, fungdes ou grupos. Por
fim, é autorreferente, pois ndo depende de uma fundamentacdo no bem comum.

Por isso, parece inconcilidvel com as premissas dos teoricos da soberania
estatal uma concepcdo de Estado de Direito em que a soberania ndo pode se
manifestar suprema em razdo de certos limites — indispensaveis a vida boa. Sendo
gue, quando dados por ela mesma — de forma autorreferente —, os limites ao Estado
acabam se caracterizando como uma faculdade, conforme o interesse do proprio ente
soberano — ndo por uma necessidade do florescimento da vida social.

Uma autoridade politica compativel com as premissas expostas apresenta,
por outro lado, caracteristicas distintas. Em primeiro lugar, a autoridade do Estado é
incomensuravel com a autoridade de outras associa¢des — a tentativa de absorgéo de
uma delas pela outra causa graves disturbios e problemas de justica. Além disso, essa
autoridade estatal ndo se dirige apenas a individuos, como também a grupos. Em
terceiro lugar, a autoridade estatal ajustada ao principio da subsidiariedade é
suplementar, pois se relaciona com multiplas e incomensuraveis autoridades de
outros niveis. Por fim, é uma autoridade ordenada ao bem?48,

Outra opcdao talvez seja definir que a soberania ndo € exclusiva do Estado.
Tendo em vista que individuos e sociedade civil também possuem uma esfera onde
podem agir com exclusividade, sem intervencdo externa, poderiamos identificar um
outro tipo de soberania. Dessa forma, um espaco onde a autoridade social exclui
outras autoridades. Uma invasao injustificada seria um tipo de violacdo de uma esfera
de soberania, de um ente soberano.

Por fim, o carater limitado do Estado, frise-se, € em razdo da limitacdo de sua
finalidade. Portanto, a subsidiariedade nao exclui a possibilidade de acdo do Estado
— mesmo que em prejuizo da autonomia dos grupos menores — quando isso for
estritamente necessario para a coordenacéo da sociedade?*°. Isto é, para preservacéo
do bem comum politico?°.

Ademais, como as comunidades — das maiores as menores — existem em
razao das pessoas, essas pessoas possuem garantias em face das comunidades
maiores ou menores. Se, por um lado, o principio da subsidiariedade significa um

limite as reivindicacdes tiranicas do Estado, por outro lado ele ndo cria uma imunidade

248 CAHILL, 2016, pp. 118-123.
249 BARBER e EKINS, 2016, p. 10.
250 FINNIS, 1998, p. 251.
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absoluta para os grupos menores. Nesse sentido, os direitos dos cidaddos em face
da comunidade politica constituem uma garantia contra os abusos desses grupos
intermediarios. Ou seja, a autoridade do Estado representa, nesse caso, uma garantia
de liberdade?!. O Estado assume a funcéo de proteger as relacdes de justica em face
de abusos cometidos em comunidades menores. Isso indica, como veremos, que a
supremacia do direito (rule of law) ndo se aplica apenas ao Estado.

Desta forma, podemos compreender que a pessoa humana esta inserida em
diversas comunidades, das quais se destaca a comunidade politica, sendo que cada
uma de tais comunidades busca suas préprias finalidades em comum. Em razdo do
bem da razoabilidade pratica podemos perceber que as comunidades séao
instrumentos de realizacdo do requisito do autodominio, de forma que o Estado deve
ser limitado a busca da sua propria finalidade, sempre proporcionando mecanismos
para a garantia dessa autonomia individual.

Apés considerarmos de forma geral esse bem comum politico e sua limitacéo,
resta a questao que como se manifesta legitimamente, isto €, como se justifica a acdo
do Estado sobre a sociedade e os individuos. Somente a partir de entdo sera possivel

formular um modelo de Estado adequado a estes padrdes.

251 BARBER e EKINS, 2016, p. 10.
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CAPITULO 2 — A AUTORIDADE DO ESTADO DE DIREITO

Tendo sido caracterizada a Nova Teoria da Lei Natural, faz-se necessario
investigar as caracteristicas da autoridade do Estado, partindo de uma discussao
sobre a autoridade em geral, sobre a autoridade politica em particular e, finalmente,
sobre o Estado de Direito. Neste diapaséo, essa analise também precisa considerar
algumas objecdes a necessidade da autoridade politica. Ser4 possivel, a partir de
entdo, em uma proxima secéo, desenvolver o conceito de Estado de Direito a partir
da Nova Teoria da Lei Natural.

Por certo, a maioria dos principais autores contemporaneos sobre Teoria
Politica e Teoria do Direito abordaram, direta ou indiretamente, o conceito de Estado
de Direito. No presente capitulo € necessario focar em autores mais abrangentes e
gue contribuam mais diretamente as discussdes que serdo descerradas nos proximos
capitulos. Por isso, dois autores em especial merecem atencédo: Joseph Raz e Gerald
Postema. Ambos contribuem para elucidar as discussdes sobre a comunidade politica
iniciadas no capitulo anterior e contextualizam o debate que sera desenvolvido nos

préximos capitulos.

2.1 CONSIDERACOES SOBRE A AUTORIDADE EM GERAL

A discusséo sobre o Estado de Direito €, centralmente, uma discussao sobre
a autoridade. Dessa forma, analisar o conceito e a finalidade do Estado de Direito
exige uma discussao maior sobre o conceito e a finalidade da propria autoridade. Em
tal campo, é fundamental considerar as contribuicdes de Yves Simon, entre outros
autores, sobre a necessidade da autoridade para as relacdes humanas. O proprio
Finnis remete a obra classica de Simon sobre a autoridade?°2.

Para Yves Simon, as objecOes a autoridade — ndo somente a estatal, mas
também a incluindo — podem ser respondidas independentemente de recursos a
nocdo de mal ou deficiéncia de vontade das pessoas?®®. Em outros termos, para

Simon, a justificacdo para a autoridade (dos diversos tipos) ndo depende de algum

252 Ao discorrer sobre o conceito de autoridade, John Finnis remete a obra de Yves Simon como “uma
excelente analise das razbes para a autoridade ser natural ao homem”. Ver: FINNIS, 2007, p. 248,
notas.

253 SIMON, 1980, p.157.
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tipo de concepcéo antropoldgica basica, o que afasta a necessidade de um consenso
acerca da natureza humana.

A proposta de Simon — plenamente compativel com a proposta da Nova Teoria
da Lei Natural, como veremos — fundamenta a autoridade em geral a partir da nocéo
de bem comum. Isto é, a necessidade da autoridade e do exercicio de suas func¢des
decorre da exceléncia de assuntos (things) humanos e sociais?**. Na verdade, Simon
€ mais enféatico. Segundo o autor, caso o conceito de bem comum seja abandonado
em determinada Teoria Social, entdo a reivindicacdo de autoridade realmente ficara
estranha (akward), para dizer o minimo?®°,

Nesse sentido, Simon € bem enfatico ao destacar que propostas politicas
baseadas exclusivamente no bem-estar individual (individual welfare) ndo sao
capazes de solucionar as objecdes a autoridade e justificar a necessidade de sua
atuacdo®®®, Afinal, a atuacdo da autoridade implicar4d, em algum momento, o
afastamento da vontade individual para a tomada de deciséo e, eventualmente, uma
decisdo que cause incbmodo ou desconforto (justificado).

No entanto, antes de avancarmos sobre as consideracfes acerca da funcéo
da autoridade para o bem comum e seu papel justificador, € necessario distinguirmos
alguns conceitos a respeito da autoridade em geral. Nesse sentido, um dos autores
com os quais Finnis mais dialoga no plano metodolégico é Max Weber.

Além da aproximagao entre os conceitos weberiano de “tipo ideal” e finnisiano
de “caso central’, a analise de Finnis sobre o0 caso central de autoridade politica possui
uma aproximagdo com o conceito de autoridade racional-legal de Weber. Por isso,
faz-se relevante apresentar os diferentes tipos de autoridade segundo Weber para, a
frente, explorar a ideia de Finnis.

Uma primeira distincdo importante sustentada a partir de Weber se da entre
0s conceitos de poder e dominacdo. O poder diz respeito a capacidade de impor a
prépria vontade dentro de uma relagdo social®®’. Nesse sentido, existem inimeras
relacdes de poder a nossa volta®8, ndo limitadas as relacées politicas. Por outro lado,

guando aplicado a politica, trata-se de um conceito semelhante ao que ja havia sido

254 SIMON, 1980, p.157.

255 SIMON, 1980, p.158.

256 SIMON, 1980, p.158.

257 SELL, 2015.

258 UPHOFF, Norman. Distinguishing Power, Authority & Legitimacy: Taking Max Weber at His Word by
Using Resources-Exchange Analysis. Polity, Chicago, Vol. 22, No. 2, pp. 295-322, inverno/1989.
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sustentado por Hobbes, segundo o qual “o poder consiste na capacidade de governar,
e a administracdo é o ato de exercer o governo”?>°. A dominacgéo, por sua vez, diz
respeito a probabilidade de encontrar obediéncia a um determinado mandato?6°. A
dominacéo diz respeito, assim, as razdes internas que justificam a autoridade, que Ihe
atribuem legitimidade.

O conceito de poder e, consequentemente, os tipos de dominacdo sao
fundamentais a discussdo sobre o Estado, pois este se caracteriza exatamente por
ser uma comunidade que reivindica o “monopdlio legitimo da forca fisica” dentro de
seu territorio®®!. “Para que o Estado exista, os dominados devem obedecer a
autoridade alegada pelos detentores do poder”?62.

Um primeiro tipo de legitimacdo do poder, isto €, de dominacdo, esta
assentado no carisma pessoal do agente investido de autoridade. A autoridade é
reconhecida como possuindo o “dom da graga”, uma qualidade possuida
individualmente pela lideranca. A pessoa do lider — ndo alguma instituicdo — € vista
como depositaria da confianca do subordinado?®3.

No ambito da politica, esse tipo de dominacdo da origem as liderancas
populistas?®4. No entanto, como a lei ndo é o motivador da obediéncia?®®, entdo néo é
o tipo de justificacdo da autoridade que podera contribuir ao ideal do Estado de Direito.
Talvez, em verdade, essa lideranca seja uma ameaca a supremacia do direito, mas
este € um tema para uma pesquisa a parte.

Em segundo lugar, dominacdo pode estar baseada em uma fidelidade e
respeito a tradicdo que investe alguém de autoridade. E a lideranca baseada no
“ontem eterno”?%. Embora apresente alguma vantagem em relagdo ao tipo de
dominacao anterior, dificulta uma legitimidade critica da autoridade, uma vez que esta
baseada em certo nivel de conformismo dos subordinados.

Por fim, a dominacdo pode estar baseada em uma ordenacao racional e
impessoal do governo, e ndo em algum atributo pessoal do agente. Em tal tipo de

dominacdo, o principio da legalidade exerce um papel indispensavel, especialmente

29 HOBBES, 1993, p. 148.

260 SELL, op. cit.

261 WEBER, 1982.

262 WEBER, 1982, p. 99.

263 WEBER, 1982.

264 \er, entre outros: SELL, Carlos Eduardo. A Lideranca Carismatica: sobre o carater politico do
populismo. Revista TOMO, Aracaju, n. 23, pp. 13-44, dez. 2013.

265 WEBER, 1982.

266 WEBER, 1982, p. 99.
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para garantir a estabilidade da autoridade. A dominagéo é justificada em razdo da
validade do estatuto legal e da competéncia funcional do agente. Como consequéncia,
“espera-se obediéncia no cumprimento das obrigagdes estatutarias”®”.

Nesse caso, a autoridade reivindica obediéncia dos subordinados em razéo
das regras racionalmente existentes?®®. Ao mesmo tempo em que legitima a
autoridade, a regra € a medida da legitimacéo de suas ordens. Ha, assim, uma base
para a justificacdo do Estado Moderno, especialmente na forma de Estado de Direito.
No entanto, € necessario considerar argumentos mais gerais para a justificacdo da

autoridade do Estado.

2.2 AUTORIDADE E ESTADO DE DIREITO SEGUNDO RAZ

Considerando como caso central da autoridade politica moderna a dominacgao
racional-legal, entdo a compreensdo da autoridade politica envolve a investigacao
sobre a relacao entre autoridade e direito. Nesse sentido, € fundamental investigar o
papel da autoridade na tomada de decisdo pelos individuos, especialmente
considerando que a autoridade tem uma relacéo direta com a razoabilidade pratica.

Em seguida, os tracos distintivos do Estado enquanto Estado de Direito.

2.2.1 Sobre as autoridades

Em primeiro lugar, € necessario investigar o conceito e os atributos da
autoridade, especialmente da autoridade politica, em Joseph Raz. Nesse sentido, &
fundamental considerar os argumentos de Raz sobre a autoridade prética, isto é, a
autoridade que envolve essencialmente o poder de requerer uma agéo?%°,

Embora Joseph Raz esteja em um plano tedrico oposto ao da Teoria da Lei

Natural, sua andlise sobre a autoridade pode auxiliar significativamente a

%67 WEBER, 1982, p. 99.

268 WEBER, 1982.

269 RAZ, 1986, p. 38. As citacGes diretas no corpo do trabalho seréo feitas em portugués a partir da
traducéo publicada (RAZ, 2011), salvo quando for indicado que se trata de uma traducéo livre a partir
da obra original.



77

compreensdo sobre o Estado de Direito. Nesse sentido, Raz é frequentemente
utilizado por Finnis em sua andlise sobre o Direito e o Estado?’° e vice-versa?’L.

Apesar de positivista (no plano da Teoria do Direito), Raz apresenta, em sua
analise politica, argumentos significativos a respeito da finalidade da autoridade
politica?’?. Nesse sentido, para Joseph Raz, a finalidade e os deveres da autoridade
politica estdo associados a questdo da liberdade?’3.

Afinal, se, por um lado, “dadas as circunsténcias predominantes da vida
humana, o bem-estar do homem/mulher pode ser alcancado preferencialmente nas
comunidades sujeitas as autoridades politicas”?’4; por outro lado, tais autoridades
precisam estar comprometidas com a promocao e protecdo da liberdade. Portanto, a
liberdade faz parte dos fundamentos de legitimidade da autoridade politica.

Para chegar a tal relacdo, € necessario iniciar com uma compreensao
adequada sobre autoridade e poder. Raz faz uma distincdo significativa entre o
exercicio do poder, pura e simplesmente, e o exercicio da autoridade.

Em seu primeiro caso, Raz demonstra que o poder (isto é, a capacidade) que
uma pessoa tem de afetar o comportamento de outra pessoa (com uma “ameacga”
licita, por exemplo) ndo pode ser considerado como exercicio de autoridade, caso
contrario todos nos teriamos autoridade sobre outras pessoas. N6s sempre temos a
capacidade de afetar o comportamento de outras pessoas a partir de nosso proprio
comportamento, assim como a outra pessoa pode resistir a nossa influéncia e adotar
um comportamento diferente daquele por nés indicado?’>.

No segundo caso apresentado, Raz explica como o dominio (uso da coercgéo)
gue podemos ter sobre um cachorro pode ser considerado como manifestacdo de
poder, mas ndo como uma manifestacédo de autoridade. Igualmente, ainda que usada
de forma justificada, a coercéo fisica, tout court, que impede uma pessoa de causar
mal a terceiro pode ser considerada manifestacdo de poder, mas nédo pode ser

considerada como sinbnimo de autoridade?7s.

270 Em seu capitulo sobre a autoridade, os argumentos de Raz sdo frequentemente referenciados por
Finnis. Ver: FINNIS, 2007.

271 A primeira nota de Raz em seu primeiro capitulo sobre a autoridade cita a obra magna de Finis, Lei
Natural e Direitos Naturais. Cf. RAZ, 1986, p. 23, nota 1.

212 RAZ, 1986.

213 RAZ, 1986, p. 22.

214 RAZ, 2011, p. 21.

275 RAZ, 1986, p. 25.

276 RAZ, 1986, p. 25.
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Dessa forma, Raz sustenta que a autoridade inclui um apelo por adequagéo
(appeal for compliance) por parte da pessoa (ou comunidade) subordinada — ainda
gue este apelo esteja associado ao uso da coer¢do. Por isso, o exercicio tipico de
autoridade consiste em dar instru¢cdes, de algum tipo, para outra pessoa, apelando a
obediéncia?’’. Ou seja, a autoridade esta associada ao uso da razao.

Destarte, a concepc¢ao de Raz sobre a autoridade ndo esta focada na ameaca
ou coercéo, e sim na capacidade de dar diretrizes?’®. Embora as ameacas configurem
apelos por obediéncia, as autoridades politicas?’® fazem muito mais do que isso,
reivindicando impor deveres e conferir direitos. Em outros termos, “dar diretrizes” néo
pode ser considerado como sinénimo de “fazer ameacgas”, embora as diretrizes da
autoridade politica possam vir acompanhadas de ameacas.

Nesse sentido, € fundamental observar que impor um dever é diferente de
fazer uma ameaca. Basta retomar o exemplo classico dado por Hart sobre a ordem
do assaltante. Embora a ordem dada por um assaltante possa vir acompanhada de
uma ameaca, ela ndo configura um dever, isto é, ndo esta associada ao dever de
obediéncia?®.

Por isso, caracterizar uma autoridade politica € mais do que identificar quem
tem a capacidade de ameacar. Fundamentar a autoridade politica significa
fundamentar seu direito a governar (right to rule), que implica uma obrigacdo de
obedecer. Assim, a autoridade politica é legitima na medida em que sua reivindicacao
de governar € justificada e a tal reinvindicacdo corresponde um dever de
obediéncia?®’.

No entanto, isso ndo se confunde com a pura e simples aquiescéncia dos
subordinados. Embora um alto grau de aquiescéncia demonstre um controle politico
eficaz, equiparar tal eficacia a legitimidade da autoridade politica € um erro. Nem toda
autoridade politica de fato é legitima?®?. De modo geral, o exercicio de um poder fatico
nao cria uma autoridade legitima.

Dessa forma, é possivel falar em autoridade legitima quando o agente que

exercita o poder de fato reivindica ter autoridade legitima e quando € reconhecido por

21T RAZ, 1986, p. 26.

278 RAZ, 1986, p. 25.

279 Raz fala, de modo alternado, em “political authorities” e “legal authorities”, ndo estabelecendo uma
distingéo clara entre ambas neste texto. Cf. RAZ, 1986, p. 26.

280 HART, 2009, p. 24 e ss.

21 RAZ, 1986, p. 26.

282 RAZ, 1986, p. 26.
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parte de algumas pessoas por té-la?®3. Mas, vale notar, embora o reconhecimento seja
uma condicdo a legitimidade da autoridade, é necessario mais do que isso para sua
justificacéo completa. E necessario superar as razdes contrarias — que variam de caso
a caso. Por exemplo, quando duas pessoas ou instituicbes reivindicam ser
reconhecidas como autoridade, precisamos ver qual delas tem uma reivindicagéao
melhor. Outra objecdo comum a autoridade é que as pessoas desejam conduzir suas
vidas a partir de suas proprias escolhas. Mas isso somente € um obsticulo se nédo
houver uma justificacdo racional para a autoridade?®4.

Prosseguindo em sua fundamentacdo da autoridade, Raz observa que a
influéncia que as autoridades praticas pretendem exercer € direta e normativa. Ou
seja, a autoridade pretende afetar a raz&o pratica (practical reasoning) das pessoas
por meio de enunciados autoritativos (authoritative utterances). Nesse sentido, a
pessoa € uma autoridade ou tem autoridade quando seus enunciados sado
autoritativos. 1sso ocorre quando as pessoas entendem que a decisdo daquele que
esta investido de autoridade gera um dever?8®,

Para sustentar esse ponto, Joseph Raz analisa as objecdes (ou alternativas)
a essa caracteristica das autoridades: a “concepgdao de reconhecimento”
(recognitional conception) e a “concepgao de inspiragédo” (inspirational conception)?8e.

O autor denomina de “concepcéao de reconhecimento” aquela segundo a qual
0 enunciado de uma autoridade nédo influencia a raz&o prética dos subordinados, ou
seja, ndo determina de modo significativo como eles irdo agir. Os enunciados
autoritativos seriam, portanto, raz0es para acreditar (reasons for belief) e ndo razdes
para agir (reasons for action)?8’.

No entanto, as autoridades praticas, como a autoridade politica, sao
autoridades que dizem respeito aquilo que deve ser feito. Portanto, € problematico o
argumento da “concepg¢ao de reconhecimento” segundo o qual os enunciados de
autoridades legitimas nao afetem o balanco de raz6es. Segundo essa concepc¢ao, 0s

enunciados de autoridades serviriam apenas de modo subsidiario em um balanco de

283 RAZ, 1986, p. 65.

284 RAZ, 1986, pp. 56-57.

285 Joseph Raz assim explica: “Y has authority; Y decreed that X is to do A; Therefore, X ought to do A”.
In: RAZ, 1986, p. 28.

286 Expressdo traduzida na edigdo em portugués para “concepgdo recognitiva® e “concepgio
inspiracional”, respectivamente. No entanto, ndo nos pareceu uma traducdo clara, de forma que
utilizaremos a traducdo livre acima. Ver: RAZ, 2011, pp. 27 e 29.

287 RAZ, 1986, p. 29.
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razdes, indicando que existem razfes principais (que ndo o enunciado da propria
autoridade) para agir daquele modo?e8.

Como consequéncia, com base na “concepc¢ao de reconhecimento”, a acao
nao foi significativamente determinada pelo enunciado da autoridade, pois o agente
teria tomado a mesma decisdo com base em distintas razdes. A autoridade pratica
torna-se insignificante (no difference thesis), pois seus enunciados ndo afetam, de
modo relevante, a acdo das pessoas?®.

A autoridade ndo pode ser encarada a partir dessa perspectiva, pois tem uma
funcdo essencial na solugdo dos problemas de coordenac&o. A solugdo destes
problemas (como o sentido da direcdo nas vias publicas) exige que grande parte dos
agentes adote o0 mesmo comportamento. E, embora um individuo possa avaliar as
diversas excelentes razOes para agir de um modo ou de outro modo, a escolha
(pratica) de como agir ndo pode ser feita individualmente — depende de uma
coordenacdo com os demais membros da comunidade. Quando ndo ha uma
tendéncia majoritaria, a escolha feita pela autoridade é fundamental para a solucéo
do problema?®°.

Nesse caso, a escolha feita pela autoridade préatica é considerada como uma
escolha que deve ser seguida pela massa da sociedade. Em outros termos, a escolha
feita pela autoridade pratica € considerada uma razdo para acao pelos
subordinados?*.

A segunda concepcao apresentada por Raz € a “concepgao de inspiracao”.
Segundo essa concepgdo, a qual Raz compara a obediéncia devida a vontade de
Deus, a obediéncia é “inspirada pelo reconhecimento da natureza da pessoa ou do
orgao investido de autoridade?®2. Nesse caso, 0 agente tem certos desejos e gostos
ou pratica certas condutas por amor aquele que o inspira. Um lider carismatico seria
um excelente exemplo desse tipo de lideranga. O subordinado quer agir e ser
conforme o lider, pois deseja agrada-lo e ser como ele?%,

Embora néo seja o tipico caso de uma autoridade politica, outros tipos de

autoridade podem ser adequar a esse modelo de obediéncia, como a autoridade

288 RAZ, 1986, p. 29.

289 RAZ, 1986, p. 30.

290 RAZ, 1986, p. 30.

291 RAZ, 1986, p. 31.

292 Tradug&o livre de: “It is inspired by the recognition of the nature of the person or body in authority”
Cf. RAZ, 1986, p. 32.

293 RAZ, 1986, pp. 33-34.
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paternal. Mesmo assim, essa ndo parece ser uma concepc¢ao adequada da autoridade
pratica em geral, porque obscurece a diferenca entre amor e autoridade. Por exemplo,
na relacdo paterno-filial, embora haja amor entre pai e filho, nas duas dire¢cdes, a
autoridade esta presente em “mao Unica”>°*.

Consequentemente, é possivel perceber que uma pessoa tem autoridade
pratica se seus enunciados autoritativos forem, em si, razdes para acdo. No entanto,
€ necessario acrescentar uma caracteristica. Segundo Raz, esses enunciados sdo
autoritativos a medida em que sao “razdes independentes de conteudo” (content-
independent reasons)?%.

Uma razao sera independente de contetdo se determinar o comportamento
do sujeito independentemente daquilo que foi enunciado. Por exemplo, considere que
uma autoridade determine que a pessoa entre ou saia da sala ou determine que o0s
carros sigam ou parem. Sdo comandos completamente opostos; no entanto, a
determinacdo da autoridade, seja ela qual for (isto €, independentemente de seu
conteldo), sera uma razdo para acao. Esta € uma caracteristica fundamental dos
enunciados autoritativos??®.

Assim, aquele que exerce a autoridade espera que suas ordens e comandos
sejam recebidos pelo interlocutor, independentemente de seu contetido, como uma
razao para acdo. Especificamente, como uma razdo peremptoria, isto €, como
enunciados que impdem obrigacdes. E, exatamente em virtude de sua capacidade de
obrigar, estes enunciados ndo se confundem com promessas, ameacas ou pedidos?%’.

Algumas questdes se levantam a partir dai. Em primeiro lugar, € necessario
avaliar seriamente a alegada implicacdo de que o exercicio da autoridade acarreta a
‘renuncia de julgamento” (a surrender of judgment) por parte do subordinado. Em
outros termos, quando a autoridade expressa sua vontade, ela espera que o
subordinado renuncie a uma deliberacdo independente sobre aquele assunto,
atendendo a vontade da autoridade independentemente de seus méritos ou
deméritos?®®. Ou seja, o subordinado render-se-ia ao julgamento da autoridade.

No entanto, responde Joseph Raz, o que um enunciado autoritativo pressupde

€ que a pessoa aja de um determinado modo e nao que ela pense de modo

204 RAZ, 1986, p. 34.
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297 RAZ, 1986, p. 37.
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consentdaneo com a autoridade. Ou seja, 0 subordinado n&do precisa cessar a
avaliacdo (o julgamento) dos méritos da ordem da autoridade (como a lei, no caso da
autoridade politica), mas precisa agir de modo adequado a tais ordens?°°,

Isso ndo significa que o subordinado simplesmente recebeu mais uma razao
para sua acao (o enunciado autoritativo) que fez com que o balanco de razbes
pesasse em favor do cumprimento da ordem da autoridade. Embora esse argumento
pareca evitar a critica da “renuncia de julgamento”, ndo explica adequadamente a
autoridade legitima, segundo Raz. Afinal, pode ser que o requerimento feito pela
autoridade seja contrario ao balanco de razées3.

Portanto, desenvolve Raz, se uma pessoa aceita a legitimidade da autoridade
(ele exemplifica por meio de um arbitro designado pelas partes de um conflito), entédo
aceita que as instrucdes da autoridade sao, por si, razbes para sua ac¢ao. De fato,
podem existir muitas razdes validas para fundamentar uma certa decisdo. No entanto,
no que se refere a acdo dos sujeitos, a manifestacdo da autoridade substitui esse
balanco de razdes e sera a razao (suficiente) para a acdo. Embora a avaliacdo das
razBes nado seja impedida, para fins praticos essa avaliacao foi substituida pela razéo
dada pela autoridade®°?,

Em outros termos, as razdes dadas pela autoridade decorreram, de fato, de
um julgamento de outras razbes — julgamento este que os subordinados também
podem fazer. No entanto, uma vez reconhecida a posicdo de autoridade pelos
subordinados, entdo eles se subordinam, em suas acfes, as razfes dadas pela
autoridade. Agora, a razdo relevante para a agéo € a razdo dada pela autoridade —
embora os subordinados possam continuar avaliando se essa razao foi a melhor
escolha a luz do balanco de razfes anterior. Raz chama essas razdes dadas pela
autoridade, que sao dotadas de primazia, de razbes preemptivas ou preferenciais
(pre-emptive reason)3??, enquanto as razdes anteriores sdo razdes dependentes ou
subordinadas (dependent reasons)3°3,

Por outro lado, Raz reconhece que essas razdes preemptivas nado sao

absolutas. Ou seja, poderdo ser desafiadas pelos subordinados em certas

299 RAZ, 1986, p. 39.

300 RAZ, 1986, p. 40.

301 RAZ, 1986, pp. 41-42.

302 RAZ, 1986, p. 42.

303 A tradugéo para o portugués optou por usar os termos “razdes preemptivas” e “razdes dependentes”,
no entanto sustentamos que a traducdo mais nitida para os termos seria “razdes preferenciais” e
“razdes subordinadas”, de forma a destacar o contraste existente entre ambas. Cf. RAZ, 2011.
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circunstancias (ele cita, entre outras, a situacdo de um arbitro escolhido pelas partes
gue aceitou suborno para julgar a causa)®°4. No entanto, as razées que justificam esse
desafio ndo podem ser as razdes anteriores, ndo podem ser as razdes que foram
avaliadas no balanco de razdes.

Em outros termos, a razdo dada pela autoridade n&o pode ser desafiada pelo
mérito de sua escolha. A razdo preemptiva ndo pode ser negada por uma discordancia
a respeito de seu conteudo. Caso contrério, caso a escolha da autoridade pudesse
ser desconsiderada no momento da acao, entdo a autoridade perderia completamente
0 sentido.

Raz exemplifica todo este argumento a partir de um exemplo de arbitragem.
Uma vez que parece que o argumento responde bem ao caso da arbitragem, responde
bem também ao caso da autoridade judicial (adjudicative authorities). Resta-nos saber
se pode ser aplicado igualmente ao caso das autoridades legislativas — ou se esta é
uma autoridade de outro tipo. Raz faz essa analise para avaliar a denominada “tese
da dependéncia” (dependence thesis)3.

De acordo com a tese da dependéncia, “todas as diretrizes autoritativas
deveriam ter por base razdes que ja se aplicam, independentemente, aos sujeitos das
diretrizes e sdo relevantes a sua agdo nas circunstancias cobertas pela diretriz”306.
Raz nao esta sustentando que na realidade as autoridades facam o uso das razbes
dependentes ou mesmo de o fagcam de modo correto, mas tdo somente que o podem
fazé-lo (no plano ideal, portanto)3®’.

Obviamente a autoridade judicial segue tal tese, pois decide os casos com
base em razbes prévias, as quais fundamentardo a sua decisdo. No entanto, é a
decisdo da autoridade judicial, e ndo as razdes anteriores, que motivara a acdo. Sua
deciséo é a razao preemptiva, a qual tem por base razdes dependentes.

Raz sustenta que o mesmo raciocinio pode ser aplicado as autoridades
legislativas — afinal, ele entende que o exercicio da autoridade judicial e da autoridade
legislativa ndo sejam tdo distintos neste aspecto®®®. Ou seja, uma autoridade
legislativa também torna preemptivas certas razées com base em razdes anteriores

(dependentes).

304 RAZ, 1986, p. 42.

305 RAZ, 1986, pp. 42 e ss.
306 RAZ, 2011, p. 44.

307 RAZ, 1986, pp. 46-47.
308 RAZ, 1986, p. 44.
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A tese da dependéncia nao deve ser confundida com a tese da auséncia de
diferenca (no difference thesis). Ou seja, o fato de a razdo dada pela autoridade
possuir razbes anteriores nao significa dizer que a razdo da autoridade nao tem
gualquer relevancia distinta no momento da escolha da acao a ser realizada.

E o caso de existirem razdes para praticar um certo conjunto limitado de
acdes, mas entre as acOes possiveis ndo existir uma razdo predominante. Raz usa
como exemplo comprar pao. Uma pessoa pode ter razdes para comprar pao, mas nao
ter razdes que a motivem a escolher o pao fatiado ao pao nao-fatiado e vice-versa.
Em situac6es como essa, a autoridade pode deixar com o individuo a escolha da acao
entre um conjunto limitado de acdes ou pode, ela mesmo, fazer essa escolha3°°.

Por exemplo, existem boas razbes para que os carros circulem do mesmo
lado da via, seja o esquerdo, seja o direito. Contudo, ndo existem razdes boas o
suficiente para dizer qual dos dois lados deveria ser escolhido. A questao é que nao
pode a autoridade deixar que cada individuo faca essa escolha. Por consequéncia, a
autoridade exercita o poder de escolha, negando aos individuos essa possibilidade.
Dessa forma, o enunciado autoritativo estabelece e sustenta uma convengao que
soluciona determinado problema de coordenac&o®1°,

“Com frequéncia, o trabalho caracteristico da autoridade é editar diretrizes
com esta finalidade. Tais diretrizes autoritativas proveem os subordinados com razdes
que eles nao tiveram antes”!!. Ao mesmo tempo, a autoridade criou essa razdo para
acdo em virtude de uma razdo anterior (razdo dependente) de que as pessoas
almejavam alguma convencao, isto é, uma solucdo para aquele problema de
coordenacao.

Como consequéncia, é inconcebivel afirmar que as razBes dadas pela
autoridade néo sao significativas para os subordinados (no difference thesis). Embora
algumas convencdes possam surgir de modo independente da intervencdo de uma
autoridade, em diversos outros cenarios € a existéncia de uma diretriz autoritativa que
torna viavel o aparecimento e permanéncia da convencgao.

Além disso, Raz destaca que a autoridade tem um papel fundamental ao

promover a cooperagao e, assim, possibilitar resultados melhores para a comunidade.

309 RAZ, 1986, pp. 48-49.
310 RAZ, 1986, p. 49.
311 RAZ, 2011, pp. 46-47.
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No classico dilema do prisioneiro®!?, cada preso pode escolher individualmente a
melhor solucéo disponivel e que ndo dependa da acao do outro preso. No entanto, a
opcéao escolhida individualmente ndo é a melhor opcao. Por sua vez, a melhor opcao
depende de cooperacédo. Em situacdes como essa que possam surgir na comunidade,
o papel da autoridade é fundamental para possibilitar que as pessoas cooperem e,
assim, alcancem o resultado mais eficiente e melhor para todos.

Uma vez afirmada a tese da dependéncia, € valido destacar sua relevancia. A
tese da dependéncia € proveitosa para ressaltar o carater limitado de uma autoridade
legitima, pois as diretivas da autoridade estéo relacionadas a certas consideracoes.
Por consequéncia, essas diretivas podem ser desafiadas a partir de outros
fundamentos. Assim sendo, “as razdes nao excluidas e os fundamentos para se
desafiar as diretrizes de uma autoridade variam de caso para caso”®'3. Em cada caso
devem ser avaliadas as condicdes de legitimidade da autoridade e os limites ao seu
legitimo poder.

Nesse sentido, geralmente se afirma que uma autoridade € limitada pelos
tipos de atos que pode ou ndo pode ordenar. Nao obstante, segundo a posi¢cao de
Raz, a autoridade também € limitada pelos tipos de raz8es nas quais ela pode ou nao
pode confiar (depender) para tomar decisées e dar diretrizes; e, € limitada pelos tipos
de razdes que suas decisGes podem tornar vinculantes (pre-empt)314,

Por isso, a tese da dependéncia esta intimamente conectada com a tese da

justificacdo normal da autoridade. Segundo tal tese:

A maneira normal de se estabelecer que uma pessoa tem autoridade
sobre outra envolve mostrar que 0 suposto subordinado muito
provavelmente cumprira melhor as razées que se aplicam a ele (outras

312 Assim resumido: “A situacao original envolve os seguintes personagens e contexto: dois ladrdes, Al
e Bob sdo capturados e acusados de um mesmo crime. Presos em celas separadas e sem
comunicacao entre eles, o delegado de plantdo faz a seguinte proposta: cada um pode escolher entre
confessar ou negar o crime. Se nenhum deles confessar, ambos seréo submetidos a uma pena de
um ano. Se os dois confessarem, entdo ambos terdo pena de cinco anos. Mas se um confessar e o
outro negar, entdo o que confessou sera libertado e o outro sera condenado a 10 anos de prisdo. Vale
ressaltar, que o delegado ndo possui provas suficientes para incriminacdo dos suspeitos pelo crime,
mas possui para outros crimes classificados como mais brandos. Portanto, a prova de que necessita é
a confissao”. Nesse classico dilema, a solugado mais eficiente é aquela em que ambos cooperam entre
si e nenhum confessa. No entanto, sem colaboragéo (em razdo da auséncia de comunicacao), a melhor
solucgéo disponivel de modo isolado é confessar, traindo o outro companheiro. Dessa forma, somente
por meio da cooperagcdo o resultado mais eficiente poderia ser alcancado. In: COSTA, Dyego de
Carvalho. Dilema do Prisioneiro: Efeito das consequéncias individuais e culturais. Brasilia. 51 p.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias do Comportamento). Universidade de Brasilia, 2009, p. 2, grifos
NOSSOS.

S13RAZ, 2011, p. 44.

314 RAZ, 1986, pp. 46-47.
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razes além das alegadas diretivas autoritativas), caso ele aceite as
diretivas da suposta autoridade como autoritativamente vinculantes
(authoritatively binding) e tente segui-las, em vez de tentar seguir as
razdes que se aplicam diretamente a ele3!®,

Essa tese reafirma o ponto inicial do argumento de Raz, segundo o qual a
autoridade apela a razdo — e ndo a abdicacdo dela. Ou seja, segundo esta tese, a
decisdo mais racional é reconhecer que as diretrizes autoritativas sdo melhores
solucBes ao balanco de raz6es do que uma avaliacdo pelo préprio subordinado. Como
visto, em diversos cenarios os subordinados néo terdo condi¢des de alcancar o melhor
resultado nesse balanco, por isso 0 apelo a obediéncia se justifica racionalmente.

No caso ideal do exercicio da autoridade, que é o caso a partir do qual as
autoridades devem ser avaliadas, o balanco de razBes buscara ser realizado da
melhor forma e, dessa forma, considerara as raz6es aplicaveis aos subordinados a
sua melhor luz. Portanto, submeter-se a tais razdes nao implica um ato irracional. Pelo
contrario, agentes racionais deveriam optar por seguir as raz0es dadas pela
autoridade, pois isso aumenta a chance de agir com sucesso.

Raz néo exclui, no entanto, a existéncia de razbes secundarias que,
combinadas com a raz&o principal, ajudem a firmar uma justificacdo completa da
legitimidade da autoridade®'®. Uma razéo secundaria relevante é a identificacdo com
0 grupo sobre o qual a autoridade exerce suas fungdes. Nesse caso, uma das razdes
gue conduzem ao acatamento das diretrizes autoritativas pelo subordinado é a
identificacdo com o grupo. No entanto, a razao principal permanece sendo a confianca
de que a autoridade desempenhard apropriadamente suas funcbes. Caso nao
desempenhe, a identificacdo com o grupo levara a rejeicdo daquela autoridade.

Assim, a tese da dependéncia e da justificacdo normal se apoiam mutuamente
reivindicando que as autoridades devem fazer aquilo para o qual foram designadas a
fazer. Ou seja, o papel principal e a fungdo normal da autoridade € servir os
governados (service conception)®l’. Elas devem avaliar as razdes anteriores

aplicaveis aos subordinados (raz6es dependentes) e fazer a melhor escolha possivel,

315 Tradugéo livre de: “the normal way to establish that a person has authority over another person
involves showing that the alleged subject is likely better to comply with reasons which apply to him (other
than the alleged authoritative directives) if he accepts the directives of the alleged authority as
authoritatively binding and tries to follow them, rather than by trying to follow the reasons which apply
to him directly”. In: RAZ, 1986, p. 53.

316 RAZ, 1986, p. 54.

317 RAZ, 1986, p. 56.
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dando aos subordinados razdes obrigatorias (razbes preemptivas) que oferegam os
melhores resultados para eles®!8,

E neste ponto que talvez surja uma objecdo comum & autoridade: caso ela
erre ao fazer essa ponderacdo de razdes, a razdo por ela dada perde sua
obrigatoriedade? Afinal, se o papel da autoridade é servir os subordinados dando a
eles melhores razdes para a acao, entdo dar uma razao errada talvez devesse fazer
a diretriz autoritativa perder o carater preemptivo.

No entanto, se isso fosse possivel, entdo a autoridade perderia todo o sentido.
Isto €, se aquele balanco de razdes por ela realizado ficasse permanentemente aberto
a discusséo, entdo “desapareceria a vantagem conseguida por aceitar a autoridade
como um guia mais confiavel e bem-sucedido para a razdo correta™!°. O papel da
autoridade é exatamente o de substituir o julgamento dos subordinados em relacéo a
escolha mais confiavel. E isso que constitui o “servico” prestado pela autoridade.

Uma vez que a autoridade preencha as condi¢des da concepcgao de servico,
entao tem-se o dever dos subordinados de manter e apoiar sua atuacdo. Raz identifica
o dever de obediéncia dos subordinados de modo diferente a corrente por ele
apontada como mais comum. Segundo Raz, a posicado predominante sustenta que 0s
subordinados tém o dever de apoiar e manter instituigées justas3?°,

No entanto, Raz considera que ha uma ma compreensao entre o dever de
obediéncia a autoridade e o dever de apoiar instituicdes justas. Primeiro, pois nem
toda instituicdo justa se configura como autoridade. Segundo, o dever de apoiar uma
instituicdo justa envolve muito mais do que simplesmente o dever de obediéncia.
Terceiro, pode ser que a instituicdo justa tenha autoridade, mas sobre outras pessoas,
0 que nao elimina o dever de apoia-la. Além disso, o dever de obediéncia permanece
mesmo quando uma eventual desobediéncia ndo atente contra a instituicdo justa3?!.

Assim, o dever de apoiar instituiches justas complementa o dever de
obediéncia, incluindo outros elementos importantes, mas nao servindo para

fundamentar o dever em relacdo a autoridade legitima. Raz segue sustentando a tese

318 Tais teses nao justificam, entretanto, que alguém tenha o direito (entitled) a exercer a autoridade,
mas somente que a exerce de facto. Por isso, por exemplo, uma autoridade politica somente pode ser
avaliada (justificada) como legitima ou ndo a partir do momento em que, de facto, exerce sua
autoridade. Cf. RAZ, 1986, p. 56.

319 RAZ, 2011, p. 57.

320 RAZ, 1986, p. 66.

321 RAZ, 1986, pp. 66-67.
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da justificacdo normal como o melhor argumento em prol da justificacdo das

autoridades — inclusive da autoridade do Estado, como poderemos ver.

2.2.2 Sobre o Estado

Uma vez firmadas as teses de justificacdo da autoridade em geral, devemos
considerar os argumentos de Raz sobre a autoridade politica. Somente assim
poderemos chegar a questao do Estado de Direito.

De inicio, Raz pontua que a autoridade politica é significativamente mais
abrangente e forte que a autoridade em geral, que é baseada na tese da justificacéo
normal®?2, Por isso, outros argumentos tornam-se necessarios. No entanto, isso ndo
torna inviavel a aplicacdo das teses ja firmadas a autoridade do Estado. No final, Raz
vai reafirmar a tese da justificagdo normal como a melhor tese para justificacdo do
Estado (na maior parte dos casos e em relacédo a grande parte da populacéo)3?2.

A grande diferenca da argumentacao de Raz em relacao a outras defesas da
autoridade do Estado reside no fato de que ele ndo tenta dar uma resposta geral e
absoluta a principal objecédo a autoridade do Estado: sua extensédo®?4. Diferentemente
das autoridades em geral, a autoridade politica exerce poder sobre um grande
contingente populacional e sobre diversos assuntos. Isso faz com que a sua
autoridade seja questionavel perante algumas pessoas em determinados contextos.
As concepcdes concorrentes tentam justificar uma igual autoridade do Estado perante
todos aqueles que estdo subordinados a ele. Raz ndo tem tal pretenséao.

As teses aplicaveis a autoridade em geral (vistas acima) pressupdem e
aplicam-se bem em uma relagdo um-para-um. Ou seja, trata-se de uma justificacéo
considerando individualmente o subordinado e a autoridade. No entanto, a autoridade
politica frequentemente requer acdes que podem beneficiar a comunidade, mas nao
beneficiam individualmente certos cidaddos. Em outros casos, embora a exigéncia 0os
beneficie, exige um sacrificio muito maior que o beneficio. E comum, por exemplo,
gue a autoridade requeira acdes baseadas no interesse publico. No entanto, segundo

Joseph Raz:

322 RAZ, 1986, p. 71.
323 RAZ, 1986, p. 103.
324 RAZ, 1986, p. 104.
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N&o é bom o suficiente dizer que uma medida autoritativa € justificada
porgue serve ao interesse publico. Se ela é obrigatéria aos individuos,
deve ser justificada por consideracdes que os obrigam. A autoridade
publica é, em ultima analise, baseada no dever moral que individuos
tém em relacdo aos seus companheiros humanos®2,

Por isso, as razGes da autoridade politica estdo subordinadas a moralidade
individual comum. Mesmo quando existem razdes politicas especiais, a justificacao
das razbes dadas pela autoridade envolve possibilitar que os individuos ajam melhor
com base nas razdes comuns que se lhes aplicam®%6. Ou seja, a justificacdo da
autoridade continua dependente de razdes dadas aos individuos.

A autoridade politica justifica-se racionalmente, pois, ao segui-la, os sujeitos
estardo habilitados a conformar-se melhor com a razdo. Ou seja, a autoridade politica
oferece razdes que viabilizam aos subordinados realizar escolhas e praticar condutas
mais razoaveis do que na auséncia de uma autoridade3?’. Por agir com base em
razbes, a autoridade € essencialmente geral — e isso € fundamental no caso da
autoridade politica.

E a partir de sua generalidade que podemos compreender melhor a
justificacéo da autoridade politica e, a0 mesmo tempo, constatar o grande desafio de
encontrar seus fundamentos. Ndo se deve perder de vista que a autoridade politica
tem por funcdo coordenar e controlar grandes populacdes — esse € um elemento
central na discussao sobre a sua justificagao.

Ao lado das teses gerais de justificacdo da autoridade, Raz destaca cinco
razbes que se aplicam de modo especifico a justificacdo da autoridade politica. No
entanto, ao final, Raz conclui que esses argumentos continuardo deixando alguns
sujeitos fora da autoridade legitima do Estado3®%,

Primeiro, “a autoridade € mais sabia e, portanto, mais capaz de estabelecer
como o individuo deve agir”3?°, Trata-se do argumento centrado na tese da justificacéo
normal da autoridade. A autoridade politica tem mais recursos técnicos para decidir e
para ordenar a acao dos subordinados.

Conectado a este primeiro argumento, a segunda assertiva expressa que a

autoridade “tem uma vontade mais estavel que sera menos provavelmente

325 RAZ, 2011, p. 67.
326 RAZ, 1986, p. 72.
327 RAZ, 1986, p. 73.
328 RAZ, 1986, p. 104.
329 RAZ, 2011, p. 69.
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contaminada por viés, fraqueza ou impetuosidade, menos provavelmente sera
desviada da reta razéo (right reason) por tentagdes ou pressdes”3,

Em ambos os argumentos, Raz esta considerando a autoridade em um plano
de atuacdo ideal. No entanto, mesmo considerando a atuacdo 6tima (ou ideal) da
autoridade politica, estes argumentos encontram desafios perante determinados
sujeitos. Por meio dos dois primeiros argumentos pode parecer que a legitimidade da
autoridade repousa apenas em sua expertise. Ou seja, seu dominio incomparavel
sobre o0 assunto a legitima a dar diretrizes obrigatorias.

No entanto, se compararmos a autoridade politica (sobre certos assuntos)
com sujeitos especificos (especialistas nas referidas areas), entdo esse argumento
parece facilmente superavel, jA que certos sujeitos terdo mais dominio naqueles
assuntos do que as autoridades politicas e podem ter uma estabilidade moral que
supere o desafio apontado pelo segundo argumento33,

Em terceiro lugar, considerando a amplitude da comunidade politica, “a agao
individual direta na tentativa de seguir a reta razdo é provavelmente autoderrotavel
[self-defeating]™®®?. Por isso, individuos deveriam seguir uma estratégia indireta,
guiando suas ac¢des com base na autoridade, a fim de que cada um possa melhor
conformar-se com outro.

Citado como quinto argumento por Raz, porém relacionado ao terceiro, “a
autoridade esta numa melhor posicdo para alcancar (se sua legitimidade é
reconhecida) aquilo que o individuo tem razao para fazer, mas ndo esta em posicao
para alcancgar”33, Esse é um argumento significativo, pois se existe uma atividade que
a autoridade legitima (especialmente a autoridade politica) pode desempenhar melhor
do que individuos isolados é a coordenacédo das atividades de muitas pessoas.

Em comunidades amplas, 0s sujeitos tém razdes parar coordenar suas agoes.
No entanto, sdo incapazes de fazé-lo (ou de fazé-lo de modo eficiente) sem a

intervencdo da autoridade politica. Assim, a autoridade politica justifica-se

330 RAZ, 2011, p. 69.

331 RAZ, 1986, p. 74.

332 A versao traduzida assim afirma: “A atuag&o indireta individual na tentativa de seguir a reta razéo é
provavelmente autoderrotavel. Individuos devem seguir uma estratégia indireta, guiando sua agao por
um padrao a fim de mais bem conformar-se com outro. E a melhor estratégia indireta é ser guiado por
autoridade”. Cf. RAZ, 2011, p. 69, grifos nossos. No entanto, a verséo original é diferente, afirmando:
“Direct individual action in an attempt to follow right reason is likely to be self-defeating. Individuals
should follow an indirect strategy, guiding their action by one standard in order better to conform to
another. And the best indirect strategy is to be guided by authority”. Comparar com: RAZ, 1986, p. 75,
grifos nossos.

33 RAZ, 2011, p. 69.
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racionalmente a medida em que torna possivel que os sujeitos adotem a medida que
€ reconhecida por eles como razoavel.

Por isso, o poder de fato é condicdo necesséaria a autoridade legitima. Um
sujeito sem poder de fato pode até merecer ter tal autoridade, mas se néo tem o poder
de fato, ndo tem como ser considerado uma autoridade legitima334. Afinal, sem poder
de fato, ele é incapaz de viabilizar melhores razdes para a conduta dos membros da
comunidade politica.

No entanto, o poder fatico ndo é a condicdo suficiente a uma autoridade
legitima. Governos despoéticos (wicked governments) ao longo da historia tiveram
poder de fato, mas dificiilmente atenderam a outras condi¢cdes a legitimidade das
autoridades®3®. Nesse caso, um mau governo dificilmente satisfaz a concepcéo de
servigo, isto €, de que os individuos serdo mais bem sucedidos em razao de realizar
aquilo que o governo exige do que se fossem deixados a propria sorte.

Como quarto argumento, Raz sustenta que “decidir por si mesmo o que fazer
causa ansiedade, exaustdo, ou envolve custos em termos de tempo e recursos, e
evita-los seguindo a autoridade nao traz prejuizos significativos”3¢. Isso ndo significa
gue a autoridade depende de um conformismo acritico. Nao se trata disso. Trata-se
de uma escolha racional de acolher razdes que viabilizam ao subordinado dedicar-se
a outros objetivos de vida.

Por outro lado, assim como os dois primeiros, este também € um argumento
superavel. Afinal, pode existir algum subordinado ao Estado que prefira dispender
tempo e esfor¢co para decidir por si mesmo. Nesse caso, a ndo ser em caso de
aplicacdo das demais razdes, o Estado ndo pode invocar este argumento.

Por isso, Raz conclui “que a extensédo da autoridade do governo varia de
individuo para individuo, e que é mais limitada do que a autoridade que governos
reivindicam para si no caso da maior parte das pessoas™?’. No entanto, essa é uma
guestao fundamental ndo somente para o Estado, mas também para a autoridade do
direito. Afinal, “o exercicio normal da autoridade politica da-se por meio da feitura de

leis e ordens juridicamente vinculantes™38,

334 RAZ, 1986, p. 76.
335 RAZ, 1986, p. 76.
33 RAZ, 2011, p. 69.
37 RAZ, 2011, p. 73.
338 RAZ, 2011, p. 91.
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Raz passa, entdo, a analisar um argumento de justificagcdo do Estado muito
comum na Teoria Politica: o consentimento. Trata-se das tentativas de justificar a
autoridade do Estado por meio do consentimento dos subordinados. Isto €, concordar
em dar um direito a autoridade33°.

No entanto, a tese do consentimento encontra algumas objecdes
significativas. Primeiro, pois a maioria dos cidadaos n&do consentiu efetivamente. Além
disso, o consentimento ndo se confunde com mero respeito as ordens proferidas. Por
isso, um consentimento obtido mediante coercdo ndo é valido. Terceiro, pois o
consentimento pode fazer as pessoas obedecerem a ordens que teria sido melhor
desobedecer. E, no caso do consentimento dado a autoridade politica, é indesejavel
dar um consentimento no modelo de “cheque em branco”, ou seja, em que o recebedor
do consentimento recebe uma autorizacdo pela vida toda e sobre os mais diversos
assuntos a respeito daquele que consentiu34,

Por isso, embora néo seja suficiente, o0 consentimento é um argumento que
serve de reforco a outros motivos morais de apoio a institui¢cdes justas, especialmente
a tese da justificacdo normal. “Mas néo pode ser utilizado como uma maneira de dotar
alguém de autoridade quando esta pessoa nao tiver nenhuma”342,

Por outro lado, a obediéncia geralmente percebida dentro de uma sociedade
e, consequentemente, ao seu direito decorre de uma identificacdo com a comunidade
e nao de um consentimento. No entanto, essa identificacdo com a comunidade n&o
justifica de modo suficiente a autoridade do Estado, pois, em certos casos, poderia
levar o sujeito até mesmo a descumprir a ordem da autoridade se a considerasse
hostil ao bem da comunidade3+2,

No entanto, mesmo que o consentimento e o respeito (fruto da identificacao
com a comunidade) a autoridade do Estado possam vincular o proprio sujeito, nédo
serve para justificar a autoridade do Estado perante terceiros*3. Por isso, a tese da

justificacdo normal € o melhor argumento, reforcado pelos demais argumentos.

339 RAZ, 1986, pp. 80 e ss.
340 RAZ, 1986, pp. 88 e ss.
341 RAZ, 2011, p. 83.

342 RAZ, 1986, pp. 94 e ss.
343 RAZ, 1986, pp. 99 e ss.
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2.3 A PROPOSTA DE ESTADO DE DIREITO DE POSTEMA

Ao lado dos argumentos de Raz a respeito da justificacdo da autoridade do
Estado, Postema acrescenta argumentos significativos a respeito da afirmacéo e
manutenc¢do de um Estado de Direito. Assim, ambos contribuem para a discussao
posterior a respeito da concepcao abracada pela Nova Teoria da Lei Natural.

Nesse sentido, destacando outro aspecto do Estado de Direito (relacionado,
porém ndo idéntico ao conceito de legalidade), Gerald Postema ressalta a
necessidade de um certo tipo de ethos a guiar esse modelo de Estado. A rule of law
seria primordialmente caracterizada por garantia de transparéncia e controle
(accountability®*4) a luz do Direito. Por sua vez, tal controle somente é possivel em
razdo da objetividade contida nos padrdes estipulados pelo Direito — o que afasta
escolhas arbitréarias.

Retomando sua origem em Creta, Postema destaca como o ideal do Estado
de Direito (rule of law) sempre foi associado a supremacia da lei e do processo legal.
Ambos deveriam regular as a¢des e interagdes entre os cidadaos, bem como governar
0 exercicio do poder pelos mandatarios. Por isso, em Creta, até mesmo 0s mais
elevados governantes poderiam ser responsabilizados (accountable) em caso de méa
aplicacdo da lei®*. Segundo Postema, a ideia central do Estado de Direito poderia ser
assim resumida: “A lei ndo era para ser meramente um instrumento de governanga; a
lei foi feita para governar governantes e cidadédos™34°.

Segundo essa concepc¢ao, o Estado de Direito diz respeito essencialmente a
vinculacdo pelo direito (law’s ruling). Em outros termos, o Estado de Direito é o

governo da do direito. No entanto, o foco de Postema ao tratar da rule of law nédo é a

344 vale destacar a dificuldade de traducéo deste termo empregado por Postema para tratar do Estado
de Direito. Conforme artigo especializado sobre a melhor traduc¢édo do termo, “buscando o significado
da palavra accountability em dicionarios, justamente para apreender com maior precisédo o que o termo
significa em inglés e como tem sido traduzido para o portugués, constatou-se que o significado do
conceito envolve responsabilidade (objetiva e subjetiva), controle, transparéncia, obrigacdo de
prestacdo de contas, justificativas para as a¢des que foram ou deixaram de ser empreendidas,
premiagédo e/ou castigo”. A opgéo sera traduzir por “fiscalizar e responsabilizar’, sem ignorar que o
conceito de accountability e suas variagdes abrange essa pluralidade de significados. Cf. PINHO, José
Anténio Gomes de; SACRAMENTO, Ana Rita Silva. Accountability: j& podemos traduzi-la para o
portugués? Revista de Administracao Publica, Rio de Janeiro, vol. 43, n. 6, pp. 1343-1368, nov./dez.
2009.

345 POSTEMA, Gerald J., Law’s Rule: Reflexivity, Mutual Accountability, and the Rule of Law. In: ZHAI,
Xiaobo; QUINN, Michael (ed.). Bentham’s Theory of Law and Public Opinion. Nova York: Cambridge
University Press, 2014, pp. 7-39.

346 Tradugao livre de: “Law was not to be merely an instrument of governance; law was meant to rule
governors and citizens alike”. Cf. POSTEMA, 2014, p. 7.
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ideia de legalidade — cuja discusséo ele considera incompleta. Ao invés de legalidade,
Postema esta preocupado com o conceito de fidelidade (fidelity), o ethos do direito3*’.
Seria esse ethos que garantiria e tornaria possivel o conceito de Estado de Direito.

Dessa forma, o Estado de Direito somente adquire forca em comunidades
preocupadas e caracterizadas por ampla fidelidade, isto é, comunidades politicas
onde todos (cidaddos e autoridades) assumem o compromisso de fiscalizar e
responsabilizar (account), de acordo com o direito, uns aos outros — especialmente os
encarregados de aplicar a lei (law’s officials)**8. Ou seja, o dever de obediéncia ao
direito ndo tem implicacdo apenas no que diz respeito & observancia da lei, mas
igualmente — e, talvez, de importancia superior — implica o dever de fiscalizar e
responsabilizar aqueles que quebraram o dever de respeitar a lei.

A partir de um exemplo real de abusos judiciais, Postema sustenta que um
fracasso na fidelidade acarreta um fracasso na protecéo que o Estado de Direito deve
oferecer®®. Afinal, se a sociedade e as autoridades ndo se importam com o
desrespeito as garantias do Estado de Direito, deixando que a quebra da lei seja
aceita, entdo néo existe Estado de Direito.

Ao destacar a centralidade do Estado de Direito, Postema ressalta que se

trata de uma ideia e de um ideal que:

[...] fornece a estrutura arquitetbnica de uma sociedade justa e decente
e a infraestrutura da democracia. E a pedra fundamental do
desenvolvimento econdmico e politico; e, estabelecer um Estado de
Direito robusto € amplamente considerado como a primeira tarefa na
reconstrucdo de nacdes abaladas por guerras civis ou oprimidas por
regimes autoritarios®°.

De acordo com Postema, a rule of law conjuga duas ideias: (1) uma
comunidade politica é bem ordenada e trata seus membros com igual dignidade
guando seus membros estédo protegidos em face do exercicio arbitrario do poder; e,
(2) por suas caracteristicas, a lei €, de modo especifico, possivelmente a Gnica capaz

de assegurar tal protecdo°.

347 POSTEMA, 2014, p. 8.

348 POSTEMA, 2014, p. 8.

349 POSTEMA, 2014, p. 10.

350 Tradugéo livre de: “[...] supplies the architectural frame of a just and decent society and the
infrastructure of democracy. It is the foundation stone of economic and political development, and
establishing a robust rule of law is widely thought to be the first task in rebuilding nations shaken by civil
wars or oppressed by authoritarian rule.”. In: POSTEMA, 2014, p. 10.

351 POSTEMA, 2014, p. 11.
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Nesse sentido, desde suas versdes mais antigas, esse conceito esta fundado
na ideia de que a lei oferece (1) protecao e (2) recursos contra o exercicio arbitrario
do poder. Oferece protecao, pois restringe antecipadamente o exercicio do poder.
Oferece recursos, pois, apos ocorrido um fato, cria mecanismos para conter e
responsabilizar aqueles encarregados pelo exercicio do poder3®?,

Portanto, o objetivo focal e caracterizador da rule of law é controlar o exercicio
do poder — o que inclui uma restricdo ao proprio direito, sua forma e sua
implementacéo. No entanto, segundo Postema, a rule of law n&o diz respeito somente
ao poder politico, e sim a qualquer abuso de poder em uma comunidade politica
(polity). Diz respeito aos diversos modos de exercicio do poder dentro de uma
comunidade, seja o poder politico, seja o poder social. Ou seja, a rule of law afeta
tanto o poder exercido pelo governo e sobre o governo (poder politico), quanto o poder
gue pessoas e instituicdes exercem, por diferentes formas, sobre outras pessoas ou
instituicGes (poder social)3%3.

Por isso, Postema sustenta que, além de um principio de governanca que
vincula pessoas e instituicbes a lei, a rule of law prescreve um certo modo de
associacdo (mode of association), estabelecendo uma ordem social distinta3®4,

Outro ponto que merece destaque € que o Estado de Direito ndo estabelece
uma protecao contra a violéncia ou crueldade, mas sim protecao e recursos contra o
exercicio arbitrario do poder. No caso, esse arbitrio caracteriza aquele poder que é
exercido por livre escolha do agente. Ou seja, 0 agente encarregado pode, conforme
sua vontade, escolher agir ou nédo agir daquele modo®°®,

E a possibilidade de exercer o poder sem qualquer amarra que o torna
arbitrario, independentemente do conteudo do ato. “O ato € arbitrario, ainda que
razoavel, fundamentado ou justificado, se for praticado inteiramente com base na
vontade ou prazer de seu agente™®®, Essa questdo é especialmente valiosa quando
consideramos que uma autoridade pode tentar justificar uma decisdo que viola a lei
por meio de um apelo ao contetdo do ato, em um raciocinio do tipo “os fins justificam

os meios”. No entanto, em que pese o conteudo do ato seja importante, embora a

352 POSTEMA, 2014, p. 11.
33 POSTEMA, 2014, p. 11.
354 POSTEMA, 2014, p. 12.
35 POSTEMA, 2014, p. 12.
356 POSTEMA, 2014, p. 12.
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razoabilidade da decisdo seja fundamental, um ato somente encontra justificacao
plena no Estado de Direito se for manifestacdo de um poder limitado.

Dessa forma, o problema de uma decisdo arbitrdria ndo é que ela seja
desarrazoada, infundada ou irracional, o problema é que se trata de uma deciséo
unilateral, que n&o pode ser avaliada ou controlada (unaccountable). E exatamente
contra esse tipo de exercicio de poder que se volta a rule of laws3%’,

Nesse sentido, a rule of law faz com que o direito como um todo seja o
instrumento que assegure protecao e recursos contra esse poder arbitrario. No caso,
o direito compreendido (1) como um modo de ordenacdo, (2) como um sistema
coordenado de instituicdes e procedimentos para administracédo e julgamento e (3)
como um sistema argumentativo de deliberacdo. E por meio do direito que o poder
pode ser submetido a controle (account)3%8.

Uma vez que Postema nao considera que o contetdo do ato (ato em sentido
amplo, podendo ser uma acédo, decisdo, politica, atividade, entre outras situacdes)
seja fundamento, por si, para que o ato seja visto como adequado ao Estado do
Direito, pode parecer que sua posi¢cao ndo vé relacdo entre a rule of law e o império
da razéo.

No entanto, Postema tanto se interessa por tal relacdo que sugere uma
interpretacdo especifica para a maxima aristotélica de que o governo do direito € o
governo da razao**°. Segundo Postema, o Direito oferece um sistema diferenciado e
disciplinado no qual a raz&o deliberativa se manifesta: por meio de leis e instituicoes
formais®°. Ou seja, o Estado de Direito implica o governo da razdo, mas nao se trata
de um governo baseado em uma “razao livre”.

Voltando as implicagdes do conceito, a accountability do Estado de Direito se
manifesta por meio de uma relacéo interpessoal normativamente estruturada. Trata-
se de uma relagéo interpessoal, pois alguém (A) esté sujeito a fiscalizacdo e controle
(account) perante outra pessoa (B) por seus atos. Essa relagcdo é normativamente
estruturada, pois aquele que vai exercer o controle (B) tem o poder normativo para
tanto e tem o direito a realizar isso. Consequentemente, o outro agente (A) esta

subordinado aquele poder e tem o dever de prestar contas ao primeiro (B) por seus

7T POSTEMA, 2014, p. 12.
358 POSTEMA, 2014, p. 13.
359 ARISTOTELES. Politica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, Livro I, Capitulo XI, § 4-5.
360 POSTEMA, 2014, p. 13.
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atos. Essa relacéo pressupfe normas que autorizem e assegurem o poder de B e, ao
mesmo tempo, estipulem a obrigacéo para A3,

Assim, o Estado de Direito é caracterizado pela (1) possibilidade de requerer
explicacOes e justificativas pelos atos praticados por aqueles que exercem o poder (a
luz de padrdes que o fundamentem) e de (2) avaliar esses atos e suas justificativas.
Vale enfatizar que néo é suficiente para essa avaliagdo 0s mecanismos internos a
burocracia estatal, sendo fundamental a participacdo publica. Eventualmente, pode
incluir também a aplicacdo de sancdes. No entanto, “o oposto de responsabilidade
[accountability] ndo € impunidade (estar livre de puni¢do), mas imunidade (estar livre
de responsabilidade)™®2,

Toda essa relagéo de controle pressupde, como foi dito, a instrumentalidade
do direito. No entanto, existem alguns parametros para esse Estado de Direito.
Postema organiza os parametros para a rule of law em trés grupos, sendo os dois
primeiros geralmente aceitos.

Em primeiro lugar, existem padrdes a respeito da forma das leis, isto é, acerca
da elaboracdo das normas juridicas. Em um Estado de Direito, as leis devem ser
gerais, prospectivas, estaveis, passiveis de cumprimento, por exemplo (dimensao de
legalidade, como serd visto a frente). Em segundo lugar, existem padrdes que regem
as instituicbes, procedimentos e praticas pelas quais as leis sdo aplicadas e
executadas. Nesse caso, requer-se, por exemplo, magistrados independentes,
igualdade na aplicacdo da lei, julgamentos imparciais e passiveis de recurso
(dimenséo de processualidade, como sera visto a frente)36,

Existem ainda parametros mais controvertidos, pois tocam na dimenséao
substancial do Estado de Direito. Postema nao pretende propor direitos ou instituicoes
gue precisam integrar o conceito da rule of law a partir de algum tipo de intuicdo. Para
ele, essa fundamentacao substancial deve partir do propésito do conceito, isto €, da
finalidade de impedir o arbitrio no exercicio do poder3%4,

Alguns caminhos para essa resposta poderiam ser: a protecéo da liberdade
individual, o respeito a dignidade humana, a promocdo do valor republicano da

liberdade ou a promocé&o de valores comunitérios. Algumas dessas fundamentacgfes

361 POSTEMA, 2014, p. 14.

%62 Tradugéo livre de: “The opposite of accountability is not impunity (freedom from punitive response)
but immunity (freedom from answerability)”. In: POSTEMA, 2014, p. 14.

363 POSTEMA, 2014, p. 15.

364 POSTEMA, 2014, p. 17.
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parecem possuir um forte apelo culturalmente delimitado. Por isso, Postema sustenta
que o proposito do Estado de Direito “pode ser defendido de varias perspectivas
diferentes™®°, ndo dependendo de um apelo individualista ou ocidental.

Dessa forma, uma vez que a protecéo oferecida pelo Estado de Direito ndo
estd associada a um tipo especifico de poder ou a um modelo especifico de
organizacdo estatal, sua protecdo encontra-se fundamentada em qualquer
comunidade politica na qual o abuso de poder seja visto como um mal. A partir disso,
partindo de uma concepc¢éo mais geral (Que poderia ser defendida a partir de maltiplas
perspectivas), seria possivel debater e explorar os melhores caminhos para assegurar
o Estado de Direito3¢¢. Postema nao se envolve com esses caminhos.

No entanto, o Estado de Direito € mais que apenas uma ideia, trata-se da
realizacdo de uma ideia. Ele precisa se manifestar de facto. Nesse sentido, o Estado
de Direito ndo diz respeito a um cendrio em que as pessoas nunca sofrem violagdes
em seus direitos, e sim a um cenario em que (1) as praticas e instituicdes necessarias
a reivindicacao de direitos violados e (2) os recursos contra essas violacfes existem,
funcionam e sdo amplamente respeitados3®”.

Por isso, ao lado dos dois primeiros elementos (associados a ideia de
legalidade) o terceiro aspecto compreendido pelo Estado de Direito diz respeito ao
seu ethos, diz respeito as “relagdes, responsabilidades, crencas e compromissos” que
constituem a ideia de fidelidade®®. Ou seja, segundo essa concepgdo, € uma
condicdo necessaria a rule of law um compromisso comunitario com a legalidade.

Este compromisso ou atitude ndo € uma norma juridica, e sim um tipo de
compromisso de determinada cultura. A duracéo, resisténcia e perpetuacao do Estado
de Direito depende da profundidade deste compromisso dentro da sociedade. Nesse
sentido, ndo se trata de uma espécie de “fé” no império do direito, mas de um
compromisso mutuamente compartilhado, por autoridades e cidadaos, de respeitar a
legalidade3®°,

No entanto, o compromisso mutuo nao é suficiente. A fidelidade requer

esforcos positivos por parte dos cidadéos para que a legalidade seja respeitada pelos

365 Tradug&o livre de: “[...] can be defended from a number of different quarters”. In: POSTEMA, 2014,
p. 17.

366 POSTEMA, 2014, p. 18.

367 POSTEMA, 2014, p. 18.

368 Tradugao livre de: “[...] relationships, responsibilities, convictions, and commitments”. In: POSTEMA,
2014, p. 19.

369 POSTEMA, 2014, p. 20.
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oficiais do governo, para que o Estado de Direito seja observado. Portanto, a fidelidade
requer, por parte de cidaddos e de autoridades, fiscalizacdo mutua (mutual
accountability) e exigéncia reciproca de conformidade (reciprocal compliance)3°.

Trata-se de uma exigéncia ética, pois diz respeito ao ethos (modo de agir) da
comunidade e porque diz respeito as responsabilidades existentes entre os membros
desta comunidade. Alias, Postema sustenta que esse dever de fidelidade é, mais do
que a lei ou ao governo, um dever de fidelidade ao outro®"*.

Nesse sentido, ndo é suficiente que a lei exista e seja valida, € necessario que
ela seja comum e cotidianamente executada dentro da comunidade. A lei deve ser
executada regularmente e, igualmente, deve ser esperado que assim ocorra. Ou seja,
a lei deve ser uma razéo para as agOes de cada membro e, da mesma forma, uma
razdo que antecipe as acles de outras pessoas®’?. Dessa forma, a lei cria um
ambiente de confianca entre os membros.

Para que isso seja possivel, € necessario que a lei seja largamente
autoexecutavel. Se a lei depender frequentemente de uma interpretacéo oficial para
ser cumprida, entdo ela estara falhando em sua misséo de ser uma norma geral, um
guia para a comunidade. Isso ndo nega que a lei pressupde instituicdes encarregadas
por sua interpretacdo e execugdo oficiais. Tais instituicdes precisam, no entanto,
manifestar autoridade por meio da lei e nos termos da lei®’3.

Nesse sentido, a lei ndo € apenas o instrumento do poder, mas o seu freio.
Em outros termos, a lei governa agueles que governam com a lei. Postema chama
esta caracteristica de reflexividade (reflexivity)®’4. Mas, para que esse freio funcione,
precisa estar no controle de alguém — e isso ndo pode depender de uma escolha da
propria autoridade. Ou seja, estar submetido a lei ndo pode ser uma questdo de
simples escolha.

Consequentemente, governantes e cidadaos estdo submetidos a lei por meio
de uma solida cadeia de fiscalizacdo (e responsabilizacdo) reciproca (mutual
accountability). E essa fidelidade mutua que possibilita a existéncia do Estado de

Direito. Essa rede é mutua, pois a possibilidade de fiscalizar e responsabilizar outro

870 POSTEMA, 2014, p. 20.
871 POSTEMA, 2014, p. 21.
372 POSTEMA, 2014, p. 22.
378 POSTEMA, 2014, p. 22.
374 POSTEMA, 2014, p. 23.
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sujeito pressupde a possibilidade de ser fiscalizado e de ser responsabilizado.
Postema denomina isso de “rede de supervisdo” (network of accountability)37°.

Portanto, a tese fundamental de Postema a respeito do Estado de Direito é a
de que se submeter aos limites do Direito € submeter-se a uma rede de supervisdo
reciproca (network of mutual accountability)®’. Segundo ele, ndo ha coeréncia na
argumentacao que sustenta a submisséo das autoridades ao direito, mas impede que
tais autoridades possam ser fiscalizadas e responsabilizadas (por outras pessoas)3’”.

De modo surpreendente, Postema defende a posicdo de Hobbes segundo a
qgual estar submetido a lei é estar submetido a uma avaliagéo (de outra pessoa). No
entanto, diferentemente de Hobbes, faz isso para defender — e ndo para excluir — a
submissdo das autoridades a lei®’®. O argumento de que a autoridade poderia se
autoavaliar e supervisionar a si mesma é 0 oposto ao conceito de supervisdo
(accountability). Como destaca Postema, “ser unicamente autoavaliado é nao ser
avaliado por ninguém™7°,

Por outro lado, ndo basta que 0s sujeitos sejam supervisionados por terceiros
(em um modelo do tipo: A—>B—C), pois sempre chegariamos a um ponto em que
alguém nédo estaria sujeito a supervisdo. Assim, é necessario que 0s sujeitos se
supervisionem de modo reciproco (no modelo A<>B«C). Nao € admissivel que
alguém requeira fiscalizar e responsabilizar outra pessoa de acordo com o direito se
ela propria ndo se submete ao direito3e°,

Para que esse mecanismo de supervisdo reciproca funcione é necessario
mais do que um compartilhamento de decisdes (ou do poder decisorio). Dividir o poder
na tomada de certa decisdo (como a elaboracdo de uma lei) pode limitar o poder, mas
tal divisdo ndo é suficiente para que tornar as autoridades decisoOrias sujeitas a
supervisdo38l, Ou seja, um poder sujeito a lei € um poder limitados, mas o Estado de
Direito requer mais do que apenas impor limites.

Uma comunidade na qual o Estado de Direito estd adequadamente

implementado, o exercicio do poder pelas autoridades pode ser contestado pelos

375 Escolhemos a expresséao “supervisdo”, pois parece adequada para conjugar os elementos fiscalizar-
avaliar-responsabilizar. Cf. POSTEMA, 2014, p. 25.

376 POSTEMA, 2014, p. 25.

877 POSTEMA, 2014, p. 25.

378 POSTEMA, 2014, pp. 25-26.

379 Traducao livre de: “To be solely self-accountable is to be accountable to no one”. In: POSTEMA,
2014, p. 26, grifos no original.

380 POSTEMA, 2014, p. 27.

381 POSTEMA, 2014, p. 30.
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cidadaos perante os tribunais. Nao apenas os cidaddos podem ser fiscalizados e
responsabilizados pelas autoridades, mas elas também podem sé-lo perante um
tribunal. No entanto, embora os tribunais exercam uma funcdo essencial na
supervisao publica de governantes e governados, sdo apenas uma parte, ainda que
proeminente, de uma saudavel rede de supervisdo. Imprensa, entidades néo-
governamentais e outras entidades privadas sdo outras partes fundamentais3®2.

A fidelidade acarreta compromissos especificos conforme cada um desses
agente. Por exemplo, no que diz respeito aos magistrados, a fidelidade acarreta
compromissos relativos a imparcialidade, equidade no tratamento das partes,
decisdes fundamentadas e adequada apreciacado das provas. No caso de cidadaos
comuns, é fundamental que a lei ndo seja tratada com apatia. Ou seja, os cidadaos
nao podem tratar o direito com indiferenca a ponto de (1) ndo o considerarem em suas
acdes ou (2) de tolerarem a corrupgéoss,

Sobre como a toleréancia com corrupcéao representa uma falta de compromisso

com a legalidade (ou seja, uma infidelidade), afirma Postema:

A corrupcéo de agentes do governo que é esperada ou tolerada [pelos
cidadaos] fica livre para crescer sem controle e sem contestacao; e, a
tolerAncia a corrupcdo governamental tende a alimentar uma
corrupcdo semelhante nas relagées entre os cidaddos comuns384,

Nesse sentido, um empecilho ao desenvolvimento da fidelidade € uma postura
acritica dos cidaddos, uma deferéncia excessiva e indevida as autoridades
governamentais. Afinal, o compromisso com a legalidade pressupde uma disposi¢céo
para contestar, fiscalizar, requerer explicacdes daqueles que exercem o poder.

Por outro lado, esse compromisso individual e comunitario depende do
suporte de instituicbes e praticas que facilitem e organizem um mecanismo de
supervisao (accountability-holding). Afinal, apesar de a fidelidade ser também uma
responsabilidade individual, um mecanismo de supervisao politica ndo tem como ser
uma atividade individual. Em primeiro lugar, tais instituicdes sao fundamentais para
encorajar e nutrir o ethos da fidelidade — capacitando os membros, por exemplo.

Segundo, sao fundamentais para viabilizar e refor¢car os mecanismos de superviséo —

382 POSTEMA, 2014, p. 30.

383 pPOSTEMA, 2014, pp. 32-33.

384 Tradugao livre de: “[...] corruption of government officials which is expected or tolerated is allowed
to grow unchecked and unchallenged, and toleration of governmental corruption tends to nourish a like
corruption in relations among ordinary citizens”. In: POSTEMA, 2014, p. 33.
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criando meios de mobilizacdo publica, por exemplo. Em terceiro lugar, essas
instituicdes e praticas disciplinam e organizam os esforcos de supervisdo3e®.

Além destas instituicdes, Postema aponta algumas garantias essenciais a
afirmacdo e promocédo da fidelidade em uma comunidade. Primeiro, garantias
constitucionais e legais de transparéncia governamental. Segundo, uma imprensa
livre e juridicamente protegida. Terceiro, ampla liberdade de expressdo e reunido.
Quarto, acesso simplificado e universal a tribunais imparciais, independentes,
competentes e eficazes. Quinto, um corpo juridico bem treinado e preocupado com o
respeito ao Estado de Direito. Por fim, uma sociedade civil plural e engajada com o
exercicio da cidadania®®,

Por tudo isso, Postema afasta-se de uma posicdo comum segundo a qual o
Judiciario e os juizes séo o0s Unicos ou principais encarregados por assegurar que 0s
demais agentes governamentais estardo submetidos a lei. Uma posicéo desse tipo
acaba conferindo ao Judiciario uma posicao indesejada em um Estado de Direito, a
posicdo de um agente de fiscalizacdo e controle que ndo esta submetido a fiscalizacao
e controle®’,

O argumento utilizado para manter a autoridade judicial mesmo em situacdes
de mé aplicacdo do direito fundamenta-se primordialmente na necessidade de manter
a ordem e de que a impugnacdo a decisdo deve seguir os procedimentos legais388.
De fato, o inicio do argumento constitui um principio do Estado de Direito, qual seja, o
de que ninguém deve ser juiz em causa propria (nemo judex in causa sua). No entanto,
a conclusao de que mesmo ordens judiciais claramente invalidas devem ser seguidas
até que outro tribunal avalie a questéo é inadequada ao Estado de Direito2°.

Tal argumentagédo ndo é compativel com o mecanismo de supervisdo do
Estado de Direito, pois implica que ninguém esta legitimamente em posicdo, em
qualquer caso que seja, de agir de acordo com seu melhor julgamento sobre a
interpretacdo ou validade da lei. Como argumentou, Postema sustenta que o direito

apenas serve como guia de conduta (como razao para a¢ao, nos termos de Raz) caso

385 POSTEMA, 2014, p. 34.

386 POSTEMA, 2014, p. 34.

387 POSTEMA, 2014, p. 35.

388 Foi 0 argumento utilizado, por exemplo, pela Suprema Corte dos Estados Unidos para manter uma
condenacéo por desacato a uma ordem judicial (de um tribunal inferior), mesmo sendo esta ordem
considerada inconstitucional pela Corte. Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Walker  v. City of Birmingham, 388 U.S. 307. 1967. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/388/307/. Acesso em: 12/01/2023.

389 POSTEMA, 2014, p. 36.
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seja passivel de observancia. Em outros termos, o direito precisa viabilizar a acdo de
seus subordinados a partir do melhor julgamento destes sobre a interpretacdo e a
validade das leis3%.

No entanto, o argumento dos tribunais leva a conclusdo de que apenas o0s
magistrados podem determinar a validade dos atos e decisfes estatais — inclusive os
seus proprios atos. Ou seja, os tribunais negam o principio que alegam sustentar. E,
ao fazer isso, negam o principio da supervisdo, o elemento central do Estado de
Direito3L,

Segundo o argumento dos tribunais, 0 modelo de supervisdo do Estado de
Direito seria algo do tipo: [Cidadao«>Governo]—Tribunais. Ou seja, cidadao e governo
(excluidos os tribunais) supervisionam-se mutuamente e ambos sdo supervisionados
pelos tribunais. No entanto, as cortes estariam foram dessa estrutura de mutualidade.
“‘Da perspectiva do Estado de Direito, tribunais e juizes ndo tém maior reivindicagao
aceitavel de soberania — isto é, autoridade unilateral e ndo sujeita a supervisdo — do
gue qualquer outro ramo do governo™°2,

Para responder a isso, Postema defende duas solu¢des. Em primeiro lugar,
Postema defende a validade legal da desobediéncia civil, quando seus argumentos
forem publicamente avaliados como legitimos. Ou seja, 0 mecanismo de supervisédo
mutua do Estado de Direito admite, como ultima medida, a contestacdo publica e
consciente da validade dos atos estatais3?3. Em segundo lugar, Postema defende uma
revisdo (talvez até mesmo a superacdo) do conceito de soberania, geralmente
considerada como poder final e ndo subordinado. Em um Estado de Direito, todos
estéo subordinados a supervisdo mitua3®*.

Dessa forma, por meio do recurso ao conceito de fidelidade, Postema da ao

conceito de Estado de Direito uma dimensdo muito mais concreta do que tedrica.

3% POSTEMA, 2014, p. 36.

31 POSTEMA, 2014, p. 37.

392 Tradugao livre de: “From the point of view of law’s rule, courts and judges have no more sustainable
claim to sovereignty — that is, unilateral and unaccountable authority — than any other branch of
government”. In: POSTEMA, 2014, p. 37.

393 POSTEMA, 2014, p. 38. Alguns Estados que padeceram com regimes totalitarios reconhecem esse
direito, como é o caso da Alemanha. Conforme o artigo 20.4, “Contra qualquer um, que tente subverter
esta ordem [ordem constitucional, ou seja, o regime do Estado de Direito], todos os aleméaes tém o
direito de resisténcia, quando ndo houver outra alternativa”. In. ALEMANHA. Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha. Traducdo de Aachen Assis Mendonga. 1949. Disponivel em:
https://www.btg-bestellservice.de/informationsmaterial/55/64/anr80208000. Acesso em: 13/01/2023.
3% POSTEMA, 2014, p. 39.
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Mesmo assim, o conceito de fidelidade tem forte apelo conceitual, tanto no que diz
respeito a dimensao formal, quanto a dimensao substancial do Estado de Direito.

Em que pese Postema evite ao maximo apresentar uma definicdo para o
conteudo do Estado de Direito, acaba fazendo isso ao discorrer sobre o conceito de
fidelidade, acaba propondo contornos de uma definicdo. Ao falar sobre o conteudo
dos deveres de certas autoridades ou sobre as garantias que devem existir dentro de
certa comunidade, esta definindo o que é requerido pelo contetdo da rule of law. Ou
seja, esta dispondo sobre a dimensao substancial do Estado de Direito.

Isso ocorre, pois hdo ha como propor qualquer conceito significativo de Estado
de Direito sem participar das longas discussfes sobre qual deveria ser o seu
conteudo. Ou seja, quais exigéncias o direito que ordena as autoridades deve
observar. Como Postema sustentou muito bem, ndo ha Estado de Direito sem
vinculagao de cidadaos e, especialmente, autoridades ao direito — o que significa
fiscalizacéo e responsabilizacao.

No entanto, apenas faz sentido discutir a vinculagao do direito, se ele n&o for
um ato de pura vontade. Em outros termos, se a autoridade for vinculada a um direito
gue representa puramente sua vontade, isso ndo sera uma vinculacao de fato. Como
Postema corretamente sustentou, autovinculacdo é vinculagdo nenhuma. Mas isso
nao vale apenas para a questdo da presenca ou auséncia de supervisao. Igualmente
fundamental é discutir o contetido deste direito vinculante — e nem Postema parece
escapar disso.

Embora Postema as vezes trate o direito como um elemento puramente
objetivo, sustentar que a autoridade sera supervisionada pelo direito que ela mesmo
criou pode néo significar muito se esse direito ndo trouxer normas inderrogaveis. Nao
se trata apenas de vincular as autoridades, mas também de limitar o direito que as

vinculara. Eis a vantagem da Nova Teoria da Lei Natural a esse respeito.
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CAPITULO 3 — ESTADO DE DIREITO NA NOVA TEORIA DA LEI NATURAL

Partindo dos argumentos gerais apresentados sobre a autoridade e o Estado
de Direito, é necessario discutir os fundamentos do Estado de Direito segundo a Lei
Natural. Assim, objetiva-se neste capitulo analisar os argumentos trazidos pela Nova
Teoria da Lei Natural acerca da autoridade politica e do Estado de Direito — conceito
apontado como o0 caso central do exercicio da autoridade estatal. Objetiva-se
identificar as caracteristicas deste modelo de Estado, analisando seus aspectos
formais e substanciais.

Diversas razbes nos levam a recorrer a lei natural para compreender
adequadamente o Estado de Direito. Em primeiro lugar, como observa Rainer Grote,
foi com a perda da influéncia da compreenséo da lei natural como limite ao poder
politico, em meados do Século XVIIl, que se fez premente a necessidade de um
conceito de Estado de Direito baseado em um sistema de controles e restricdes legais
e jurisdicionais®®®. Dessa forma, retomar o conceito de Lei Natural pode auxiliar
significativamente no processo de justificacdo destes limites.

Ademais, a titulo de exemplo histérico, quando as colbénias inglesas na
América (atualmente Estados Unidos da América) se opuseram ao que consideravam
um abuso de poder advindo do Parlamento Britanico, evocaram a lei natural como
limite ao poder do Estado. Segundo Grote, foi a partir dessa concepcéo inicial de
vinculacao do legislador (a lei natural, em seu inicio) que se fixou nos Estados Unidos
a ideia de que o exercicio do poder pelos 6rgaos legislativos era regido por uma lei
superior3®¢, Como ja deve estar justificado até aqui, o conceito de Estado de Direito é
distinto do conceito de um Estado regido por leis. Sendo assim, devemos investigar

como justificar essa diferenciacao.
3.1 AUTORIDADE POLITICA E LEI NATURAL
Embora atualmente a nocédo de autoridade politica seja frequentemente

associada ao conceito de Estado, estes ndo sdo sinbnimos. Afinal, em alguns

periodos, como o medieval, em que ainda ndo havia um Estado (enquanto entidade

3% GROTE, Rainer. Rule of Law, Rechtsstaat, y Etat de Droit. Pensamiento Constitucional, Lima, ano
VIII, n. 8, pp. 127-176, 2002.
3% GROTE, op. cit., p. 136.
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politica abstrata), ja havia a possibilidade de identificar uma autoridade politica. No
periodo da Idade Média, por exemplo, essa autoridade estava associada a pessoa do
rei ou do imperador®%’. Por isso, antes de analisar os requisitos do Estado de Direito
propriamente dito, € necessario avaliar o fundamento da propria autoridade politica a
partir da Lei Natural.

Tendo em consideracdo os argumentos sobre a autoridade politica e suas
criticas, torna-se possivel organizar em duas as principais razées que justificam a
necessidade de uma autoridade para a comunidade politica: (a) a condicdo do ser
humano em sociedade e (b) promocéo dos interesses dos membros da comunidade
(o que inclui a resolucdo dos potenciais conflitos de interesse que ocorram).

Uma das vias para sustentar a necessidade da autoridade politica € basear a
teoria (ainda que de forma implicita ou pressuposta) em uma concepcéao antropolégica
de fundo. Ou seja, trata-se da tentativa de fundamentar a necessidade e justificacédo
da autoridade politica com base em uma certa concepcao sobre o ser humano. Nesse
sentido, tal via de justificacdo geralmente argumenta que a vida em sociedade
representa permanentemente um risco aos interesses individuais em razdo da
condicdo humana.

Podemos denominar estar via de fundamentacéo de via hobbesiana, tendo
em vista que Thomas Hobbes € o mais conhecido autor que justifica a autoridade
estatal (autoridade politica, portanto) por meio do recurso a certa compreensao sobre
o ser humano3®. Hobbes vai desenvolver a argumentagdo em prol da autoridade
sustentando os riscos que cada ser humano representa aos demais quando vive na
auséncia do poder politico.

Hobbes rejeita o argumento segundo o qual o ser humano é um animal que
nasce apto para a sociedade e que, portanto, as leis sdo necessarias a preservacao
da paz e ao governo de todo o género humano. Para Hobbes esse argumento é falso
por basear-se em uma visdo demasiado superficial da natureza humana. A
associacdo ndo seria algo natural, mas acidental3®.

Segundo Hobbes, a sociedade ndo decorre da boa vontade de uns para com

0s outros, mas do medo reciproco, um medo que decorre (1) da igualdade natural dos

397 GROTE, op. cit.

3% ver, especialmente: HOBBES, Thomas. Leviathan or the Matter, Forme, & Power of a Common-
wealth Ecclesiasticall and Civill. Londres: Andrew Crooke, 1651.

3% HOBBES, 1993, pp. 50 e ss.
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homens e (2) da vontade reciproca de prejudicar-se. Portanto, segundo a via
hobbesiana, a autoridade politica é justificada, pois, no estado natural, a vontade de
causar danos é inerente a todos os seres humanos*®,

No entanto, embora factivel, este € um argumento questionavel, pois torna a
justificacdo da autoridade dependente de determinada compreenséo sobre o ser
humano, que, por ser muito genérica, é de contestavel confirmacdo empirica. Além
disso, o argumento pode ficar muito dependente de determinados ambientes historica
e culturalmente delimitados, prejudicando sua validade mais ampla.

Destarte, embora seja importante destacar a existéncia deste argumento, ao
mesmo tempo devemos indagar se ele é realmente necessario a justificacdo da
autoridade politica. Ou seja, devemos investigar se a autoridade politica poderia ser
justificada mesmo em uma sociedade livre de recalcitrancia. Isto €, se a autoridade
ndo é requerida apenas pela malicia ou loucura dos seres humanos?°L.

Embora essa concepc¢do antropolégica seja uma via aparentemente factivel,
embora controversa, ha outro caminho de fundamentacdo da autoridade politica a
partir da protecao e da promocéao dos interesses dos membros da comunidade politica
(incluindo a solucéo dos problemas de coordenacao).

Diversas séo as formas pelas quais as pessoas podem buscar uma vida boa,
instanciando de formas diversas o0os bens humanos béasicos. Essa instanciacao
passara por uma andlise acerca das circunstancias faticas, sobre a oportunidade e a
vantagem de certas escolhas em detrimento de outras. Ou seja, trata-se de uma
manifestac@o da razoabilidade prética.

No entanto, além desse tipo de ponderacdo, essa instanciacdo envolve a
concepcgdo de mundo de fundo do individuo. Sua viséo sobre a vida e o cosmos que
define o elemento de autenticidade da razoabilidade pratica*®?. Por isso, mesmo em
circunstancias faticas similares, pessoas com concepc¢des de vida distintas tenderdo
a tomar decisdes diferentes sobre como conduzir suas vidas. Sendo que essas
decisdes diversas ndo podem e ndo devem ser reduzidas a uma Unica, em razdo do

carater incomensuravel dos bens humanos basicos que estdo sendo instanciados.

400 HOBBES, 1993, 50 e ss.

401 FINNIS, 20114, p. 267.

402 Njo se trata apenas do denominado “fato do pluralismo”, como também decorre de as proprias
cosmovisfes dificilmente poderem ser subsumidas a apenas uma sem perder grande parte de sua
condicdo. Sobre a profundidade das visdes de mundo rivais, € exemplar a obra de Maclintyre. Cf.
MACINTYRE, Alasdair. Three Rival Versions of Moral Enquiry. Notre Dame: University of Notre
Dame Press, 1990.
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Assim, os problemas de coordenacdo sao inevitaveis em uma vida em
sociedade (especialmente se considerarmos uma sociedade razoavelmente livre).
Essa diversidade de interesses individuais e de planos de vida pode gerar conflitos
em sociedade e, assim, afetar negativamente a consecucao do plano racional de vida
de cada sujeito. Como sustentado por Joseph Raz*%3, a autoridade politica consegue
criar convencdes que solucionam com eficiéncia os problemas de coordenacéo e
caminhos para os individuos sairem de dilemas do prisioneiro.

Além do argumento do problema de coordenacdo, Finnis destaca a
fundamentacdo da autoridade politica a partir da busca pelo bem da comunidade
politica (bem comum publico), a partir da promocéo de valores abertos aos diversos
bens individuais e que promovem o florescimento humano*°4.

Segundo a Teoria da Lei Natural, a autoridade politica estd associada a
ordenacéo da sociedade®®. No entanto, isso ndo se confunde com uma imposicdo
autocratica, como no modelo de hobbesiano, ao fundamentar sua autoridade na
capacidade de impor a prépria vontade, sem resisténcia dos siditos*%®. A ordenacéo
promovida pela autoridade politica consiste em dispor as a¢cfes e pessoas em busca
do fim, do bem comum. No entanto, esse caminho de fundamentacao ja antecipa a
discussao sobre o Estado de Direito.

Por outro lado, esse fundamento sana problemas com os quais as teorias do
consenso precisam lidar, como, por exemplo, a respeito de pessoas que nao séo
capazes de participar de relacbes contratuais livres, mas que estdo sujeitas a
autoridade da comunidade politica (como menores de idade). Apresenta também um
fundamento que resolve um desafio encontrado pelo principio democratico, uma vez
gue alguns sujeitos ndo votam (por escolha ou impossibilidade) e ainda assim estéo
sujeitos a autoridade politica (como estrangeiros).

Dessa forma, a autoridade politica encontra uma justificagdo racional superior
a anarquia politica. No entanto, para que tal autoridade promova adequadamente o

florescimento humano, deve adequar-se ao ideal do Estado de Direito.

403 ver item 2.2.

404 FINNIS, 2011a.

405 Aquino destaca exatamente como ordenar estd associada a buscar um bem ou fim no inicio da
Suma contra os gentios. Cf. AQUINO, Tomas de. Suma contra os gentios. Vol. I-ll. Porto Alegre:
Escola Superior de Teologia Sdo Lourenco de Brindes, 1990, I.

406 HOBBES, 1993, p. 57.
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3.2 ESTADO DE DIREITO NA LEI NATURAL

A partir dessa analise sobre a autoridade politica, € necesséario definir as
dimensbes do Estado que permitem o adequado florescimento humano. Nessa
perspectiva, vale ressaltar, desde logo, que Finnis destaca o Estado de Direito (The
Rule of Law) como uma condi¢cdo normalmente vital para a preservacao de direitos
ameacados*’” e como uma qualidade desejavel a respeito das autoridades*°8,

Nesse sentido, o Estado de Direito € sumarizado por Finnis como o estado de
coisas no qual o sistema juridico esta juridicamente em boa forma*%®. Finnis considera
o Estado de Direito como uma virtude do sistema juridico, um sistema caracterizado
por certas qualidades (a) de suas regras e (b) de suas instituicdes (incluindo nesse
conceito as autoridades governamentais)*°.

Em primeiro lugar, o Estado de Direito é caracterizado por um direito formado
por regras (1) prospectivas, (2) passiveis de obediéncia, (3) dotadas de publicidade?!?,
(4) dotadas de clareza, (5) coerentes e (6) estaveis. Por sua vez, (7) a elaboracédo de
decretos ou ordens aplicaveis a situacdes limitadas (como as decisdes judiciais) se
da de acordo com regras caracterizadas por aquelas qualidades elencadas*!?.

Em segundo lugar, o Estado de Direito € caracterizado por autoridades
governamentais que (1) podem ser supervisionadas (accountable)*® por sua
conformidade (compliance) ou ndo aquelas regras juridicas; que (2) realmente aplicam
o direito; e, (3) que aplicam o direito de modo consistente e conforme seu contetido**4.

Assim, por um lado, € necessario que o Estado esteja baseado em um padréo
de acao racional e uniforme, vinculante aos cidadaos e aos agentes publicos. Dessa

forma, o Estado de Direito diz respeito tanto aos requisitos do direito, como também a

407 FINNIS, John. Human Rights and Common Good. Oxford: Oxford University Press, 2011c.

408 FINNIS, 2011b, p. 4.

403 “The name commonly given to the state of affairs in which a legal system is legally in good shape is
‘the Rule of Law’”. Cf. FINNIS, 2011a, p. 270.

410 FINNIS, 2011a, p. 270.

411 No original, a caracteristica citada é a promulgacéo (“promulgation”). No entanto, essa qualidade diz
respeito a muito mais do que um simples ato formal. Por isso, a qualidade mais adequada é a
publicidade, que abrange o ato de promulgacéo.

412 FINNIS, 20114, p. 270.

413 Sobre a tradugdo de “accountable”, como discutido no item 2.3, envolve tanto o dever de
transparéncia, quanto a possibilidade de responsabilizacdo. Ao conjunto de implicagbes do termo,
optamos por traduzir tanto na discussao de Postema quanto aqui por “supervisao”.

414 FINNIS, 2011a, p. 271. Vale observar que Finnis divide as caracteristicas das autoridades em dois
grupos: supervisdo e aplicacdo. No entanto, consideramos mais adequado dividir em trés, pois as
virtudes de aplicacdo do direito sdo distintas, merecendo énfases especificas.
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vinculacdo a tal direito*!®. Tal garantia ocorre por meio da dimenséao da legalidade e
da processualidade. No entanto, por outro lado, o Estado existe em raz&o de certas
finalidades, de forma que esse padrao deve estar direcionado a protecao e promocao
dos bens humanos basicos, respeitando a pluralidade de comunidades existentes e a
razoabilidade pratica dos membros da comunidade.

Embora estejamos traduzindo a expresséao original (rule of law) por “Estado
de Direito”, tradugdo mais comum e corrente para o portugués, vale observar que a
ideia diz respeito ao “governo do direito” ou “autoridade do direito”. Assim, a ideia &
de rule of law pode ser melhor compreendida como “o governo do direito sobre o
Estado” ou, simplesmente, como o “império do direito”.

Nesse sentido, como base ultima da Nova Teoria da Lei Natural, vale pontuar
a defesa de Aristoteles sobre o governo da lei. Ao analisar as diversas formas de
governo, o fildsofo destacou a superioridade do governo da lei sobre o governo dos

homens, especialmente considerando a racionalidade da pessoa humana:

[...] querer que a lei mande [governe] é querer que Deus e a razdo
mandem sés; mas dar a superioridade [0 governo] ao homem é déa-la
ao mesmo tempo ao homem e a fera. [Pois] O desejo tem qualquer
coisa de bestial. A paixdo corrompe 0s magistrados e os melhores
homens. A inteligéncia sem paixao, tal é a lei*!®,

Se, por um lado, é possivel justificar a necessidade da autoridade politica, por
outro lado é fundamental fundamentarmos seus limites. Pois, uma autoridade politica
gue exerca seu poder de modo ilimitado (abusiva e arbitrariamente) pode atentar
contra as razdes de sua existéncia e de sua manutencéo.

N&o obstante, a simples existéncia de limites formais ao Estado ndo é o
mesmo que Estado de Direito. Afinal, Estados abusivos e violadores de bens bésicos
do ser humano podem ter limites formais pontuais aos seus 6rgéos de governo. Isso
pode torna-lo, em certo sentido, um Estado com limites, mas nao o torna, de modo
algum, um governado pelo Direito. E necessario considerar, portanto, os limites
substanciais ao Estado, segundo a Nova Teoria da Lei Natural.

Antes de passarmos a analise especifica das caracteristicas desse Estado,

ndo devemos ignorar que existem formas centrais e periféricas de Estado de

415 CORREAS, 2015, p. 204.

8 ARISTOTELES. Politica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, Livro Ill, Capitulo XI, § 4-5. Tradug&o
cotejada com a edicdo em inglés: ARISTOTELES. Politics. Cambridge: Harvard University Press,
1932.
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Direito*!’. Por isso, a expressdao “Estado de Direito” faz referéncia a diversas
realidades semelhantes, porém ndo idénticas. Nessas diversas realidades, as
dimensodes do Estado de Direito poderao estar realizadas em maior ou menor medida
e por diferentes meios.

Nesse sentido, devemos fazer uma analise pormenorizada de todas essas
caracteristicas, pois, como Finnis ressalta, as diversas caracteristicas do Estado de

Direito sdo qualidades que n&o se resumem a um Unico ato**8,

3.2.1 Dimensao formal: legalidade e processualidade

Parece intuitiva a assertiva de que os Estados (modernos) se utilizam do
Direito como instrumento para veicular suas decisdes, quer governados de modo
democrético e livre, quer governados de modo autocratico e opressivo. Assim, falar
em legalidade como um requisito do Estado de Direito pode parecer ndo acrescentar
muito ao conceito.

Nesse sentido, a concepc¢éo de Kelsen sobre o Estado parece implicar que,
do ponto de vista juridico, todo Estado é um Estado de Direito, tendo em vista que o
poder do Estado somente pode ser veiculado por intermédio do Direito. Em outros
termos, a vontade do Estado apenas pode ser manifestada por meio de atos legais.
Afirma Kelsen, “o Estado € uma ordem juridica™!® e os elementos que o caracterizam
sao igualmente tomados em sentido juridico.

Destarte, segundo um paradigma que pretende ser neutro (isto €, nao-
avaliativo), entdo é praticamente inviavel a separacao entre um Estado Arbitrario e um
Estado de Direito, tendo em vista que em ambos os tipos de Estado o poder seri
veiculado por meio de normas juridicas. Ou seja, tanto um Estado democratico e
limitado, quanto um Estado despético e irrefreado seréo caracterizados por legalidade.
Se a legalidade caracterizadora do Estado de Direito consistir apenas na existéncia

de normas juridicas, entédo este conceito perde sua utilidade pratica.

417 FINNIS, 2011c, p. 183.

418 FINNIS, 20114, p. 271.

419 Esta é a posicéo de Kelsen ao abordar a relagdo entre Estado e Direito ao longo de todo o capitulo
VI de sua principal obra, Teoria Pura do Direito. Citagdo portugués retirada de: KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 317. Comparada com a versao em
inglés: KELSEN, Hans. Pure Theory of Law. Berkeley e Los Angeles: University of California Press,
1967, p. 286.
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Como observa Barber, sem uma concepc¢ao substancial (n&o-legalista) de
Estado, o conceito de Estado de Direito se torna tautolégico e, portanto, in(til*?°. No
entanto, ndo é esse o maior problema com as teorias “puramente” formalistas sobre o
Estado. O problema consiste em que, mesmo teorias como a de Hans Kelsen,
dependerdo de algum nivel de avaliacdo da realidade. No caso de Kelsen, essa ordem
juridica estatal precisa passar por um teste (avaliativo) de eficacia®?!.

No caso da Nova Teoria da Lei Natural, esta ndo € uma questdo apenas
politica, mas diz respeito a uma questdo igualmente juridica. Portanto, a discussao
sobre o Estado de Direito intersecciona a Teoria Politica e a Teoria do Direito. Como
ja explicitado, a Nova Teoria da Lei Natural propfe-se a ser uma teoria avaliativa das
instituicoes, o que inevitavelmente implica uma concepc¢éao avaliativa do Estado — para
gue seja ou néo caracterizado ndo apenas como um Estado com Direito, mas como
um Estado de Direito.

Por isso, considerando a Nova Teoria da Lei Natural, a simples existéncia de
normas juridicas ndo pode ser considerada suficiente para o requisito da legalidade
que caracteriza um Estado de Direito. E necessario compreender adequadamente as
razdes e as exigéncias impostas ao direito para que se possa falar no “governo do
direito sobre o Estado”.

De fato, o Direito caracteriza o Estado (moderno), pois, sendo o Estado a
instituicdo que realiza a coordenacédo dentro da comunidade politica, o Direito é o
instrumento desta coordenacdo*??. No entanto, no caso do Estado de Direito, essa
coordenacdo por meio do Direito ndo se confunde com o uso arbitrario da forca
autorizado pela lei. Assim, legalidade precisa estar ao lado da processualidade, isto
€, da vinculacao das autoridades por meio da lei. Estes dois elementos caracterizam
a dimenséo formal do Estado de Direito.

Primeiramente, urge conceituar lei. Afinal, deste conceito depende o principio
da legalidade e, consequentemente, a ideia de supremacia do direito. Como bem
observa Barzotto, nem todo preceito que se apresenta como “lei” pode, efetivamente,

ser considerado propriamente como lei*?3. Depende de sua constituicdo, de sua razao.

420 BARBER, N. W. The Rechtsstaat and the Rule of Law. The University of Toronto Law Journal,
Toronto, Vol. 53, N. 4, pp. 443-454, 2003.

421 KELSEN, 2009, p. 17.

422 BARBER, 2003.

423 BARZOTTO, Luis Fernando. Razdo de lei: contribuicdo a uma teoria do principio da legalidade.
Revista Direito GV, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, pp. 219-260, jul-dez/2007.
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Uma lei que ndo corresponda ao sentido de lei possui elementos formais, mas nao
respeita a constituicdo que uma lei deve ter. Nesse sentido, uma lei assim (lei em
sentido secundério) somente deve ser cumprida em razéo de fatores externos a ela,
como a seguranca juridica e o bem comum?#4,

De acordo com Finnis, o caso central de lei e de sistema juridico é:

A lei e o sistema juridico de uma comunidade completa que pretende
ter autoridade para dar orientacdo abrangente e suprema para o
comportamento humano na comunidade e para conferir validade
juridica a todos 0s outros arranjos normativos que afetam os membros
dessa comunidade*®.

Semelhantemente, Barzotto sustenta que um preceito possui “razao de lei”,
isto €, observa os elementos definidores de uma lei, pode ser chamado de lei em
sentido primario, quando tem determinada estrutura, funcdo e sentido*?®. Nesse
sentido, “a estrutura logica da lei € a de uma medida da acdo. A funcao politica da lei
€ a imposicdo da ordem. O sentido ético da lei é o de expressar uma alianga™?’.

Ou, em outros termos, “a lei € um construto da razdo que dirige com
autoridade a acdo humana em vista de fins sociais™?®. Esse sentido de lei sera
fundamental para caracterizar a legalidade constitutiva do Estado de Direito de acordo
com a Teoria da Lei Natural.

Enquanto ser racional, o ser humano precisa ter a sua acao dirigida por
preceitos igualmente racionais. No caso, a lei é a expressdo desta racionalidade
dentro da comunidade politica. E expressdo da raz&o pratica. Afinal, a razoabilidade
pratica requer previsibilidade nas intera¢cdes humanas, o que é oferecido por meio da
lei e das instituicdes por ela instituidas*2°.

Somente assim poderemos compreender o argumento de aristotélico, ja
apresentado, de que o governo da lei € o governo da razéo e, por outro lado, o governo
dos desejos humanos se equipara a um governo bestial ou de feras. Por isso,
“abandonar a lei é entregar a ag&o social a irracionalidade™*°.

Em sua dimenséo politica, a lei € uma imposi¢cdo da ordem, disciplinando as

acdes humanas em funcdo do bem comum. Isto €, a lei ordena cada pessoa em sua

424 BARZOTTO, 2007, p. 220.
425 FINNIS, 2007, p. 215.

426 BARZOTTO, 2007, p. 220.
421 BARZOTTO, 2007, p. 220.
428 BARZOTTO, 2007, p. 220.
429 FINNIS, 2011a, p. 268.

430 BARZOTTO, 2007, p. 221.



114

relagdo com as demais, declarando o direito existente entre elas, entre cada membro
da comunidade*!. Trata-se da dimensdo de autoridade da lei. Frise-se que
racionalidade e autoridade ndo sédo dimensdes contrarias ou incompativeis. Do ponto
de vista do sujeito, a lei € compreendida enquanto medida para acdo. Do ponto de
vista do observador, a lei € compreendida enquanto ordem.

O terceiro elemento ressalta a funcéo da lei na relacéo entre os membros da
comunidade. Nesse sentido, a lei € uma espécie de alianca entre as pessoas. A lei €
produto e, ao mesmo tempo, condi¢cdo a uma relacdo de amizade, ao reconhecimento
reciproco entre os membros da comunidade*®2. Obviamente essa compreenséo de
comunidade é radicalmente oposta a visdo hobbesiana, isto €, a uma visao que
considera a comunidade de modo meramente instrumental.

Dessa forma, um dos principais argumentos em defesa da necessidade de
legalidade do Estado de Direito diz respeito a garantia do bem da razoabilidade
pratica. Nesse sentido, quanto a relevancia de regras para a razao pratica, € util
considerarmos 0s argumentos de Joseph Raz. Em primeiro lugar, a regra possibilita
um padrdo prévio para a solucdo de diversos casos. Ou seja, cria uma resposta

padrdo e nao casuistica.

E enorme a vantagem de se proceder normalmente através da
mediacdo das regras. Ela permite que a pessoa considere e forme
uma opinido nos aspectos gerais de situa¢cdes recorrentes, antes que
as mesmas ocorram. Ela permite que a pessoa atinja resultados que
somente podem ser alcancados através de um compromisso prévio
para uma série inteira de agdes, ao invés de um exame caso a caso*®,

A luz do que foi visto no primeiro capitulo, o ser humano é um ser racional e
livre, 0 que faz com que suas decisGes sejam decorrentes da propria deliberacao
visando certos objetivos, fins ou interesses***. No entanto, em comunidade, ser
humano encontra desafios a consecucédo de seus interesses, seja pela objecédo de
outras pessoas, seja pela necessidade de certas condigdes.

Por isso, torna-se necessario um parametro que viabilize com que cada
pessoa aja buscando os seus interesses sem prejudicar o interesse de outras pessoas
e contribua aquelas condi¢cdes necessarias a todos. Ou seja, € necessaria uma

medida para a agéo das pessoas.

431 BARZOTTO, 2007, p. 221.
432 BARZOTTO, 2007, p. 221.
433 RAZ, 2011, p. 54.

434 Ver, especialmente, item 1.3.
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Segundo Barzotto, “a medida € o meio pelo qual o mundo se torna inteligivel
para o ser humano”3®, tornando possivel avaliar determinada acdo como correta ou
defeituosa. Enquanto o juizo € uma medida para a acao individual, a lei € uma medida
para a acao coletiva. Como bem fundamentado por Finnis e Raz, conforme j& visto,
as acdes ndo podem ser guiadas exclusivamente por razdes individuais (juizos)
guando estamos em comunidade.

Enquanto medida da ac¢éo, a lei possui como caracteristicas a igualdade, a
objetividade e a universalidade*3®. Sdo estas caracteristicas que dédo contelido ao
principio da legalidade do Estado de Direito.

Sobre a igualdade da lei, devemos notar primeiramente que a razdo humana
identifica casos iguais e distingue casos desiguais. Para isso, ho entanto, precisa de
uma medida que estabeleca uma igualdade — e, a contrario sensu, a desigualdade.
No caso, a lei € a medida que possibilita estabelecer certa igualdade nas relacbes
sociais. Consequentemente, quanto aos iguais, a justica é a igualdade.
Semelhantemente, a desigualdade € justa para aqueles que sao desiguais. No
entanto, é irracional tratar seres iguais de modo desigual®®’.

Essa igualdade (ou desigualdade) considera as propriedades relevantes
destacadas pela lei para tal. Esse conceito de igualdade ndo ignora a existéncia de
excecdes. No entanto, as excecdes serdo tratadas do mesmo modo, respeitando, da
mesma forma, a igualdade exigida pela lei*38. Dessa forma, “assim como nao pode
haver medida para um unico objeto medido, ndo pode haver regra para um anico
caso0™. Uma deciséo que se aplica a um tnico caso, de modo completamente distinto
dos casos semelhantes, ndo é verdadeiramente a aplicacdo de uma lei.

Além de caracterizada por igualdade, e relacionada a esta, a lei também é
caracterizada por universalidade (também designada de generalidade). Isto significa
gue a lei se aplica a muitos individuos e muitas acdes. Ou seja, 0s mais diversos casos
singulares sé&o unificados por uma referéncia Unica, por uma regra unica. ISso nao

exclui que alguns casos excepcionais precisem ser regulamentados de modo

4% BARZOTTO, 2007, p. 222.
43¢ BARZOTTO, 2007, p. 223.
431 BARZOTTO, 2007, p. 225.
438 BARZOTTO, 2007, p. 225.
4% BARZOTTO, 2007, p. 226.



116

especifico e temporario. No entanto, isso constitui exce¢céo e ndo se confunde com a
lei em seu sentido proprio*4°,

Em outros termos, um Estado que sempre dé um tratamento especifico e
altamente mutavel aos casos sob sua autoridade ndo esta observando o principio da
legalidade. Ou seja, uma distin¢ao significativa entre o Estado de arbitrio e o Estado
de Direito diz respeito a estabilidade e generalidade do direito deste em contraponto
ao casuismo das decisdes do primeiro. Ao invés de melhorar a aplicagdo do direito, o
casuismo é muito mais frequentemente veiculo de arbitrariedade da autoridade.

“Ao apontar casos e sujeitos abstratos, [a lei] afasta o legislador de paixdes
provocadas pela concretude das situacdes em exame™4!. Por outro lado, em razéo
da proximidade do caso, as analises particulares (em uma sentenca, por exemplo)
podem ser afetadas pelas paixfes. Ou seja, pode, com maior e significativa
probabilidade, tornar-se uma manifestagéo de arbitrio.

Neste ponto, vale considerar a observacao de Canotilho sobre o Estado de
Direito. Para o autor portugués, o direito possibilita uma distanciacéo entre o individuo
e 0 poder publico. Seria essa distancia que asseguraria a autonomia de cada pessoa,
garantindo um espaco de individualidade**?. Apenas existe tal distancia se o Estado
dispuser de medidas gerais, universais aos seus subordinados. Caso contrario, as
autoridades governamentais acabardo invadindo a esfera da autonomia individual.

Semelhantemente, Barzotto observa que é “a universalidade [que] produz o
distanciamento necessario a imparcialidade”“3. Apesar de falivel, a universalidade da
lei assegura maior racionalidade na tomada de decisdes. E, como ja explicado, a
racionalidade das decisbes € um dos fundamentos da autoridade.

Sendo que a universalidade da lei possui implicacdes concretas para o Estado
de Direito. Primeiro, somente por meio da universalidade da lei podem ser
diferenciadas as funcdes de legislar e de aplicar a lei (administrativa e jurisdicional).
Caso a lei seja concreta, essas funcdes estardo sobrepostas, inviabilizando a

separacgdo de poderes**4,

440 Segundo a terminologia classica, enquanto a lei é universal, o decreto é particular. Ver: BARZOTTO,
2007, p. 227.

41 BARZOTTO, 2007, p. 228.

442 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Lisboa: Almedina, 2003.

443 BARZOTTO, 2007, p. 228.

444 BARZOTTO, 2007, p. 229.
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Além disso, a universalidade assegura a igualdade perante a lei, impedindo
prejuizos ou privilégios individuais. Se o legislador puder escolher sobre quem a lei
serd concretamente aplicada, entdo a contengdo do arbitrio estara prejudicada. Em
terceiro lugar, a propria independéncia do Judiciario e dos magistrados depende da
universalidade da lei. “Se admitirmos que o legislador pode elaborar normas com
conteudo particular, a submissdo do juiz a lei se torna submissdo ao legislador’#4°,

Além de igualdade e universalidade, a lei enquanto medida deve ser objetiva,
caso contrario ndo servira de guia para a acdo dos membros da comunidade. E
necessario que os membros da comunidade e as autoridades responsaveis pela
aplicagédo da lei possam identificar seu conteido e executa-lo. Somente assim eles
poderdo desenvolver planos e, em ultima medida, executar um plano racional de vida,
componente do bem da razoabilidade pratica.

Por isso, € muito acertada a critica de Barzotto a ideia de que a lei € a sua
interpretacdo. Se ndo ha distincdo entre a lei e a sua interpretacdo, entdo tudo
depende de “quem tem o poder de impor sua interpretacdo”“6. Se o direito é somente
uma questao de imposicdo, se nao ha um padréo objetivo que diferencie entre boas e
mas interpretacdes, entdo ndo ha razao para se falar em Estado de Direito. Ndo ha
nada vinculante a autoridade, pois a interpretacdo da autoridade € o direito.

“Ainda que o acesso ao conteudo da lei so seja possivel pela interpretagao, a
interpretacdo esta a servigo de uma realidade que a transcende™4’. Somente assim é
possivel falar em vinculacdo por meio da lei. E, somente assim € possivel falar em
accountability das autoridades. Uma medida somente pode ser assim denominada
caso ultrapasse a subjetividade daquele que realiza a medicdo. Ademais, sem
conteudo objetivo sequer € possivel falar de igualdade perante a lei, pois ndo havera
um parametro que transcenda os elementos avaliados e sirva de critério para
comparacao entre eles.

A necessidade de objetividade também se relaciona com a possibilidade de
realizacdo da lei. O principio da legalidade somente alcanca seu objetivo caso a lei
possibilite, com facilidade e seguranca, a aplicacdo do direito ao caso concreto*4,

Normas altamente abstratas e com um conteldo relativamente indefinido sao

445 BARZOTTO, 2007, p. 229.
446 BARZOTTO, 2007, p. 230, grifos no original.
447 BARZOTTO, 2007, p. 231.
48 BARZOTTO, 2007, p. 240.
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incapazes de enunciar 0 caso aos quais se aplicam, inviabilizando a ordenacao das
condutas dentro da comunidade. Por isso, o direito ndo pode atingir sua finalidade
apelando apenas a normas do tipo principios.

Um aspecto que nao pode ser ignorado quando compreendemos a lei como
medida da acdo humana é a necessidade de preexisténcia da medida em relagéo a
acao. Isto é, a lei € um ato passado que da, no presente, razdes para a acdo dos
sujeitos**®, E necessario ressaltar esse aspecto, especialmente quando consideramos
gue alei é dotada de autoridade e, consequentemente, autorizara o uso da forca pelos
agentes do Estado.

A lei enquanto medida somente viabilizara a agdo racional de todos os
membros da comunidade se for definida previamente, ou seja, se ndo for uma medida
imposta casuisticamente. Em outros termos, a medida somente respeitara o ser
humano enquanto ser racional se for prévia, pois possibilitara que ele delibere, que
ele escolha suas acdes com base na medida preexistente. E irracional exigir uma agéo
segundo uma medida que néo existia ao tempo da deliberacao.

Nesse sentido, destaca Finnis, a preexisténcia ou anterioridade da lei a pde a
salvo das pessoas do presente, assegurando uma referéncia estavel para a acao
humana, protegida das disputas mutaveis do presente. Igualmente, como o presente
tornar-se-a passado, por meio de decisGes presentes as pessoas podem definir a
estrutura de seu futuro*°,

Dessa forma, por meio da legalidade os subordinados (cidadaos) sabem como
devem agir, pois as regras juridicas antecipam para eles, de modo objetivo e geral, as
condutas permitidas ou exigidas. Da mesma forma, por contar com um padréo
decisorio, as diversas autoridades sabem como resolver, de modo eficiente, os
diversos casos que chegam até elas.

Além da dimensdao de racionalidade da legalidade, é fundamental voltar nossa
atencao a sua dimenséao politica, isto &, a lei enquanto ordem. Como ja visto, o bem
individual esta relacionado intima e necessariamente ao bem comum??, Dessa forma,
€ necessario que o bem individual esteja articulado harmoniosamente com o bem dos
demais membros da comunidade. J& vimos também como essa tarefa de promover a

cooperacao justifica a legitimidade da autoridade.

449 FINNIS, 2011a, p. 269.
450 FINNIS, 2011a, p. 269.
451 Ver item 1.4.
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No caso da comunidade politica, essa ordenacao é feita por intermédio da lei.
Para a Teoria da Lei Natural, a ordenacao pressupde um fim e, na comunidade
politica, a finalidade da ordenacdo é promover o bem comum. Nao ha como ordenar
baseado unicamente na vontade do governante, pois isso inevitavelmente afetaria os
bens humanos dos membros da comunidade. Uma ordenacgao racional pressupode
uma ordenacéao considerando a finalidade da ordem.

Dessa forma, a lei deve ordenar as pessoas em dire¢cdo ao bem comum. Caso
contrario, a lei ordenara de modo desvirtuado — a autoridade tera traido a sua funcéo
de permanecer fiel a comunidade e ao seu bem. Dessa forma, a propria autoridade
depde contra a justificacdo de seu poder.

Como destaca Barzotto, o bem comum é possibilitado pela lei, de forma que
a quebra desta dificilmente contribui para aquela finalidade*®2. Por isso, um juiz pode,
excepcionalmente, afastar a aplicagdo da lei (por meio do apelo a equidade, por
exemplo), desde que preserve a finalidade de promover o bem comum — caso
contrario, estara quebrando a ordem na comunidade.

Porisso, em um Estado de Direito, a legalidade esté indissociavelmente ligada
ao bem comum. A lei ndo somente respeita os critérios de racionalidade, como
também a sua autoridade esté direcionada ao bem da comunidade. Por sua vez, um
Estado de arbitrio sera caracterizado frequentemente pela busca de bens individuais
ou coletivos, mas néo pela busca do bem de toda a comunidade. Por exemplo, em
Estados arbitrarios, certos individuos constantemente tém seus bens completamente
desrespeitados em prol do interesse de terceiros — do governante, frequentemente.

No entanto, como observa Barzotto, uma lei desvirtuada em seu plano
racional continua dotada de autoridade em seu plano politico. Isto €, mesmo quando
uma lei ndo é plenamente adequada enquanto medida para acéo, ela permanece
obrigatéria em razdo da ordem que estabelece*>®. Obviamente, este ndo é o modo
ideal e plenamente realizado de Estado de Direito. Em verdade, uma lei assim corroi
0 principio da legalidade e, em larga escala, inviabiliza o reconhecimento de um
Estado como Estado de Direito.

Nesse sentido, “para ser fator de ordem, a lei deve ser legitima, publica e

eficaz"*. A legitimidade da lei diz respeito a sua capacidade de motivar a obediéncia.

452 BARZOTTO, 2007, p. 234.
453 BARZOTTO, 2007, p. 235.
454 BARZOTTO, 2007, p. 235.
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Neste caso, uma lei serd legitima a medida em que expresse uma relacao de justica,
ou seja, seja dada pela autoridade da comunidade, em busca do bem comum e
respeitando uma proporcionalidade*®°,

Além disso, precisa voltar-se a comunidade e ser de conhecimento da
comunidade®®®. Ou seja, deve ser dotada de publicidade (também denominada de
promulgacdo) — caracteristica intimamente relacionada a objetividade da lei. Nao
obstante, a publicidade ndo se resume a publicagdo oficial do ato. Finnis ressalta que
a publicidade da lei depende da existéncia de uma classe juridica que domine o saber
juridico e de que esse conhecimento ndo seja custoso ou entrincheirado aqueles que
desejam conhecer o direito*®’. Por isso, inclusive, a aplicacdo da lei também deve ser
publica, reforcando o incentivo publico e palpavel ao cumprimento da lei*%8.

Por fim, uma norma juridica somente ordena a comunidade caso seja eficaz,
isto €, caso ordene de fato a conduta dos cidad&dos. No entanto, embora a efetividade
seja um elemento essencial a definicdo de lei, ela ndo resume o contetdo da lei. O
carater eficaz da lei € necessario, pois ela precisa da habilidade de garantir justica —
e, eventualmente, isso precisara ser feito por meio da forga*®°.

A efetividade da lei é o que torna possivel superar a recalcitrancia de alguns
em cumprir as ordens da autoridade. Recalcitrancia motivada algumas vezes pelo
egoismo ou indiferenca em relacdo a comunidade, outras vezes motivada por uma
preocupacdo escrupulosa, porém contraria a lei*6°.

Além disso, outro argumento em defesa da necessidade da legalidade, € que
as regras possibilitam que sociedades plurais, como as sociedades modernas,
existam e funcionem. Isso, pois pessoas com visdes de mundo profundamente
distintas se tornam capazes de acordar sobre certas préaticas e condutas previstas nas
regras e, desse modo, criar um ambiente de tolerancia por meio de padrées comuns
de conduta — apesar da escolha por fundamentos frequentemente opostos6?.

Isso esta fundamentalmente ligado ao que Barzotto chamou de lei enquanto

alianca. A lei funciona como um denominador comum sobre o qual as relagbes sociais

455 FINNIS, 2011a, p. 262. Veremos melhor esse aspecto ao tratarmos da dimensdo substancial do
Estado de Direito.

46 BARZOTTO, 2007, p. 238.

47 FINNIS, 2011a, p. 271.
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459 FINNIS, 20114, p. 260.

460 FINNIS, 201143, p. 261.

461 RAZ, 1986, p. 58.
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podem ser desenvolvidas. Uma medida que viabiliza que sujeitos diferentes e com
visbes de mundo opostas possam desenvolver uma espécie de amizade civica.
Assim, “a finalidade Ultima da lei, € promover a coexisténcia™®?.

Nesse sentido, a lei serd manifestacdo de certa realidade histérico-cultural,
revelando os termos em que a convivéncia em uma comunidade politica se tornou
possivel. A lei viabilizara a promocao dos bens humanos por determinados caminhos
em direcdo ao bem comum. Cada comunidade fara isso em seus proprios termos,
valendo-se da instrumentalidade da lei. Por isso, a tarefa de respeitar e fazer cumprir
a lei tem a dimensdao de protecdo da prépria comunidade. Por isso, em um Estado de
Direito, aliado a lei, teremos a vinculacgéo a lei.

Dessa forma, outro elemento essencial do Estado de Direito segundo a Nova
Teoria da Lei Natural € a observancia do devido processo legal ou, termo que
utilizaremos com maior frequéncia, a processualidade da atuacdo estatal. Trata-se,
fundamentalmente, da implicacao da legalidade para as autoridades governamentais.

A processualidade significa que, enquanto os cidaddos devem seguir a
previsdo da lei, o exercicio do poder pela autoridade deve se dar na forma e nos limites
previstos em lei. Ou, em outros termos, as instituicées criadas pelas normas juridicas
estdo limitadas pelas previsGes legais, vinculadas pelo direito*®3. Isso implica, entre
outras obrigacdes, o dever de aplicar a lei, de modo a incentivar os cumpridores da lei
e fomentar um ambiente de estimulo a obediéncia ao direito*%4.

A principal implicacédo da processualidade na definicdo do Estado de Direito é
a de que as autoridades ndo podem exercer o poder com base em escolhas proprias
(subjetivas) a respeito da conduta dos cidadaos. Isto €, as autoridades ndo podem
exercer o poder com base em pura vontade, isto €, puro arbitrio. Isso tem implicacdes,
especialmente, para as autoridades judiciais. Os magistrados ndo podem julgar com
base em critérios politicos.

Ao tratar do julgamento constitucional, Rosenfeld sustenta que quanto mais
politico € o julgamento, mais ele parece confrontar o Estado de Direito. Nesse sentido,
0 governo da lei sobre o Estado (rule of law) seria o0 oposto a um governo de homens

(rule of men) ou a um governo da politica (rule of politics)*®. No entanto, é plenamente

462 BARZOTTO, 2007, p. 244.
463 FINNIS, 20114, p. 268.

464 FINNIS, 2011a, p. 262.

465 ROSENFELD, op. cit, p. 638.
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possivel estender essa afirmacao sobre o julgamento constitucional para a atuagéo
judicial em geral.

De fato, se o Estado de Direito veda um governo arbitrario e irrestrito ou um
governo puramente politico?®®, entdo isso significa que a atuagdo judicial também
precisa de critérios que a afastem de julgamentos baseados unicamente na vontade
do julgador ou em critérios subjetivos, por melhores que sejam esses critérios.

A autoridade judicial ndo pode apelar & suposta racionalidade da sua deciséo
se tal deciséao contraria a legalidade. Pois, ao violar a lei enquanto medida da acéo, o
magistrado esta prejudicando a razoabilidade pratica dos agentes. Ou seja, ao violar
a lei, a autoridade judicial adotara uma decisao desarrazoada, por melhor que possam
parecer seus argumentos.

O questionamento que pode surgir sobre este ponto é a consideragéo de que
0 processo de elaboracéo da lei € politico. Isto é, a elaboracédo de uma norma juridica
vai envolver escolhas politicas, a decisédo sobre um caminho a ser perseguido ou de
uma agenda a ser promovida*®’. Ou, como veremos a frente, a elaboragdo de uma
norma juridica envolve a escolha pela autoridade politica de quais bens humanos
devem ser promovidos, em qual momento e por quais meios. Isto €, trata-se de uma
decisédo politica a decisdo acerca da oportunidade e dos modos de persecucao dos
diversos bens humanos basicos.

No entanto, ndo devemos confundir o processo de elaboragéo da lei com o
processo de decisao judicial. Como Rosenfeld afirma, de forma bastante precisa, “o
gue deve permanecer além (a salvo) da politica € a previsibilidade, aplicabilidade,
interpretacdo e execugao da lei”#%8. A partir da promulgacgdo da norma, a decisédo da
autoridade (agora judicial e ndo mais legislativa) muda de natureza, suspendendo o
nivel de escolha politica*®®. E a isso que a Nova Teoria da Lei Natural chama de

processualidade. Trata-se de uma preservacgéao do jurisdicionado. Especificamente, da

466 ROSENFELD, op. cit, p. 638.

467 ROSENFELD, op. cit, p. 639.

468 Tradugéo livre de: “What ought to remain beyond politics, however, is the law’s predictability,
applicability, interpretation, and enforcement”. In: ROSENFELD, op. cit, p. 639.

469 Por certo existem nuances em relacdo a esse ponto, mas esta ndo é uma pesquisa sobre a teoria
da adjudicacdo. No entanto, naquilo que nos importa, € fundamental perceber a diferenca entre os tipos
de atuacdo entre essas autoridades. Embora ambas sejam autoridades politicas, porque autoridades
gue manifestam o poder do Estado, o que faz com que o exercicio de suas fun¢des venha
eventualmente a se tocar, a autoridade legislativa e a autoridade judicial possuem funcdes de tipo
distinto.
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possibilidade de exercer a razoabilidade pratica ao decidir como agira, antecipando o
modo de acao da autoridade judicial na aplicacéo da lei.

Portanto, uma questdo fundamental para o Estado de Direito consiste na
distincdo entre uma decisdo politica e uma deciséo juridica. Isto €, se determinada
guestao pressupde um debate sobre o0s objetivos da comunidade politica ou se pode
ser tratada como uma questao puramente juridica. Embora haja uma controvérsia se
esta é uma distincdo meramente de grau ou se efetivamente trata-se de decisdes de
natureza distintas, ha uma distingdo em jogo*7°.

Essa distincdo se materializa na separacao dos poderes, em que o Legislativo
produz as normas juridicas que devem ser aplicadas por um poder independente, o
Judiciario*’t. Ou seja, tanto a inexisténcia de tal separagéo, quanto a indistincéo entre
politica e direito afetam o Estado de Direito. Tanto cidaddos quanto servidores
(incluindo especialmente juizes) precisam estar vinculados ao Direito.

Nesse sentido, a relacéo entre legalidade e processualidade pode ser vista
claramente na aplicacao da punicdo (de carater civil, penal ou administrativo) pelos
magistrados. Os cidaddos podem ser responsabilizados, pois descumpriram,
intencional ou culposamente, uma regra previamente existente e conhecida por eles.
Assim, a aplicacéo da sanc¢éao pela autoridade preserva uma ordem racional equanime
(fairness) na comunidade®’?.

No entanto, a legalidade nao significard nada se a autoridade judicial puder
aplicar punicdes independentemente de previsao legal, se puder deixar de aplicar a
punicdo livremente ou se puder definir por seu proprio arbitrio a extenséo da punicéo.
A promocao do bem comum pela autoridade politica requer um justo equilibrio entre
beneficios e responsabilidades dentro da comunidade, o que envolve centralmente a
aplicacdo de punicdes*’. Nessa perspectiva, a legitima aplicacéo da sancédo é uma
condicéo a legitimidade da autoridade.

Nesse caso, a livre decisdo do magistrado implica uma quebra no dever de
respeitar a igual dignidade entre os membros da comunidade. Como observa Barzotto,
a lei legitima € aquela que, entre outros aspectos, respeita uma relacdo de

proporcionalidade com a realidade*’*. Como consequéncia, os magistrados devem

470 BARBER, 2003.

471 BARBER, 2003.

472 FINNIS, 2011a, p. 262.

478 FINNIS, 2011a, p. 263.

474 BARZOTTO, 2007, p. 238.
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aplicar a lei respeitando tal proporcionalidade. Ou seja, ndo podem tratar de modo
igual aqueles que sdo materialmente desiguais e vice-versa. Ndo podem premiar
aquele que descumpriu a lei, obtendo uma vantagem indevida, e, dessa forma, acabar
prejudicando aquele que se conteve e escolheu manter-se dentro dos termos da lei*’®.

Além disso, a lei deve ser publica. Isto €, afetar aquilo que € comum, aquilo
gue ndo é interno ou privado*’®. Como visto, um dos propésitos do Estado de Direito
€ assegurar a autonomia das pessoas, um espaco de liberdade. Caso a lei autorize
0s magistrados a analisarem questdes internas (como intenc¢des) ou privadas (como
vicios pessoais), sem relagdo significativa com a comunidade, entdo inviabilizara este
proposito, eliminando a possibilidade de conducao de um plano racional de vida.

Uma vez que a processualidade estd relacionada a vinculacdo das
autoridades publicas as normas juridicas vigentes, entdo obviamente a
processualidade ndo se resume a atuacao judicial. Na verdade, quando consideramos
gue a atuacédo da autoridade administrativa também é uma atividade de aplicacdo da
lei, entdo a processualidade implica que as autoridades politicas que exercam a
atividade administrativa também devem respeitar o império da lei e o procedimento
adequado para sua aplicacdo. Semelhantemente ao prejuizo a razao pratica causado
por uma atuacao judicial ndo previsivel, uma atuacdo administrativa ndo previsivel
afeta a consecucao do bem individual.

Por isso, constitui uma exigéncia do Estado de Direito a possibilidade de
revisdo judicial dos atos administrativos violadores do direito. E necessario um
mecanismo de garantia do respeito a legalidade. Ou seja, é necessario um mecanismo
gue corrija atos contrarios a lei, protegendo os subordinados. No caso dos atos
administrativos, essa funcdo compete ao Judiciario. No caso dos atos judiciais, a
protecdo € feita por um sistema recursal. Por esse caminho, o direito torna-se
vinculante ndo somente aos cidadaos, mas também as autoridades — que ndo podem
agir conforme a propria vontade.

Ha, assim, um dever de aplicacdo uniforme das normas juridicas tanto por
magistrados, quanto por administradores. Decorréncia da vinculagdo ao direito, ou
seja, da processualidade, a uniformidade esté interligada a qualidade de coeréncia

gue caracteriza o Estado de Direito*’’. Finnis observa que a coeréncia diz respeito

475 FINNIS, 2011a, p. 263.
476 BARZOTTO, 2007, p. 238.
47T FINNIS, 2011a, p. 270.
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nao apenas aos textos juridicos, mas também a atividade judicial. A autoridade judicial
ndo somente deve promover a conciliacdo dos textos juridicos, mas deve se vincular
as decisdes anteriores que fizeram tal conciliagédo*®.

Nesse sentido, € possivel afirmar que todas as autoridades encarregadas de
aplicar as normas juridicas (que frequentemente ultrapassa a funcao jurisdicional)
devem fazé-lo respeitando a igualdade entre os cidaddos*’®. Como consequéncia, ndo
podem alterar o entendimento sobre a lei de modo injustificado ou desconsiderar sua
aplicacao pelo conjunto de 6rgaos judiciais ou administrativos. Isso também afetaria o
carater prospectivo do direito, impedindo que as pessoas antecipassem em sua
deliberacdo o modo de aplicacéo do direito pelas autoridades?*.

Aincoeréncia afeta a razoabilidade pratica dos subordinados, além de quebrar
a igualdade entre os cidadaos — que, agora, passam a receber aplicacdes diferentes
para casos equivalentes e vice-versa. Além disso, a possibilidade de decisbes
incoerentes ou casuisticas reduz a vinculacdo das autoridades e, portanto, prejudica

a plena garantia de um Estado de Direito. Barzotto € bastante incisivo a este respeito:

Em uma ordem democrdtica, isto €, igualitaria, a ordem deve ser
isondmica, ou seja, deve haver igualdade perante a lei. Esta igualdade
€ comprometida se ndo ha uniformidade administrativa e
jurisprudencial. A possibilidade de discutir o contetdo l6gico da lei é
limitada pela exigéncia politica de igualdade. Uma decisdo ruim do
ponto de vista racional, isto €, que ndo traduz adequadamente a lei
como medida, mas aplicada a todos, é mais democratica do que uma
boa deciséo obtida somente para alguns?*e,

Em outros termos, a busca por uma aplicacdo adequada para a lei,
respeitando a racionalidade requerida pelo principio da legalidade, deve ser
ponderada com a necessidade de igualdade na aplicacdo das normas juridicas. E tal
igualdade é vinculante as autoridades. A vinculacdo ao direito poderia ser chamada
de vinculacéo a uniforme aplicac&o do direito.

Nesse sentido, vale pontuar o que a Teoria Classica da Lei Natural — base
tedrica da Nova Teoria da Lei Natural — argumentou acerca da interpretacdo da lei.
Segundo Aquino, o costume é o intérprete da lei*®?. Isso significa que a lei deve ser

interpretada segundo a ordem efetivamente existente na comunidade, a partir do

478 FINNIS, 20114, p. 271.

479 BARZOTTO, 2007, p. 241.

480 FINNIS, 2011a, p. 272.

481 BARZOTTO, 2007, p. 241.

482 AQUINO, 2015, I-Il, g. 97, a.3.
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padrdo comum realizado (no caso, por 6rgdos administrativos ou judiciais), nao a partir
de alguma perspectiva estranha as praticas sociais existentes. Uma interpretacéo
idiossincratica — por mais racional que possa parecer — quebra a finalidade do principio
da legalidade, prejudicando a ordem e o bem comum, além de desvincular a
autoridade. Ou seja, assim como a propria lei, a sua aplicagcdo também precisa ser
regular e previsivel*83,

Como observa Oscar Vilhena Vieira, a incoeréncia judicial inutiliza o principio

da legalidade, inviabilizando um conceito de Estado de Direito:

[...] se as normas fundamentam racionalmente as ac¢des e o judiciario
€ responsavel por aplica-las, seria inutil guiar nossas acdes pelas leis
se as cortes pudessem levar em consideracao outras razdes que néo
as leis ao decidir casos concretos*.

Tal raciocinio corrobora exatamente o argumento da Nova Teoria da Lei
Natural segundo o qual a incoeréncia judicial desconsidera o ser humano, destinatario
das normas juridicas, enquanto um ser racional. Além disso, contradiz o fundamento
da autoridade politica segundo o qual as suas ordens promovem coordenacdo na
comunidade politica. Afinal, se a lei ndo for uniformemente aplicada, entdo nao havera
coordenacao possivel.

Por fim, Postema esta correto ao afirmar que o Estado de Direito implica e
requer, como condicdo necessaria, accountability. A processualidade implica
exatamente isso. A vinculacéo a lei exige mecanismos de transparéncia, prestacao de
contas e responsabilizacdo das autoridades. Caso contrario, ndo ha real governo da
lei sobre aqueles que exercem autoridade. No que tange a formacdo de uma cultura
deste tipo, embora desejavel e imprescindivel a efetivagdo do Estado de Direito, sua
analise vai além dos elementos analisados na Nova Teoria da Lei Natural.

N&o apenas a existéncia de normas juridicas, mas também a limitacdo a
criacdo das normas juridicas € um problema fundamental para o Estado de Direito.
Com o advento da ldade Moderna, o conceito de soberania foi sendo consolidado e
aplicado ao Estado (ao invés de a pessoa do monarca). Diferente da pessoa do rei no
periodo medieval, a qual estava submetida ao direito consuetudinario e a lei natural,

o Estado Moderno passou a ser visto como suprema autoridade politica da

483 BARZOTTO, 2007, p. 242.
484 VIEIRA, 2017, p. 5.
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comunidade, livre destas restricdes*®®. Por isso, os limites a esse Estado passaram a

ser um tema ainda mais urgente.

3.2.2 Dimenséo substancial: finalidade e governo limitado

Como bem observa Postema, a dimenséao formal do Estado de Direito é aceita
de modo predominantemente pacifico entre os tedricos politicos atuais, inclusive a
respeito de seu contetudo basico. No entanto, a dimenséo substancial encontra uma
grande variedade de concepc¢oes, tanto a respeito dos direitos, quanto das instituicdes
que deveriam ser incluidas como parte essencial do Estado de Direito*eS.

Por isso, segundo Barber, ao lado da discussao sobre a separacao entre
politica e direito, outra discusséo fundamental sobre o Estado de Direito diz respeito
a qudo densa (rich) precisa ser essa concepcdo?®’. Isto é, se o Estado de Direito deve
ser um conceito predominantemente formal ou predominantemente substancial. Em
outros termos, had uma discussdo extremamente significativa sobre a extensdo do
conteudo que deve ser atribuido ao Estado de Direito.

Embora seja possivel distinguir concepcdes predominantemente formalistas
(ou legalistas) e outras predominantemente substanciais (ou ndo-legalistas) do Estado
de Direito, mesmo dentro de propostas formalistas de Estado de Direito € possivel
localizar elementos substanciais.

Barber afirma que, mesmo em concepc¢les fortemente formalistas, alguns
direitos séo elencados como caracteristicos para o Estado de Direito, como a protecéo
judicial (ou o devido processo legal, de modo ainda mais abrangente) e a limitacéo
juridica dos poderes discricionarios*®. Por outro lado, concepc¢des mais substanciais
do Estado de Direito exigem elementos que vao além do devido processo legal, como
a garantia da liberdade de expresséao e de autonomia individual.

Nesse sentido, a concepcédo de Estado de Direito da Nova Teoria da Lei
Natural € uma concepc¢do substancial. Ou seja, além dos elementos formais de

legalidade e de garantia do devido processo legal, a protecdo de determinados bens

485 GROTE, op. cit., p. 138.
486 POSTEMA, 2014, p. 16.
487 BARBER, 2003, p. 445.
488 BARBER, 2003, p. 445.
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(fundamentos do que as demais teorias chamardo de direitos bésicos) € essencial a
caracterizacado de um Estado de Direito.

Assim, a Nova Teoria da Lei Natural possui a sua concepcdo acerca da
dimensdo substancial do Estado de Direito desenvolvida a partir dos conceitos
considerados anteriormente. A forca dessa concepc¢éo decorre do arcabouco teorico
apresentado, ndo pretendendo ser uma dimensao substancial ex nihilo. Trata-se de
uma tentativa de justificar o conceito de Estado de Direito a partir da finalidade e das
caracteristicas da comunidade politica.

Trata-se de justificar limites substanciais e juridicos (ndo meramente morais)
a autoridade estatal. Afinal, mesmo tendo uma concepcao nao limitada a respeito do
poder dos governantes, Hobbes reconhece que os governantes possuem deveres, 0S
guais podem ser resumidos a salvacdo do povo. Embora os homens de poder nao
estejam sujeitos a leis propriamente ditas, devem obedecer, na medida do possivel, a
este dever (moral). O homem que usa a autoridade da qual é revestido para fim
diverso da salvacdo do povo age contra as razdes da paz*®. Ou seja, a grande
diferenca entre um Estado de arbitrio e o Estado de Direito ndo consiste na existéncia
de deveres dos governantes, e sim na existéncia de limites juridicos.

No caso, o Estado € governado pelo direito a medida em que protege e
promove os bens humanos basicos, seja a nivel individual, seja ao promover o bem
comum. Se a protecdo exige uma abstencéo do Estado, a promoc¢do do bem comum
impBe um envolvimento ativo das autoridades governamentais em direcdo a esta
finalidade. Por isso, a concepcdo da Nova Teoria da Lei Natural se afasta de teorias
predominantemente liberais sobre o Estado de Direito.

Em uma viséo tipicamente liberal do Estado de Direito, a preocupagéo diz
respeito aos limites negativos impostos ao Estado, pressupondo que a sua omissao
serd suficiente a prote¢cdo da autonomia humana. Em visdes liberais, portanto, as
restricbes a liberdade precisam estar fundamentadas na protecdo da propria
liberdade*®°. Embora formalmente tais teorias fundamentem adequadamente o

Estado de Direito, reduzem significativamente seu proposito.

489 HOBBES, 1993, p. 170.

4% Entre outros, trata-se da fundamentacédo de Hayek sobre o Estado de Direito: uma teoria robusta
acerca dos elementos de legalidade e de processualidade, mas reduzida em sua dimensao substancial,
de finalidade do Estado. Cf. HAYEK, op. cit., capitulo 6.
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Ao analisar essa concepg¢ao de Estado de Direito (embora ndo a denomine
como uma concepcao liberal), Rainer Grote corretamente expressa: houve uma
reducéo dos propdsitos do Estado*®*. Seria suficiente ao Estado, para ser considerado
como Estado de Direito, voltar-se a protecao da liberdade individual e da propriedade
privada. Nesse sentido, embora seja uma concepc¢éo substantiva, a proposta de
Hayek esta focada na protegéo da esfera privada®®2.

Contudo, na Nova Teoria da Lei Natural, ao serem sustentados limites ao
Estado isso ndo deve ser tomado como sinénimo, pura e simplesmente, de proibi¢des,
de limites negativos. Um Estado limitado deve ser considerado como um Estado com
finalidade ou responsabilidades. No caso, os limites dizem respeito ndo somente ao
gue o Estado n&o deve fazer ou deixar que outros fagam, quais bens ndo devem ser
prejudicados por uma ac¢ao indevida estatal ou de terceiro (dimenséo de protecao dos
bens humanos basicos), como também aquilo que o Estado deve ativamente buscar
(dimenséo de promoc¢ao dos bens humanos basicos).

Por isso, em razdo da dimensao substancial do Estado de Direito, podemos
afirmar que o Estado possui certas responsabilidades. De um ponto de vista juridico-
positivo, o Estado pode ser responsabilizado quando um de seus agentes age em
desconformidade com a ordem juridica. No entanto, nessa perspectiva — adotada por
Kelsen, por exemplo*®® — a responsabilidade do Estado somente existe quando a
ordem juridica foi descumprida.

A partir de uma dimenséao substancial do Estado de Direito, podemos afirmar
que o Estado é responsavel pela violacdo de certos bens humanos*®* — ainda que tais
violacdes provenham do préprio ordenamento juridico.

A questédo sobre os limites a cria¢éo do direito ou, em outros termos, os limites
a ordem juridica € uma questdo eminentemente moderna, pois até o periodo medieval
a lei é vista como algo eminentemente a ser aplicado e executado. A ideia
prevalecente na Idade Média é a de que o rei ndo faz a lei, e sim a lei que faz o rei*%.

Isso ndo significava, obviamente, que o periodo medieval seja marcado pela

41 GROTE, op. cit., p. 139.

492 HAYEK, op. cit.

498 KELSEN, 2009, p. 17.

4% E possivel falar, inclusive, da responsabilidade do Estado pela ndo persecucao efetiva destes bens.
Isto €, uma responsabilidade omissiva. No entanto, neste caso, € necessario discutir quem teria
melhores condi¢Bes para apurar tal responsabilidade — se o Judiciario ou outra instituicdo. Tal objetiva
ultrapassa os limites da presente pesquisa.

4% GROTE, op. cit.
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observéancia do Estado de Direito, pois os limites a criacdo do Direito ndo sdo os Unicos
critérios a afirmacéo do império do Direito.

Nesse sentido, para a Nova Teoria da Lei Natural, a liberdade individual e a
propriedade privada ndo sdo bens humanos basicos, e sim meios pelos quais os bens
humanos basicos podem ser alcancados. Ou, em outros termos, para realizar sua
dimensédo substancial, ndo é suficiente ao Estado focar-se somente em assegurar
liberdade e propriedade.

Como bem observa Barzotto, “a sociedade e o Estado devem algo a pessoa,
para que esta alcance o seu bem, e a pessoa humana deve algo a sociedade e ao
Estado, para que seja possivel o bem comum”%, Este dever diz respeito,
primordialmente, a dimenséao substancial do Estado de Direito. Ou seja, o alcance dos
bens humanos basicos é o elemento material subjacente e necessario ao Estado de
Direito na Nova Teoria da Lei Natural. No entanto, a realizagcdo desse bem exige um
esforco conjunto, tanto do Estado quanto dos individuos.

Dessa forma, tratar sobre o Estado de Direito € tratar sobre limites do Estado.
Por consequéncia, a grande objecao a limitacdo do poder do Estado é o conceito
tradicional de soberania. Segundo esse conceito, o Estado € soberano, entre outros
aspectos, a medida em que pode determinar (isto é, escolher), por sua propria
vontade, as regras juridicas que funcionardo como limites ao seu poder. Ao citar tal
concepcao, Carré de Malberg afirma que, segundo ela, “o Estado deixaria de ser
soberano se tais limitacées pudessem lhe ser impostas por uma vontade ou um poder
superior ao seu™?’.

No entanto, o conceito de soberania de forma alguma deve ser tomado de
forma absoluta. Na verdade, podemos nos aproximar de Gerald Postema ao sustentar
gue “o ideal do Estado de Direito desafia fundamentalmente a doutrina de soberania,
onde quer que ela esteja colocada™®8. Por isso, a soberania enquanto poder ilimitado
precisa ser revista. Um modelo hobbesiano de Estado Soberano néo se sustenta em

um ambiente cioso por garantias em face do exercicio do poder.

4% BARZOTTO, 2005, p. 182.

497 Traducdo livre de: “L’Etat cesserait en vérité d’étre souverain, si de telles limitations pouvaient lui
étre imposées par une volonté ou une puissance supérieures a la sienne” In: MALBERG, Raymond
Carré de. Contribution a la Théorie Générale de I’Etat. \VVol. |. Paris: Editions du CNRS, 1920, p. 231.
4% Tradug3o livre de: “The ideal of the rule of law challenges fundamentally the doctrine of sovereignty,
wherever it is located”. In: POSTEMA, 2014, p. 38.



131

Ao afirmarmos que o Estado deve algo, entdo afirmamos que o Estado exerce
sua autoridade dentro de certa finalidade. No Direito Internacional contemporaneo
esta discussdo estd associada ao conceito de soberania como responsabilidade, a
gual discute exatamente um modelo de relacdes internacionais baseadas na Rule of
Law*?°. Ou seja, considerando os Estados como soberanos dentro de certos limites
ou em funcéo de certos limites. Portanto, o poder do Estado esta associado a certa
finalidade ou propdsito.

Nos termos de Luis Fernando Barzotto, ao tratar da tradicdo tomista da Lei
Natural, “a ideia de um poder ilimitado e irresponsavel, que cria o direito sem estar
vinculado ao direito, isto €, aquilo que a doutrina politica chamou de soberania, ndo
tem lugar na tradigdo classica”,

Por isso, € fundamental observar a importancia do bem comum para a
justificacao do Estado de Direito. Como corretamente observou Raz, muitas vezes a
autoridade legitima adotara raz6es que ndo atendem ao interesse individual de seus
subordinados. Raz utiliza como exemplo a defesa do pais. Embora a seguranca
nacional possa exigir dos soldados uma ag¢do que nado atenda aos seus interesses
individuais, “espera-se que os soldados ponham seu pais acima dos seus interesses
pessoais™?!. Ora, isso somente é possivel apelando ao bem comum.

De fato, a autoridade politica nem sempre atendera ao bem individual, no
entanto isso nao significa dizer que ela pode adotar razées que nao atendam a bem
algum. A legitimidade da autoridade envolve a busca e promoc¢ao dos bens humanos.
No caso do soldado, embora a autoridade exija algo que ndo atenda imediatamente
ao seu bem individual, € uma ordem em prol do bem da comunidade da qual aquele
soldado patrticipa. O eventual prejuizo ao seu bem individual €, indubitavelmente, um
prejuizo a si. No entanto, esse ainda € um prejuizo eventual.

Por outro lado, o prejuizo ao bem comum inviabiliza o bem do soldado. Se
uma forca destrutiva, como um exeército totalitario, invade e ocupa seu pais, o bem do
soldado e de seus concidadaos estard em significativo prejuizo. No entanto, se
permanecer lutando, expondo a integridade fisica e a vida a risco, embora nao

satisfaca imediatamente o bem individual, cria a possibilidade de sua satisfagdo no

49 Sobre essa discussao, ver, entre outros, o texto do juiz da Corte Internacional de Justica: NOLTE,
Georg. Sovereignty as Responsibility? Proceedings of the Annual Meeting (American Society of
International Law), Washington D.C., vol. 99, pp. 389-92, 2005.

500 BARZOTTO, 2007, p. 237.

%01 RAZ, 2011, p. 45.
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futuro. Além disso, a permanéncia no front possibilita a satisfacdo daqueles que
ficaram a salvo e, considerando que a amizade é um bem, isso satisfaz o soldado —
sua familia, amigos e conterraneos estdo gozando de seu sacrificio € um bem.

A primeira vista, pode se pensar que a Lei Natural d& pouco espaco ao
principio democratico, consequentemente, que ela ndo possui garantias adequadas
de protecéo da comunidade em face do arbitrio de alguns. No entanto, nada esta mais
longe da verdade. Na realidade, o principio democrético precisa ser entendido a partir
de sua relagdo com o bem comum.

Entendido de um modo inadequado, o principio democratico se torna em
legitimacdo de um Estado arbitrario conduzido por um principio majoritario. Se tudo
aquilo que a maioria decidir for considerado, de modo automatico, como adequado ao
padrado do Estado de Direito, entdo ndo haveria como avaliar substancialmente um
Estado Democratico. A observancia formal ao principio democratico — ou, melhor, ao
principio majoritario — seria suficiente a legitimacdo e a justificacdo de todas as

decisdes estatais. Como resume Barzotto:

Tentar neutralizar a injustica por um quérum qualificado, ou seja,
pretender que a quantidade (maioria) se torne qualidade (justica),
esbarra sempre no mesmo obstaculo, que é o da impossibilidade de
procedimentos majoritarios determinarem, por si sOs, a correcao
material de decis@es coletivas.

No mesmo sentido, Massini Correas ressalta como algumas visbes que
destacam o principio majoritario se opéem ao Estado de Direito®°?. Dessa forma,
visbes que enfatizam o principio democratico de modo isolado podem considerar as
garantias do império do direito um obstaculo.

Além do problema da insuficiéncia de definir a democracia apenas por um
ponto de vista formal, o qual ultrapassa a presente discussdo, a conclusdo deste
raciocinio € o carater ilimitado da vontade da maioria. Ou seja, retornar-se-ia a
condicdo de nao-limitacdo das decisbes governamentais, retirando as protecdes
sustentadas até aqui. Por certo, é mais provavel que o bem de todos seja alcangcado
de um modo melhor em uma democracia deliberativa do que nos outros modelos de
governo. Afinal, por meio da deliberacao racional dentro da comunidade, os melhores
modos de acdo do governo serdo identificados e escolhidos. No entanto, o critério

permanece sendo a finalidade: o bem comum.

502 CORREAS, op. cit.
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Ainda que a lei seja fruto de uma manifestacdo democrética — e ainda que
este procedimento tenha maiores chances de produzir uma deciséo justa —, ela
precisa atender aos critérios do Estado de Direito. Ou seja, a autoridade democrética
também precisa estar sujeita ao direito em seu sentindo pleno®®,

Nesse aspecto, vale ressaltar que os elementos formais do Estado de Direito
nao estdo em sentido oposto aos elementos substanciais. Em verdade, a forma
promove o conteudo desse modelo de Estado. Como argumenta corretamente Hayek,
leis universais e igualmente aplicadas motivardo os governantes a adotarem um
direito mais justo®%* — ou, nos presentes termos, voltado ao bem comum. Afinal, se o
governante estiver igualmente subordinado a lei e sujeito as responsabilidades que
ela cria, entdo ele tera interesse em que esta lei seja racionalmente adequada.

Além disso, se é verdadeiro que os elementos formais possibilitam a
coordenacédo de interesses, é igualmente verdadeiro que a protecdo e promocao do
bem comum possibilita uma melhor cooperacdao. Uma vez que o interesse de cada um
sera considerado pela acéo do Estado, entdo cada cidadao tera melhores razdes para
agir em conformidade ao direito existente. Em outros termos, a dimensao substancial
do Estado de Direito motiva, do ponto de vista racional, os membros da comunidade
a se engajarem com o bem da comunidade e, assim, a obedecerem ao direito.

Por tudo isso, Finnis sustenta que € moralmente necessario para pessoas
responsaveis em uma comunidade aderir ao Estado de Direito®°®. Trata-se de um ideal
gue contempla o bem humano e que, assim, contribui para que cada pessoa seja
protegida na busca por seu proprio plano racional de vida.

Considerando todo o exposto, podemos considerar que o Estado de Direito €
um ideal de contengdo do exercicio arbitrario do poder dentro de uma comunidade
politica que, em primeiro lugar, pressupde a existéncia de um direito racionalmente
justificado e teleologicamente direcionado. Em segundo lugar, o conceito de Estado
de Direito somente é realizavel caso o direito vincule a todos, governantes e
governados, o que requer o compromisso dos membros da comunidade de se
submeterem ao direito e exigir que os demais, especialmente as autoridades, também
se submetam. Essa vinculacao ao direito ocorre mediante a organizacdo de diversas

instituicdes, para que cada uma delas exerga poderes limitados, incluindo o poder de

503 BARZOTTO, 2007, p. 237.
504 HAYEK, op. cit.
505 FINNIS, 2011b, p. 8.
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supervisionar outras pessoas e outras instituicdes, sendo cada uma delas sujeita a
supervisao reciproca. Tudo isso com o propoésito de criar uma comunidade que

possibilite o pleno florescimento da pessoa humana.
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CAPITULO 4 — A NOVA TEORIA DA LEI NATURAL E O MODELO DE ESTADO DE
DIREITO BRASILEIRO

Embora a Nova Teoria da Lei Natural apresente uma nocao robusta sobre o
Estado de Direito, este permanece sendo um conceito relativamente aberto, o qual
pode ser mais bem compreendido a luz de realidades juridico-politicas historicamente
definidas. Ao mesmo tempo em que esse processo da a nocao de Estado de Direito
contornos mais visiveis, torna possivel avaliar as realidades concretas em que é
aplicado.

Por isso, objetiva-se apresentar os trés modelos de Estado de Direito
predominantes na Teoria Politica e do Direito do Ocidente (aleméo, francés e anglo-
americano), possibilitando caracterizar e diferenciar o modelo adotado pela
Constituicdo do Brasil de 1988. A partir disso, poderemos cotejar as caracteristicas do
modelo brasileiro a luz dos requisitos do significado focal do Estado de Direito segundo
a Nova Teoria da Lei Natural.

Destarte, sera possivel caracterizar o modelo brasileiro de Estado
Democratico de Direito e identificar aproximacdes e afastamentos entre sua
manifestacéo na Constituicdo de 1988 e os aspectos centrais do Estado de Direito na
Nova Teoria da Lei Natural: legalidade, processualidade e promocdo dos bens

humanos basicos.

41 MODELOS DE ESTADO DE DIREITO

Em primeiro lugar, embora o conceito de Estado de Direito — enquanto um
meio de limitacdo do poder politico — possa ser identificado desde pensamento politico
da Antiguidade, busca-se apresentar as caracteristicas distintivas de quatro casos
particulares e contemporaneos de Estado de Direito: o Rechtsstaat alemé&o, o Etat de
Droit francés, a Rule of Law anglo-americana e o Estado Democratico de Direito
brasileiro, enfatizando as caracteristicas do modelo brasileiro trazido na Constituicao
de 1988.

Embora frequentemente estes quatro termos, especialmente os trés
primeiros, sejam encarados como simples traducbes de um mesmo conceito, a
realidade é que cada um deles manifesta caracteristicas e énfases especificas e

distintas do que significa um Estado regido sob o governo de uma ordem juridica. Apos
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expor os trés primeiros modelos, tornar-se-a possivel caracterizar o Estado

Democratico de Direito instalado com a Constituicao atual.

4.1.1 O Rechtsstaat alem&o®%

O modelo alemé&o de Estado de Direito passou por, pelo menos, dois grandes
momentos: sua afirmacdo no periodo ainda anterior as duas guerras mundiais e,
depois, no momento posterior ao segundo pos-guerra. Embora a expressao referida
seja frequentemente a mesma, existem algumas distingdes entre estes momentos.

Segundo Rosenfeld, o primeiro modelo (ou primeira versédo deste modelo) de
Estado de Direito aleméao seria mais bem caracterizado como um “Estado regido por
intermédio de leis” e ndo como um “Estado sob o governo da lei"". Talvez
devéssemos traduzir esta primeira versao de Estado como “Estado Legal” ou “Estado
do Direito”.

Esse seria um modelo liberal-positivista de Estado, o qual tentava frear o
governo pessoal do soberano por meio da separagéo das funcdes estatais de legislar
e de julgar. Especificamente, Rosenfeld destaca como a adocédo desse modelo foi uma
solucdo para limitacdo do poder estatal ap6s o fracasso da revolugédo burguesa de
1848, uma via intermediaria®’®,

Rainer Grote destaca uma origem préxima, porém um pouco anterior.
Segundo Grote, 0 Rechtsstaat foi um conceito sustentado, de modo proeminente, por
Robert Von Mohl na década de 1830; no entanto, com raizes ainda mais antigas, na
Filosofia Politica de Kant®%°. Nesse sentido, segundo alguns intérpretes, por um viés
diferente da Lei Natural e preocupado com a preservacdo da autonomia, Kant estaria

propondo um conceito de Estado que observaria a nocdo de Estado de Direito®1°,

506 Tal modelo foi, em seu inicio, prussiano, uma vez que a unificagdo alema ocorreu apds o surgimento
do Rechtsstaat. No entanto, o conceito desenvolveu-se e foi consolidado na Alemanha, de forma que
predominantemente sera referido nesta pesquisa como um modelo aleméo de Estado de Direito.

%07 Segundo Rosenfeld, “Rechtsstaat is better translated as ‘state rule through law’ than as ‘rule of law™.
In: ROSENFELD, op. cit., p. 639.

508 ROSENFELD, op. cit., p. 639. Para Grote, o fracasso da revolugdo néo fez surgir o conceito de
Estado de Direito, mas sim deu-lhe um carater mais formal. Cf. GROTE, op. cit., p. 140.

509 GROTE, op. cit., pp. 127 e 139.

510 A concepcdo kantiana de Estado ultrapassa os limites desta pesquisa. Sobre o tema, ver, entre
outros: LIMA, Newton de Oliveira. O conceito de Estado e a fundamentacédo do Estado de Direito
em Kant e Kelsen. Recife. 232 p. Tese (Doutorado em Filosofia). Universidade Federal de
Pernambuco, 2015.
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Embora a origem do Rechtsstaat tenha sido marcada por uma reivindicacao
de reconhecimento (positivo) de uma série de liberdades e direitos fundamentais®!?, a
primeira versdo do Estado de Direito (consolidada apo6s a revolugdo de 1948) tinha
um carater fortemente legalista (formal, portanto), focando na relevancia da vinculacao
a lei e na necessidade de uma base juridica para a atuacéo do Estado®'?.

Em um Estado monarquico (como a Prussia), a lei era um instrumento
fundamental para condicionar as decisdes que afetariam as liberdades dos cidadaos
a aprovacado por um orgao legislativo formado por representantes do povo. A lei
acabava, portanto, limitando as possibilidades de o rei restringir unilateralmente as
liberdades individuais. Além disso, por ser vinculante, a lei restringia a acao das
autoridades administrativas, limitando o Poder Executivo centrado nas méos do rei®*3,

Nesse sentido, a lei era vista um mecanismo imparcial que protegeria os
individuos perante os tribunais em caso de invasdes indevidas em suas liberdades e
direitos®'#. Por um lado, tal modelo de Estado separava a aplicacéo do direito de uma
atividade politica; por outro lado, ndo possibilitava uma contestacdo da validade da
legislagdo — especificamente, ndo possibilitava um julgamento constitucional da
validade das leis®*®.

Esse primeiro modelo do Rechtsstaat seria mais bem definido como um
Estado legal ou um Estado de leis, e ndo propriamente como um Estado de Direito —
no sentido adotado pela Nova Teoria da Lei Natural. Afinal, a dimenséao substancial
do Estado de Direito estaria fortemente limitada. Dessa forma, em sua versao pré-
guerra, o conceito de Rechtsstaat acabou reduzido ao puro principio da legalidade®?®.

Embora a lei seja um elemento formal essencial do Estado de Direito, ela nédo
é suficiente a sua definicdo. O Estado de Direito impde limites por meio da lei, mas
também sobre a lei. A propria legislacao € limitada — o que néo faria muito sentido
neste modelo liberal-positivista adotado no Século XIX.

Dada essa insuficiéncia, esse modelo foi substituido, no pds-guerra, por um

modelo de “Estado regido por meio da Constituicdo”>'’. Sem abdicar de sua dimenséo

511 GROTE, op. cit., p. 140.

512 BARBER, 2003.

513 GROTE, op. cit.

514 BARBER, 2003, p. 445.

515 ROSENFELD, op. cit. De acordo com Grote, a revisdo judicial (controle de constitucionalidade) das
leis somente ressurgiu, de modo limitado, na Republica de Weimer. Cf. GROTE, op. cit., p. 142.

516 GROTE, op. cit., p. 141.

517 Trata-se do Verfassungsstaat, traduzido por Rosenfeld como “state rule through the constitution”. In:
ROSENFELD, op. cit., p. 640.
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formal, esse movimento marcou a retomada da preocupagcdo com a dimenséo
substancial do Estado de Direito, especialmente por meio da afirmacao dos direitos
fundamentais como limites as interferéncias estatais®®.

Nesse sentido, o novo modelo de Estado adotado na Alemanha do Século XX
da uma primazia significativa ao julgamento constitucional®!?, possibilitando maiores
restricbes e imposicoes a criacdo de leis e de politicas publicas. Por um lado, ressalta-
se a dimensao substancial do Estado de Direito, destacando a tarefa estatal de
promover certos bens humanos basicos. No entanto, por outro lado, acaba
provocando uma confusdo entre a atividade do legislador e do juiz®%°.

N&o obstante, tal entrelacamento é possivel, pois 0 modelo alemé&o de Estado
de Direito ndo esta preocupado tdo somente com a previsibilidade do direito, mas
também com a vinculagdo do poder estatal e com sua relacdo com 0 processo
democrético®?t. O juiz assume, portanto, uma posicédo primaz que ndo detém igual nos
modelos francés e anglo-americano. Podemos afirmar que é um modelo de Estado de

Direito fortemente definido, atualmente, a partir de elementos substanciais.

4.1.2 O Etat de Droit francés

Por sua vez, o modelo de Estado de Direito francés surgiu posteriormente ao
modelo aleméao e inspirado neste — tendo influéncia decisiva para tal, segundo Grote,
a obra de Carré de Malberg®??. Apesar da inspiracéo, o modelo francés foi construido
a partir de uma experiéncia histérica significantemente diferente.

No ambito do Direito Publico, Carré de Malberg conceituou o Etat de Droit em
contraposicdo ao Etat de police. O Estado de Policia seria aquele em que a autoridade
pode decidir discricionariamente como e quando agir, aplicando aos cidadaos todas
as medidas que julgue necessarias, por sua propria iniciativa®?3. O Etat de Droit seria
aquele, por sua vez, que se submete a um regime de direito (régime de droit), isto €&,

um Estado que se encontra vinculado por certas regras juridicas que asseguram 0s

518 GROTE, op. cit., p. 147.

519 ROSENFELD, op. cit., p. 640.

520 Rosenfeld destaca como esse modelo tem redundado em um engessamento do campo da politica,
encolhendo-o fatalmente. In: ROSENFELD, op. cit., p. 639.

521 BARBER, 2003, p. 447.

522 GROTE, op. cit., p. 128. De fato, ao tratar do conceito de Etat de Droit, Malberg cita diretamente o
conceito de Rechtsstaat. Cf. MALBERG, op. cit., p. 232.

523 MALBERG, op. cit., p. 488.
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direitos dos cidaddos e que determinam as vias e 0S meios que podem ser
empregados pelas acdes estatais®4.

Assim, Etat de Droit é concebido no interesse e na defesa dos cidad&os,
assegurando-os o poder juridico de se defenderem contra arbitrariedades estatais,
isto é, acbes do Estado que ndo estejam em conformidade com o Direito — o que
abarca tanto uma atuacao estatal que ultrapasse certos limites juridicos, como uma
atuacdo do Estado que néo esteja ancorada na norma juridica®?®. Por isso, podemos
afirmar que o conceito de Carré de Malberg de Etat de Droit possui elementos formais
e substanciais.

A formac&o do Etat de Droit foi significativamente distinta do Rechtsstaat, pois,
diferentemente da Prussia, a Franga ja condicionava, desde a Revolucao de 1789, o
exercicio legitimo da autoridade politica ao respeito pelos direitos fundamentais e a
separacao dos poderes. Afirma explicitamente a Declaragao de Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789 (artigo 16): “qualquer sociedade em que a garantia dos direitos
ndo esta assegurada, nem a separacdo dos poderes estabelecida, ndo possuiu
Constituicao”>26,

Semelhantemente ao Rechtsstaat, a Franca adotou inicialmente um modelo
de Estado regido por intermédio de leis (L’Etat Légal), com a diferenca da
reivindicacdo francesa de um legislador democraticamente eleito. Semelhantemente
ao modelo alemao, no modelo francés nao ha que se falar, até aquele momento, em
uma Constituicdo apta a limitar juridicamente a legislacdo. A Constituicdo tinha, até
entdo, um apelo eminentemente politico®?’.

O modelo estabelecido apés a Revolucdo Francesa estava tdo fortemente
ancorado no principio da legalidade que se tornou “inconcebivel que a lei, como
expressdo da vontade geral, pudesse, de algum modo, infringir as liberdades dos
cidaddos™?8, Dessa forma, Estado de Direito e principio da legalidade eram encarados

como sindénimos. O principio da legalidade foi assim sintetizado na Declaracdo dos

524 MALBERG, op. cit., p. 489.

525 MALBERG, op. cit., p. 490.

526 Tradug3o livre de: “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution”. In: FRANCA. Déclaration des Droits
de I'Homme et du Citoyen. 1789. Disponivel em: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-I-
homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html. Acesso em: 30/12/2022.

527 ROSENFELD, op. cit., p. 642.

528 Traducdo livre de: “[...] inconcebible que la ley, como expresion de la voluntad general pudiera en
modo alguno infringir las libertades de los ciudadanos”. In: GROTE, op. cit., p. 144.
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Direitos do Homem e do Cidaddo: “A lei somente tem o direito de proibir acdes
prejudiciais a sociedade. Tudo aquilo que ndo é proibido pela lei ndo pode ser
impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o que a lei ndo ordena™?°.

Por outro lado, a suspeita revolucionaria com os juizes e tribunais fez com que
o principio da legalidade fosse compreendido de modo praticamente incontestavel. Os
magistrados ndo poderiam suspender ou impedir a aplicacdo de uma lei e possuiam
poucos poderes de imposicdo sobre a Administracdo. Por consequéncia, as
demandas administrativas deveriam ser julgadas por um corpo administrativo. Como
implicagdo, ndo restava ao cidaddo qualquer instancia fora da Administracédo a qual
pudesse apelar para proteger-se dos excessos do Poder Executivo®®.

Em decorréncia dessa confusdo, foram formuladas criticas ao legalismo
nascido da Revolucdo Francesa e sua equiparacdo ao conceito de Estado de Direito.
Nesse sentido, para Malberg, o Estado de Direito (Etat de Droit) ndo deveria ser
confundido com o Estado Legal (Etat Légal)53L. Por um lado, o proprio Malberg destaca
gue o Estado de Direito se caracteriza por uma vinculacao da autoridade politica a lei,
gue nédo pode agir em desconformidade a norma juridica, nem impor obrigacées aos
cidaddos a ndo ser por meio da lei, de forma a que a lei é o limite a acdo das
autoridades e o fundamento dos seus poderes®32. Por outro lado, destaca diferencas
significativas deste conceito para o0 modelo adotado naquele momento na Franca.

Malberg destaca trés diferencas fundamentais entre os conceitos. Em primeiro
lugar, o Estado de Direito esta preocupado na protecéo do cidaddo, enquanto o Estado
Legal estéd preocupado com a submissdo da Administracdo ao Legislativo (quer isso
afete ou ndo os cidad&os)>*. Em segundo lugar, o Estado de Direito esta relacionado
a protecdo do cidadao no campo de atuacdo do Estado (independentemente da forma
de Estado), ja o Estado Legal pressupde uma ampla sujeicao a lei por ser ela fruto da
decisdo de representantes eleitos do povo (pressupondo uma democracia)®3*. Em

terceiro lugar, enquanto o Estado Legal estd preocupado com a vinculacdo da

528 Tradug&o livre de: “La loi n"a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui
n"est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle
n'ordonne pas”. In: FRANGCA, op. cit., artigo 5°.

530 GROTE, op. cit.,, pp. 144-145. Com o tempo, essa jurisdicdo administrativa foi adquirindo as
garantias de imparcialidade tipicas da funcao jurisdicional.

531 MALBERG, op. cit., pp. 490 e ss.

532 MALBERG, op. cit., p. 489.

533 MALBERG, op. cit., p. 490.

53 MALBERG, op. cit., p. 491.
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Administracdo a lei, a vinculagdo do Estado de Direito € muito mais abrangente,
vinculando a prépria edi¢do das normas juridicas, isto &, o legislador®3.

Esse ultimo aspecto é profundamente significativo ndo apenas para o modelo
francés, como para o conceito de Estado de Direito em geral. Como afirma Carré de
Malberg, “o regime do Estado de Direito € um sistema de limitacdo ndo somente das
autoridades administrativas, mas também do Legislativo™3¢. Sem essa vinculacéo, a
protecdo do cidadéo fica dependente da boa vontade do legislador (bonne volonté du
|égislateur)>3’.

Assim sendo, o Etat de Droit (originalmente, Etat Légal) passou por uma
transformacao semelhante a transformacao do Rechtsstaat. A Constituicdo deixou de
ser vista como apenas politica, assumindo o carater de lei. O campo da politica
passou, entdo, a submeter-se as limitagdes constitucionais®38. Ainda que sujeita a uma
jurisdicao distinta, a Administracdo passou a ser vista como regulamentada e limitada
pelas leis e pela Constituicao.

No entanto, destaca Rosenfeld, ndo deve ocorrer uma simples equiparacao
entre o Etat de Droit e o Verfassungsstaat, pois no modelo francés ndo ocorre a
constitucionalizacdo da politica, como no modelo alemao atual, mas a submissao do
campo da politica (0 qual permanece no exercicio de suas func¢des) aos limites
constitucionais®3®. Portanto, embora o Estado de Direito francés nédo seja mais um
simples sindnimo de legalidade, possui uma separa¢do mais nitida entre as tarefas de

legislar, administrar e julgar.

4.1.3 A Rule of Law anglo-americana

Por sua vez, a Rule of Law anglo-americana guarda semelhancas com os
modelos alemé&o e francés, porém permanecendo diferente dos dois casos. Em suma,
€ possivel afirmar que o modelo de Estado de Direito anglo-americano requer que as

relacdes dentro da comunidade politica se sujeitem a normas e padrdes (standards)

535 MALBERG, op. cit., p. 492.

536 Tradugéo livre de: “Le régime de I'Etat de droit est un systéme de limitation, non seulement des
autorités administratives, mais aussi du Corps législatif’. In: MALBERG, op. cit., p. 492.

537 MALBERG, op. cit., p. 493.

538 GROTE, op. cit., pp. 146.

53 ROSENFELD, op. cit., p. 643.



142

regulares e aplicaveis universalmente e que ninguém, nem mesmo o Chefe de Estado,
esteja acima deles. Sendo estas regras e padrdes previsiveis e equanimes®4°,

Nesse sentido, a Rule of Law manifestou-se inicialmente na Inglaterra
limitando as tentativas dos monarcas de impor leis e decisdes ignorando o Parlamento
ou os tribunais®*!. Portanto, tanto a criacdo das normas juridicas quanto sua aplicacdo
aos particulares sujeitavam-se a limites e dependiam de procedimentos que né&o
poderiam ser suprimidos pela vontade (n&o amparada pelo Direito) do monarca. Como
afirmado expressamente no Case of Prohibitions, o rei esta sujeito a Deus e a lei®*2.

Destarte, a Rule of Law implica que toda e qualguer pessoa,
independentemente de sua condicdo, esta vinculada pela lei e que, em caso de sua
violacdo, qualquer pessoa pode ser levada a um tribunal. Embora, em sua versao
inglesa inicial, a Rule of Law ndo impusesse limites muito claros ao Parlamento, os
juizes ainda continuavam obrigados a aplicar as leis aprovadas em consonancia com
as liberdades e os direitos protegidos pela common law®3.

No caso inglés, o problema surgiria caso o Parlamento explicitamente
derrogasse tais direitos e liberdades. Para superar esse desafio, 0 modelo americano
centrou-se na Constituicdo, um documento escrito e vinculante sobre todas as
instituicGes e garantidor das principais liberdades de seus cidaddos®**. Havendo uma
distincdo entre o poder originador da Constituicdo e o Poder Legislativo, estaria este
adequadamente vinculado.

Em todo caso, o grande desafio na Rule of Law em relacdo aos seus modelos
semelhantes reside na questao da fonte juridica. Enquanto a referéncia a norma pelo
juiz nos modelos aleméo e francés pressupde uma norma que ja estad posta, no
modelo anglo-americano o juiz acabara legiferando ao tomar a decisdo (em razéo da
complexa sistematica de precedentes judiciais presente na common law)>*>. Nesse
caso, a separagdo entre a aplicagdo da norma e a escolha politica parece mais

imprecisa e, consequentemente, a distingdo entre ambas parece mais desafiadora.

540 ROSENFELD, op. cit., p. 643.

541 GROTE, op. cit., p. 132.

542 QOriginalmente, afirma o caso: “Quod Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et Lege”. Cf.:
INGLATERRA. Prohibitions del Roy. 1607. In: SHEPPARD, Steve. The selected writings and
speeches of Sir Edward Coke. Vol. I. Indianapolis: Liberty Fund, 2003, pp. 479-481.

543 GROTE, op. cit., p. 137.

54 GROTE, op. cit., p. 134.

545 ROSENFELD, op. cit., p. 645.
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Por conseguinte, o conceito de Estado de Direito no que tange a esta separacao acaba
sendo mais sutil.

A Rule of Law exige, portanto, uma preocupac¢ao especial com o papel do juiz,
0 qual deve respeitar e fazer cumprir a vontade do Estado (manifesta na maioria
legislativa), mas também precisa proteger os direitos do cidaddo contra o Estado.
Sendo que essa protecdo, no contexto da common law, pode vir de fontes diversas
da lei (isto é, a lei enquanto vontade da maioria parlamentar) — especialmente do
conceito de justeza (fairness)**®. Isto €, a common law oferece como fundamento para
a deciséo judicial, ao lado da lei, o recurso a um padrao de equidade desenvolvido ao
longo dos anos e cristalizada nos precedentes®*’. Historicamente, esse padrdo dado
pelo exercicio da razédo natural na common law poderia até afastar uma lei aprovada
pelo Parlamento, como sustentado no Dr. Bonham’s Case®*,

Assim sendo, como experenciado na common law, o Direito contém em si
algum nivel de imprevisibilidade (significativamente superior a um eventual nivel de
imprevisibilidade da civil law) decorrente dessa pluralidade de fontes juridicas. Isso
acaba afetando, em alguma medida, o requisito de legalidade do Estado de Direito
como estipulado pela Nova Teoria da Lei Natural. Por isso, para que o modelo de
Estado anglo-americano permaneca adequado a Rule of Law, € indispensavel o
reforco aos mecanismos processuais.

Como ressalta Rosenfeld, a imprevisilidade (ou, nos termos do autor, “lacunas
de previsibilidade”) da commom law pode ser mitigada a partir de diversas garantias
processuais®?, como garantias de imparcialidade judicial, ampla defesa, contraditério,
busca e alcance da verdade e protecao contra a parcialidade. Sdo essas salvaguardas
processuais que afastam o modelo de Estado anglo-americano de uma rule of men.
Embora o magistrado possa recorrer a razao natural ou critério de justeza para decidir,
sua decisdo nunca sera uma questéo de pura vontade ou arbitrio.

No entanto, no modelo americano especificamente, as garantias de

previsibilidade do Estado de Direito (a legalidade conjugada a processualidade)

546 ROSENFELD, op. cit., p. 646.

547 Embora o foco frequentemente recaia sobre o precedente, a questdo fundamental diz respeito a
razdo natural ali presente. Cf.: GROTE, op. cit., p. 132.

548 No entanto, é importante observar que a aparente semente do controle de constitucionalidade
estabelecido neste caso ndo foi levada adiante. Cf.: INGLATERRA. Dr. Bonham’s Case. 1610. In:
SHEPPARD, Steve. The selected writings and speeches of Sir Edward Coke. Vol. I. Indianapolis:
Liberty Fund, 2003, pp. 264-283.

549 ROSENFELD, op. cit., p. 647.
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coexistem com exigéncias de justeza do sistema juridico. Ou seja, a Rule of Law
americana requer, além e ao lado da previsibilidade, a observancia de critérios de
justeza (fairness). Sendo que, eventualmente, previsibilidade e justeza estardo em
tensdo, levando os tribunais a afastar uma regra advinda de um precedente
(rompendo, portanto, com a previsibilidade) em prol da justeza®®.

Por isso, a Rule of Law americana depende, em maior medida, de um
consenso significativamente generalizado dentro da comunidade politica sobre os
conceitos de justeza e equidade. Caso esse consenso esteja presente, entdo a
decisao judicial dificilmente sera vista como politica e, consequentemente, ndo sera
tida como completamente imprevisivel e arbitraria. Por outro lado, caso tal consenso
esteja ausente, entdo o julgamento sempre parecera excessivamente politico.

Destarte, embora a Rule of Law anglo-americana se assemelhe ao modelo
alem&o em certo sentido, possui um desafio maior para lidar com a tensédo entre
previsibilidade e justeza em um sistema juridico em que a vontade legislativa ndo é a

Unica fonte de decisdes judiciais.

4.1.4 O Estado Democratico de Direito na Constituicao Brasileira de 1988

Tendo em vista os trés modelos apresentados, podemos compreender melhor
o modelo adotado pela Constituicdo de 1988°°1, tanto de um ponto de vista mais
histérico, a partir de suas influéncias, quanto a partir de uma perspectiva mais
conceitual. Do ponto de vista das influéncias historicas do conceito adotado pela
Constituicdo de 1988 € primordial considerar os comentarios de José Afonso da
Silva®>? e sua principal fonte, Elias Diaz®*3. Do ponto de vista conceitual, 0s
apontamentos Luis Fernando Barzotto®>* sdo muito significativos para a avaliacdo que

serd realizada.

50 Rosenfeld cita diversos casos em que a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana lida com esse
“dilema” entre previsibilidade e justeza. In: ROSENFELD, op. cit., p. 649.

51 Como a presente pesquisa nédo tem interesse histérico, eventuais modelos de Estado adotados pelas
constituicBes brasileiras anteriores ndo serdo considerados.

552 SILVA, 1988.

553 DJAZ, Elias. Teoria general del Estado de derecho. Revista de Estudios Politicos, n. 131, 1963;
DIAZ, Elias. Estado de derecho. In: DIAZ, Elias; RUIZ MIGUEL, Afonso (Ed.). Filosofia Politica II:
Teoria del Estado. Madri; Editorial Trotta, 2004, pp. 63-82.

%54 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituicdo. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2005.



145

Do ponto de vista das suas influéncias, Silva destaca que o Estado de Direito
fundado em 1988 baseia-se nos modelos portugués e espanhol — e ndo nos modelos
liberais®>. Assim, o Estado da Constituicdo de 1988 tem um carater social e, ao
mesmo tempo, democratico. Ndo tem uma preocupacao apenas democratica, como
muitos modelos de indole liberal, mas também ndo tem apenas uma preocupacao
apenas social, como alguns estados ndo democraticos ja tiveram antes. No entanto,
o Estado Democrético de Direito de 1988 é mais do que a juncdo dos conceitos de
Estado de Direito e de Estado democratico.

José Afonso da Silva considera que o conceito inicial de Estado de Direito
estava associado as constituicdes liberais burguesas. No modelo liberal de Estado de
Direito ha preocupacao central com o principio da legalidade, isto €, com a submissao
de toda atividade estatal a lei — o que foi uma conquista significativa, reconhece
Silva®®%, No mesmo sentido, Diaz reconhece que o império da lei € uma conquista do
modelo liberal que continua caracterizando o cerne do Estado de Direito®’.

No modelo liberal, trés caracteristicas basicas decorrem dessa submissao.
Primeiro, a “submissao ao império da lei” — ou, como denominamos até aqui, a
legalidade. Ou seja, todos estariam submetidos a atos formalmente emanados pelo
Poder Legislativo, poder composto por representantes do povo. Segundo, um Estado
com “divisdo de poderes” entre Legislativo, Executivo e Judiciarios. Em especial, ao
Legislativo seria assegurado o poder de producdo de leis e ao Judiciario seria
garantida independéncia e imparcialidade. Terceiro, previsdo e garantia de direitos
fundamentais (de carater individual)°®®,

Vale observar que Diaz considera estas caracteristicas como qualificadoras
dos diversos tipos de Estado de Direito, ndo apenas do Estado Liberal —embora outras
gualidades os distingam. Vale ressaltar que Silva ndo inclui uma quarta caracteristica
relevante, segundo Diaz: a fiscalizacdo da Administracdo. Ou seja, de acordo com
Diaz, um Estado de Direito é caracterizado por um controle eficaz da Administracéao
por 6rgdos competentes e pelos tribunais®®®. Embora seja um conceito mais restrito

gue a proposta de Postema, caminha naquela direcao.

555 SILVA, 1988, p. 15.
55 S|LVA, 1988, p. 16.
557 DIAZ, 2004, p. 65.
558 S|LVA, 1988, p. 16.
559 DIAZ, 2004, p. 66.
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No entanto, se o conceito de Estado de Direito for concebido em uma
perspectiva puramente formal e o principio da legalidade for compreendido como
sinbnimo de um conjunto de normas estabelecido pelo Legislativo, entdo o melhor
conceito deve ser o de Estado de Legalidade ou de Estado Legislativo. Como observa
Diaz, é impensavel um Estado na atualidade que exista e funcione sem leis®%°. Isso,
no entanto, ndo o qualifica como Estado de Direito. Por isso, embora a legalidade seja
um elemento necessario, ndo € um elemento suficiente para o Estado de Direito. Sem
conteudo, “todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial”>62,
Isso seria confundir “Estado com Direito” e “Estado de Direito™62,

Segundo Diaz, o modelo liberal de Estado de Direito foi caracterizado pelo
reconhecimento e garantia de direitos e liberdades até entdo desprotegidos,
absenteismo em matéria laboral e econbmica, despreocupacdo com direitos
econdmicos, sociais e culturais e sacralizacdo da propriedade privada®®®. Como
consequéncia, segundo José Afonso, o grande problema do Estado Liberal foi seu
excessivo individualismo e absenteismo, os quais provocaram grandes injusticas®®*.

Em resposta a isso, fundou-se o Estado Social de Direito, buscando corrigir o
individualismo classico liberal por meio dos direitos sociais e de objetivos de justica
social. Trata-se de um Estado que adota “o capitalismo, como forma de producéo, e a
consecucdo do bem-estar social geral™®. De acordo com Diaz, foi a busca pela
efetivacdo do Estado de Direito que tornou possivel essa mudanca de modelo®6,

O Estado Social de Direito assumiu um carater decididamente intervencionista
para atender as demandas sociais de maior participacdo e de igualdade real,
transformando o Estado em um Estado de servigcos®®’. Além disso, foi um Estado que
manteve o sistema capitalista, embora empenhado em reformas progressivas,
especialmente em uma melhor redistribuicdo de recursos. Por isso, foi caracterizado

por implantar e buscar efetivar os direitos econdémicos, sociais e culturais®®8,

560 DjAZ, 2004, p. 63.

561 SILVA, 1988, p. 18.

562 DJAZ, 2004, p. 63.

563 DjAZ, 2004, pp. 71-72.
564 SILVA, 1988, p. 18.

565 SILVA, 1988, p. 18.

566 D|AZ, 2004, p. 72.

567 DIAZ, 2004, p. 73.

568 DAZ, 2004, pp. 74-75.
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No entanto, o elemento social acaba sendo compativel com diversos regimes
politicos, os quais frequentemente foram (e sdo) antagénicos a democracia®®. Era
necessario um modelo que conjugasse adequadamente as exigéncias do Estado
Social com as exigéncias do Estado de Direito®’°. Além disso, a dificuldade de
financiamento dessas politicas sociais e de efetivacao juridica desses direitos levou
ao que se denominou de “crise fiscal do Estado™".

Segundo Silva, a tentativa das constituicdes alema®’? e espanhola®’® de fugir
desse aspecto se deu por meio da afirmacgao de um “Estado Social e Democratico de
Direito”. No entanto, José Afonso sustenta que é uma solugéo parcial, pois busca
petrificar o Estado de bem-estar social com o objetivo de limitar “qualquer passo a
frente no sentido socialista”™’4. Seria, na verdade, um Estado de Direito Social, dada
gue sua distincdo em relacdo ao modelo liberal de Estado de Direito seria apenas a
previsdo de direitos fundamentais de cunho social®’®.

Por outro lado, o Estado Democréatico se funda no principio da soberania
popular, segundo o qual a participacdo efetiva e operante do povo nos assuntos
publicos é impositiva, incluindo e ndo se limitando, a formacdo das instituicGes
representativas. Neste modelo de Estado, o principio democrético funciona como
garantia dos direitos fundamentais®’6.

Segundo Silva, o modelo democrético de Estado € distinto do modelo liberal,
pois 0 modelo liberal ndo teria como pressuposto a igual participacéo dos cidadaos na
formacdo da vontade popular. A igualdade seria limitada a generalidade da lei, um
elemento puramente formal e abstrato®’’. José Afonso demostra uma grande
desconfianca com esse conceito, lancando uma suspeita sobre 0 seu uso,
argumentando tratar-se de uma forma dissimulada de proteger o sistema de

propriedade existente®’8,

569 SILVA, 1988, p. 18.

570 DIAZ, 2004, p. 73.

571 DIAZ, 2004, pp. 75-76.

572 De acordo com o artigo 20.1, “A Republica Federal da Alemanha é um Estado federal, democratico
e social”. In: ALEMANHA, 1949.

573 De acordo com o artigo 1.1, “Espafia se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho,
gue propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico”. In: ESPANHA. Constituicdo Espanhola. 1978. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229. Acesso em: 13/01/2023.

574 SILVA, 1988, p. 109.

575 SILVA, 1988, p. 19.

576 SILVA, 1988, p. 20.

577 SILVA, 1988, p. 21.

578 SILVA, 1988, p. 20.
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Avancando e superando os conceitos de Estado de Direito, Estado Social e
Estado Democratico, foi afirmado o conceito de Estado Democratico de Direito — como
o consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988. Neste modelo, o Estado é fundante
de uma sociedade democratica (ndo meramente de um direito democratico), isto €,
aquela sociedade caracterizada por: (1) “um processo de efetiva incorporagao de todo
0 povo nos mecanismos do controle das decisdes”; e, pela (2) real participacédo do
povo nos rendimentos da producéo®’®.

Nesse sentido, Silva baseia-se na concepcéo de Diaz sobre a democracia,
segundo a qual a democracia envolve: (1) uma participacdo nas decisdes juridico-
politicas; bem como, (2) uma participacdo nos resultados, tanto econémicos, como
por meio do reconhecimento de direitos e liberdades das mais diversas indoles®,

Em razdo da segunda caracteristica, José Afonso ndo considera o Estado
Democratico de Direito uma mera fusédo entre Estado de Direito e Estado Democrético,
pois “incorpora um componente revolucionario de transformagao do status quo™®.
Seria um modelo de Estado que, superando dicotomias, concretizaria a convergéncia
entre as concepcdes de democracia e socialismo. Uma forma de “realizacao
democratica do socialismo™82. No entanto, o proprio Silva reconhece que o modelo
adotado no Brasil ndo caminha em tal direcdo, embora a Constituicdo de 1988
estruture um Estado de justica social®83,

Sobre as caracteristicas do principio democratico neste modelo, Silva aponta
cinco fundamentais. Primeiro, € um Estado que se da em uma sociedade livre, justa e
solidaria. Segundo, o poder emana do povo e € exercido em proveito do povo, seja
diretamente, seja por meio de representacdo. Terceiro, é caracterizado por uma
democracia participativa, marcada por uma crescente participacao popular. Quarto, é
pluralista, pois respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias. Quinto, assegura a
liberdade ndo somente por meio da previsao de direitos individuais, politicos e sociais,
mas especialmente por meio de certas condicdes econdmicas que viabilizam

efetivamente tal liberdade (principio da justica social)®84.

579 SILVA, 1988, p. 21.

580 DjAZ, 1963, p. 45. Reafirmado em: DIAZ, 2004, p. 68.

581 SILVA, 1988, p. 21.

582 SILVA, 1988, p. 22. Semelhantemente, Diaz chama a conjugacdo realizada pelo Estado
Democratico de Direito de “socialismo democratico”. Ver: DIAZ, 2004, p. 78.

583 SILVA, 1988, p. 22.

584 SILVA, 1988, p. 22.
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Diaz observa que o Estado Democratico de Direito surgiu como alternativa ao
Estado Social de Direito. Nesse sentido, deixou de ser um Estado preocupado com
um intervencionismo indiscriminado e irrealizavel, mas também sem adotar um
modelo neoliberal. Assim, o Estado Democratico de Direito realiza intervencdes muito
mais qualitativas e seletivas®®.

Seria um Estado baseado em uma ética ndo-individualista e ndo mais focada
na acumulacao privada do capital. Um Estado caracterizado por uma sociedade civil
mais forte e por uma atuacéo econdmica focada em “producéo (seletiva e qualitativa),
redistribuicdo (proporcional e progressiva) e regulacdo e organizacdo (flexivel e
passivel de revisdo)”®6. Por isso, ao lado dos direitos ja afirmados, trata-se de um
Estado preocupado com novos direitos fundamentais, os denominados direitos de
terceira dimens&o®®’.

Além da democracia, o Estado Democrético de Direito também esta baseado
no principio da legalidade, porém sob outro viés. Neste modelo, o Estado se encontra
subordinado a Constituicdo e a legalidade democratica, mas ndo mais centrada na
ideia de generalidade. A legalidade agora deve ser caracterizada a partir da “busca
pela igualizagéo das condigbes socialmente desiguais™88.

No Estado Democratico de Direito a lei tem um sentido que vai além de seu
conceito formal. Enquanto “ato de decisdo politica por exceléncia”, a lei é o
instrumento por meio do qual o Estado realiza “intervengdes que impliquem
diretamente uma alteracdo na situagdo da comunidade”, desdobrando o contetdo
constitucional e, assim, sendo um instrumento de transformacdo da sociedade®®.
Além destas caracteristicas, o Estado Democratico de Direito € caracterizado também
pelo principio da igualdade, pela divisdo de poderes e pela seguranca juridica®®.

Por ser muito genérica, a proposta de diferenciar radicalmente o Estado
Democratico de Direito acaba sendo significativamente imprecisa. Como visto,
existem diferencas relevantes nos elementos formais (legalidade e processualidade)

dos modelos aleméo, francés e anglo-americano. Considera-los igualmente como

%85 DIAZ, 2004, pp. 76-77.

586 Traducdo livre de: “[...] de produccion (selectiva y cualitativa), de redistribucion (proporcional y
progresiva) y de regulacién y organizacion (flexible y revisable)”. In: DIAZ, 2004, p. 78.

587 DIAZ, 2004, p. 78.

588 SILVA, 1988, p. 23.

589 SILVA, 1988, p. 23.

590 SILVA, 1988, p. 24.
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“Estado Liberal de Direito” é bastante impreciso e pouco contribui para a elucidacao
do conceito brasileiro de Estado de Direito.

Se for correta a afirmacéo feita por José Afonso®%! de que (1) o Estado Social
de Direito mascara a tendéncia do capitalismo de utilizar métodos politicos ditatoriais
e totalitarios visando evitar uma realidade socialista e que (2) o Estado Democrético
de Direito busca viabilizar a efetiva participacéo popular nos rendimentos da producéo,
entdo parece ser uma concluséo errada a de que a Constituicdo Brasileira de 1988
assentou-se neste paradigma. Quando avaliamos a chamada “Constituicdo
Econbmica” (especialmente o artigo 170), parece que a Constituicdo de 1988 teve
uma significativa preocupacdo com a garantia da propriedade privada, com a livre
iniciativa e com a liberdade econémica.

Uma vez que o proprio José Afonso da Silva reconhece que a Constituigéo de
1998 “nao prometeu a transigao para o socialismo” e ndo avanca “significativamente
rumo a democracia econdmica”™®?, ou seja, ndo esta focada em uma distribuicdo dos
resultados da producéo, entdo parece uma leitura inapropriada a aplicacdo deste
conceito de Estado Democratico de Direito ao modelo de Estado instalado em 1988.

Aplicar essa concepcéo seria interpretar a Constituicdo sem partir do texto da
propria Constituicdo (ndo sendo uma exegese) — seria, na verdade, uma imposi¢ao
sobre o texto (uma eisegese)®®®. E mais, uma imposicdo que parece considerar
equivalentes o0 modelo de Estado adotado na Constituicdo Brasileira de 1998 e o
modelo adotado pela Constituicdo Portuguesa de 1976, que tinha por objetivo fazer a
transicdo para uma sociedade de classes (artigo 1°) e em direcdo a um regime
socialista (artigo 2°)°%4. Se esta for a base do argumento, entdo ndo mais se sustenta.

Embora a Republica Portuguesa tenha permanecido, ao menos oficialmente, sendo

591 SILVA, 1988, p. 19.

592 SILVA, 1988, p. 24.

93 Enquanto a exegese (conducéo para fora) € a busca por instrumentos interpretativos que elucidem
o significado do texto, a eisegese (conducgédo para dentro) € uma leitura baseada na vontade do leitor
sobre o texto. Nesse sentido, a eisegese frequentemente desconsidera elementos presentes no texto
interpretado, mas que ndo corroboram a interpretagdo que esta sendo proposta, e inclui elementos
estranhos ao texto. Essa diferenga conceitual € comum na Hermenéutica Biblica, mas pode contribuir
a Hermenéutica Juridica. Cf. ALMEIDA, Maria Aparecida de Andrade; FUNARI, Pedro Paulo. Exegese
Biblica: vantagens, desvantagens, limites e contribui¢cdes na interpretacdo moderna da Biblia. Revista
Caminhos - Revistade Ciéncias da Religido, Goiania, Vol. 14, Num. 1, pp. 45-57, janeiro/junho 2016.
5% PORTUGAL. Constituicdo da RepUblica Portuguesa. 1976. Disponivel em:
https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-34520775. Acesso em:
13/01/2023.
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um Estado Democréatico de Direito, abandonou esses dois objetivos na reforma
constitucional realizada em 19895%,

Além disso, o principal desafio conceitual nessa classificagdo resta sem
solucéo, que é o conceito de justica social. Os autores nao indicam exatamente porque
a ideia de justica social seria radicalmente incompativel com os demais modelos de
Estado de Direito. Em se tratando da possibilidade de previsdo de direitos sociais,
entdo ndo parece ser sustentdvel a argumentacdo que defende uma profunda
separacao entre os elementos do Estado de 1988 e o0s conceitos anteriormente
apresentados sobre Estado de Direito.

Se adotada essa posicéo (tese de influéncia dos conceitos), outro problema
significativo sera identificar as dimensdes formal e substancial do Estado Democratico
de Direito. Na realidade, parece que a posic¢éo de Silva (Diaz ndo chega a abdicar dos
elementos formais) menospreza a dimensédo formal do Estado em prol de uma
dimenséao fundamentalmente substancial. Como ja argumentado, embora necessaria,
a dimenséo substancial é insuficiente para proteger os cidaddos em face do exercicio
arbitrario do poder. Ou seja, a argumentacao de Silva € prejudica seu propdésito, pois
tenta assegurar mais liberdade, especialmente em face do poder econémico,
reduzindo o nivel de protecao contra os abusos de poder.

Por isso, seguimos predominantemente a leitura de Barzotto acerca do
conceito de Estado Democrético de Direito. A partir, principalmente, do conceito de
democracia, Barzotto caracteriza o Estado inaugurado em 1988.

Nesse sentido, a respeito do elemento “democratico” do modelo de Estado de
Direito adotado pela Constituicao Brasileira de 1988, a posicao de Barzotto é a de que
o Constituinte adotou um modelo de democracia deliberativa®%. Por consequéncia,
algumas caracteristicas deste modelo de democracia se sobressaem.

Em primeiro lugar, trata-se de um modelo de Estado que compreende 0 povo
enquanto uma comunidade. Ao analisar os primeiros artigos da Constituicdo de 1988,
Barzotto conclui que “a interpretacdo mais adequada do conceito de povo na
constituicdo passa pela concepcdo de povo como ‘uma comunidade de pessoas

humanas’™%. Dessa forma, a nogdo de bem comum fica subjacente a discusséo

5% PORTUGAL. Lei Constitucional n.° 1/89. 1989. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei-
constitucional/1-1989-496551. Acesso em: 13/01/2023.

5% BARZOTTO, 2005, p. 175.

597 BARZOTTO, 2005, p. 176.
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constitucional, ndo se tratando de um conceito fundamentalmente liberal — o que
concorda, neste ponto, com o argumento de Silva.

Destarte, o povo brasileiro constitui-se como uma comunidade que tem uma
finalidade em comum - finalidade esta que da forma e sentido (direcdo) ao Estado.
Portanto, a comunidade é caracterizada a partir desta associacdo humana com um
bem comum a todos os seus membros®®. N&o se trata de um agrupamento humano
transitério ou de um grupo de individuos acidental e aleatoriamente formado. H4 uma
finalidade boa e permanente que os direciona. No caso, a finalidade do Estado
constitui-se na busca a vida boa para cada membro da comunidade.

Segundo Barzotto, a ideia do povo brasileiro enquanto uma comunidade é
reforcada pelo uso no atual Texto Constitucional de expressdes derivadas de
conceitos como o de “fraternidade” (Preambulo) e o de “solidariedade” (artigo 3°)>°°.
Prossegue o autor:

Se a fraternidade e a solidariedade devem ser interpretadas como exigéncias
juridico-politicas, por integrarem a Constituicdo, e ndo como meros adornos

retoricos do texto constitucional, elas prescrevem certo tipo de relagbes na
sociedade brasileira que obrigam a pensa-la como uma comunidade®®,

Segundo Barber, a relagcéo entre democracia e Estado de Direito também é
destacada na verséo atual do Estado de Direito na Alemanha®°t, como visto.

Essa caracteristica € fundamental para a boa compreensao do lugar do bem
comum no modelo de Estado do Brasil. O Estado Democréatico de Direito de 1988
assumiu que ser humano que forma o povo brasileiro ndo deve ser visto a partir de
um holismo (coletivismo) ou de um individualismo®?. Se o povo brasileiro fosse
compreendido a partir de um holismo, entdo o ser humano estaria subordinado ao
todo social, degradando-o a menos do que um igual (a igualdade € um pressuposto
da solidariedade). Por outro lado, se o povo brasileiro fosse visto de modo
individualista, entdo ndao haveria como se falar de solidariedade, a qual pressupde o
reconhecimento do outro (na verdade, sequer poderiamos falar em “povo”).

Em segundo lugar, retomando um elemento fundamental desta comunidade,

este modelo de Estado tem por finalidade (telos) promover a vida boa para o ser

5% BARZOTTO, 2005, p. 177.
59 BARZOTTO, 2005, p. 178.
600 BARZOTTO, 2005, p. 178.
€01 BARBER, 2003.

602 BARZOTTO, 2005, p. 180.
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humano®°3. O sentido de finalidade imposto ao Estado pode ser percebido tanto no
Preambulo®®, quanto no artigo 3°6%5, quanto em outras partes da Constituicdo. Esta
finalidade serve de critério objetivo para a argumentacéo e para a decisao.

Em outros termos, o Estado Democratico de Direito implantado em 1988 néo
se caracteriza por um modelo procedimental ou majoritario de decisdao, em que a
observancia de um rito ou do alcance de um quantitativo de votos é suficiente para
justificar e validade uma decisdo politica ou uma norma juridica. O critério deste
Estado nédo € apenas formal, mas igualmente material. Nesse diapaséao, a legalidade
pode ser julgada a partir da conformidade ou n&o aos fins constitucionalmente
designados.

Vale destacar que esse modelo procedimental ou majoritario de democracia
€ 0 que torna viavel o que vem sendo chamado de “legalismo autocratico”, em que 0s
mecanismos formalmente estipulados sédo observados na criacdo de normas juridicas,
porém a materialidade da Constituicdo e da democracia sdo desconsiderados®. Ou,
nos termos antes apresentados, quando o telos do Estado Democrético de Direito &
contrariado e negado.

Sendo assim, a Barzotto apoia a ideia de um Estado Democratico de Direito
como um Estado que tem deveres de promocéo de certos bens humanos®’. Ndo se
trata de um Estado de Direito em que a formalidade da criacdo e aplicacdo da norma
juridica satisfaga 0 modelo constitucionalmente estipulado. Ao contrario, € um Estado
cuja justificacdo encontra-se na consecucdo do bem da pessoa humana
(constitucionalmente designado no artigo 1° como “dignidade da pessoa humana”) e

do bem comum (constitucionalmente designado no artigo 3° como o “bem de todos”).

603 BARZOTTO, 2005, p. 181.

604 “[..] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias”
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

605 “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil [...]” (BRASIL, 1988, grifo
NOSSO0).

606 Sobre o tema, ver: SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic legalism. University of Chicago Law
Review, Chicago, v. 85, n. 2, pp. 545-583, 2018. Em sentido proximo, porém distinto, vale destacar o
conceito de “constitucionalismo abusivo”, no qual séo realizadas altera¢6es formais na constituicdo com
0 propdsito de reduzir o alcance democratico. Nos termos que estamos utilizando, o constitucionalismo
abusivo tenta alterar o telos do Estado de Direito constitucionalmente estabelecido. Sobre este
conceito, ver: LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. U.C. Davis Law Review, Davis, v. 47, n. 1,
pp. 189-260, 2013.

807 BARZOTTO, 2005, p. 182.
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Em terceiro lugar, segundo Barzotto, o Estado de Direito adotado na
Constituicdo de 1988 concebe a atividade politica como uma atividade guiada pela
razao pratica. Afinal:

[...] somente um processo politico baseado na razéo, e ndo na vontade
[...] estd em conformidade com a dignidade da pessoa humana, ser
racional. Todo comando, toda ordem, toda lei, toda sentenca, que nao
puder se justificar racionalmente, de um modo argumentativo, carece de

forca obrigatéria para impor-se a seres racionais. O que € irracional ndo
vincula um ser racional®%,

Para que isso seja possivel, o Estado de Direito exige a participacdo das
pessoas nas decisdes que as afetem. O Estado de Direito adotado na Constituicao de
1988 pressupde discussdo e deliberacdo. Todos os envolvidos sdo chamados a
participar, ndo apenas votando, mas deliberando racionalmente sobre as decisdes
politicas — o0 que, obviamente, inclui as normas juridicas. Por isso, mais do que apenas
um Estado de Direito, devemos falar em um Estado Democratico de Direito.

E, mesmo contando com a participacdo dos membros da comunidade, as
decisdes precisam ser racionalmente justificadas. Novamente diga-se, ndo se trata de
uma ditadura da maioria, em que a quantidade de votos é suficiente para justificar a
decisdo politica. Afinal, mesmo em uma democracia, nem todos participardo
formalmente da deliberacdo (como aqueles que ndo possuem cidadania, como é o
caso dos estrangeiros) e outros, mesmo participando, sairdo vencidos. Mesmo para
estes, o Estado de Democratico de Direito se faz justificado a partir do apelo a
racionalidade das suas decisoes.

Por isso, podemos afirmar que o modelo de Estado adotado na Constituicéo
de 1988 nao esta baseado apenas no critério do império da lei, mas igualmente no
império da raz&o®®°. A democracia da Constituicdo trata os cidaddos enquanto seres
racionais e, assim, reconhece que as decisdes a eles dirigidas também devem ser
racionalmente justificadas.

Em quarto lugar, trata-se de um modelo de Estado que adota a ideia de
império do direito como império da justica. Isto é, o Estado Democratico de Direito
pressupde que a vinculacdo ao direito — o que inclui a vinculacdo a Constituicdo —

representa uma garantia de relagdes sociais justas.

608 BARZOTTO, 2005, p. 181.
609 BARZOTTO, 2005, p. 173.
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4.2  AVALIANDO O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO DE 1988
A PARTIR DA NOVA TEORIA DA LEI NATURAL

Partindo das caracteristicas da autoridade do Estado de Direito segundo a
Nova Teoria da Lei Natural e as particularidades do modelo brasileiro de Estado de
Direito, objetiva-se avaliar os aspectos de legalidade, processualidade e promocao
dos bens humanos béasicos no Estado Democratico de Direito inaugurado com a
Constituicdo de 1988, buscando identificar vias de melhor fundamentacdo deste
modelo e possibilitando uma eventual critica a algum aspecto do modelo
constitucional apresentado.

No entanto, é necessario sublinhar desde logo, como faz Zimmermann, que
uma avaliacdo abrangente do Estado de Direito no Brasil exige uma analise
interdisciplinar, envolvendo questdes juridicas, institucionais, politicas e culturais da
sociedade brasileira®1°. Nesse sentido, o esforgo de andlise aqui realizado limita-se a
determinadas caracteristicas juridicas do modelo adotado na Constituicdo de 1988.
N&o obstante, espera-se que sejam dados critérios suficientes para que essa andlise

possa ser expandida.

4.2.1 Legalidade e vinculacdo do Estado

Como discutido antes, a fundacao do edificio do Estado de Direito chama-se
“‘legalidade”. Sobre esta fundacao o restante do edificio sera construido. Seja de qual
modelo concreto estivermos falando, o principio da legalidade sempre serd um
elemento indispensavel. Ainda que possamos falar de outras caracteristicas
essenciais, a legalidade € um requisito necessario do Estado de Direito — incluindo,
por certo, o Estado Democratico de Direito.

Por isso, ndo ha Estado de Direito sem um conjunto de leis racionalmente
elaboradas e publicamente ordenadas. Embora n&o seja uma condicao suficiente, a
legalidade € uma condicdo necessaria ao Estado de Direito. A formulagéo do direito €

primaz para a contencdo do poder estatal. E necessario um conjunto definido de

610 ZIMMERMANN, Augusto. Waiting for the Rule of Law in Brazil: A Meta-legal Analysis of the
Insufficient Realization of the Rule of Law in Brazil. In: SILKENAT, James R.; HICKEY JR., James E.;
BARENBOIM, Peter D. (ed.). The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State
(Rechtsstaat). Berlim: Springer, 2014, pp. 331-347.
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autoridades encarregadas por esta tarefa, bem como um procedimento vinculante
para a producdo de novas normas juridicas.

Nesse sentido, é fundamental observarmos como a Constituicdo de 1988 esta
preocupada com o procedimento para a cria¢cado das normas juridicas. O denominado
“processo legislativo” ocupa um espaco significativo dentro do texto da Constitui¢ao,
sendo fundamental no modelo de Estado Democratico de Direito adotado em 1988°*1,
A Constituicdo também determina que esse processo legislativo sempre deve ser
prospectivo. Ou seja, o legislador deve criar normas juridicas que se apliquem para
casos futuros, ndo podendo a lei prejudicar, isto é, afetar “o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada” (artigo 5°, inciso XXXVI). Como visto, essa garantia
é fundamental a racionalidade da lei.

Além disso, ha um sistema significativo e forte que busca preservar a
autoridade da lei, como o controle de constitucionalidade. Muito poderia ser falado a
este respeito, no entanto devemos nos ater a sua previsao constitucional. Se o
processo legislativo pressupbe uma forma para que a autoridade do Estado se
manifeste, a exigéncia de coeréncia entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo preserva a racionalidade do sistema juridico. A protecdo da autoridade
da Constituicdo ndo encontra fundamento apenas na anterioridade légica da norma
constitucional em relacdo as demais normas do ordenamento. A coeréncia das
normas é indispensavel a existéncia de um direito racionalmente justificado.

Além disso, a Constituicdo funciona com Brasil como principal garantia juridica
do Estado de Direito ao estruturar um conjunto de instituicbes responsaveis por
exercer o poder estatal. E, ao fazer isso, impde diversos limites e cria um sistema de
controle reciproco entre elas. Desse modo, respeitar a autoridade da Constituicao é
preservar a estrutura que caracteriza o Estado de Direito.

Por outro lado, a existéncia de um sistema de controle de constitucionalidade
faz com que a autoridade do direito seja adequadamente preservada. Isto €, 0s
subordinados né&o precisam descumprir um direito que se volta contra os valores
constitucionais, pois existe um abrangente sistema de protecéo da Constituicdo que é

acessivel a todos os cidadaos®12,

611 PINTO, Jilio Roberto de Souza. Processo legislativo no Estado Democratico de Direito. Revista de
Informac&o Legislativa, Brasilia, a. 42, n. 166, pp. 193-203, abr./jun. 2005.

612 O sistema difuso de controle de constitucionalidade permite que qualquer cidaddo juridicamente
afetado por uma norma inconstitucional possa acessar o judiciario e questionar a validade da obrigacéo
a ele imposta. Embora esse mecanismo seja por meio de uma via incidental, isto é, geralmente limitada
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No entanto, ndo é suficiente que os cidaddos estejam vinculados ao direito,
mas € igualmente importante (talvez até mesmo de importancia superior) que as

autoridades e seus atos estejam submetidos a controle.

4.2.2 Processualidade e atuacao das autoridades

Como pode ser observado, os diversos modelos de Estado de Direito
compartilham o pressuposto de que ha a necessidade de controle da autoridade
politica em razao da falibilidade e (eventual) arbitrariedade inerente ao ser humano®13,
Por isso, a Constituicdo de 1988 estabeleceu um robusto sistema de vinculacdo das
autoridades ao Direito, especialmente possibilitando aos cidadaos questionar os atos
publicos perante o Judiciario.

Para que esse controle seja possivel, o primeiro requisito € que haja uma
separacdo dos poderes. Ou seja, é fundamental que as funcdes de criar a lei, aplicar
a lei administrando e aplicar a lei julgando estejam em instituicdes distintas. Com
funcbes limitadas, o controle dos atos governamentais € mais eficiente. Uma
concentracdo de funcdes estatais inviabilizaria o controle dos atos governamentais
pela sociedade sem violagao da ordem.

No entanto, para que esse controle seja possivel é necessario um Judiciario
independente. Nesse sentido, a independéncia dos magistrados pode ser considerada
como uma verdadeira imunidade®?4. Ou seja, ha uma esfera de protecéo juridica que
impede o exercicio de poder por outros agentes sobre 0s juizes e tribunais e essa
esfera esta constitucionalmente protegida. Isto €, essa esfera de protecéo destinada
aos magistrados ndo pode ser reduzida por meio de lei. Consequentemente, 0
magistrado ndo pode ser constrangido a tomar uma certa decisdo ou ser
responsabilizado por té-la tomado de uma certa forma. Sua imunidade retira o poder
das demais autoridades. Isso, no entanto, ndo deve ser confundido com uma auséncia
de controle dos juizes e tribunais. Em um Estado de Direito nenhuma autoridade esta

imune a supervisao.

em seus efeitos ao seu processo, 0s mecanismos de uniformizag&o jurisprudencial (a serem vistos)
tendem a gerar uma protecdo mais abrangente da Constituicdo. Cf. BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019.

613 GROTE, op. cit., p. 128.

614 Sobre esta classificacdo, ver: HOHFELD, Wesley. Some fundamental legal conceptions as
applied in judicial reasoning. New Haven: Yale University Press, 1919.
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Contudo, a independéncia do Judiciario de forma alguma deve significar um
tipo de permissdo para ‘livre decisdo judicial’. Isto &, os magistrados séo
independentes ndo porque podem julgar conforme o préprio arbitrio (ndo ha lugar para
livre arbitrio das autoridades no Estado de Direito), mas porque podem aplicar o direito
vigente independentemente dos interesses contrarios a lei.

Os magistrados sao imunes para aplicar melhor a lei, ndo o contrario.
Retomando a concepc¢ao de autoridade enquanto servigco, de Raz, a justificacdo da
atuacao judicial pressupde que ela seja capaz de dar melhores razdes para a¢ao aos
subordinados. Isso somente € possivel se ela estiver subordinada ao direito, que € a
medida (racional) para a agcdo humana. Decisdes judiciais contrarias ao direito vigente
séo fatores de desordem e atentam contra a justificacdo da autoridade judicial.

Considerando a lei como medida para acéo, entdo a lei impde um tipo de
igualdade — mesmo em suas excecfes. Nesse sentido, o Judiciario precisa dar
solucdes similares a casos similares e decisdes diferentes a casos diferentes. Quando
o Judiciario trata cada caso de modo Unico, ignorando se aquela decisdo pode se
aplicar a todos os casos semelhantes, na verdade estd desconsiderando a lei
enquanto medida. A consequéncia disso é a quebra do principio da legalidade®'®.

Nessa perspectiva, um fator fundamental a racionalidade das decisdes
judiciais € a coeréncia com as demais decisdes existentes no sistema juridico. H4 uma
necessidade de uniformizagcédo das decisdes judiciais. Por isso, alguns instrumentos
foram adotados em ambito constitucional para possibilitar o0 avanco da objetividade
das decisdes judiciais, aumentando o nivel de conformidade entre os diversos niveis
jurisdicionais e os diversos julgadores.

Algumas previsdes constitucionais almejam tornar o resultado da decisédo
judicial mais previsivel e mais uniforme ao longo do pais. Isso, por si s, constitui um
caminho em direcdo a garantia de processualidade do Estado de Direito.

Nesse sentido, por meio da reforma realizada pela Emenda Constitucional n.
45/2004, duas relevantes previsdes foram introduzidas no Texto Constitucional: as
sumulas vinculantes e a repercussdo geral no recurso extraordinario, ambas de
competéncia do Supremo Tribunal Federal. De modo mais recente, a Emenda
Constitucional n. 125/2022 instituiu um requisito semelhante a repercussao geral,

porém aplicavel os recursos especiais julgados pelo Superior Tribunal de Justica. As

15 BARZOTTO, 2007, p. 236.
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referidas inclusdes foram significativos ganhos no objetivo de uniformizar as decisdes
de indole constitucional.

A previséo das sumulas vinculantes assegurou ao Supremo Tribunal Federal
a possibilidade de vincular formalmente as autoridades judiciais e administrativas a
interpretacdo dada em Ultima instancia por aquela Corte em certos casos de
expressiva relevancia e ap6s decisao tomada por quérum qualificado. No entanto, os
criticos da previsdo sustentam, entre outros argumentos, que as simulas vinculantes
engessam o Judiciario, inviabilizando uma interpretacdo adequada aos casos e
cerceiam o livre convencimento dos magistrados.

Outro mecanismo importante no processo de uniformizacdo das decisdes
judiciais foi a repercussao geral. Uma vez que tem por fungao precipua a “guarda da
Constituigdo™?6, a interpretacdo constitucional ndo deve ser encarada como uma
entre outras. Por isso, 0s casos por ele julgados ndo devem ser considerados como
uma forma, entre outras, de interpretar o texto da Constituicdo. Sua interpretacéo deve
ser considerada como decisiva a adequada interpretacdo constitucional.

Nesse sentido, a repercussao geral foi instituida com o propésito de que a
decisdo adotada pelo Tribunal no caso paradigma (podendo ser mais de um desde
gue com objeto) seja replicada aos casos semelhantes, garantindo coeréncia entre as
decisdes judiciais. Semelhante raciocinio pode ser aplicado a nova previsao aplicavel
ao Superior Tribunal de Justica.

As criticas a repercussao geral caminham em sentido préximo as criticas a
sumula vinculante, especialmente preocupadas com um eventual erro do Supremo
Tribunal Federal (ou do Superior Tribunal de Justica) sendo replicado em centenas ou
milhares de casos sem possibilidade de correcéo judicial®’.

No entanto, como ja argumentado, embora a racionalidade (incluindo a
justeza) da decisao judicial seja fundamental ao Estado de Direito, a necessidade de
ordem, que requer coeréncia entre as decisdes judiciais, também o é. Somente é
possivel falar em vinculacdo das autoridades judiciais caso o exercicio de sua

atividade (julgar) esteja submetido ao direito vigente, e ndo somente a vontade do

616 Diz a Constituigdo: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...]" (grifos nossos).

617 Alguns mecanismos infraconstitucionais poderiam gerar a mesma duvida e argumentos de defesa
semelhantes, como o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), mas isso fugiria
significativamente da delimitacdo da presente pesquisa.
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magistrado. A igualdade entre os cidadéos e protecdo contra o arbitrio da autoridade
(judicial, no caso) é satisfeita de um modo melhor por meio da vinculacao.

Afinal, uma interpretacdo judicial previsivel atende melhor ao critério da
racionalidade do direito do que uma decisdo supostamente mais justa, porém
imprevisivel. Ainda que fundada em uma alegada preocupa¢do com o caso concreto,
a imprevisibilidade judicial atenta contra a racionalidade dos cidadaos. Portanto, ainda
gue eventualmente falivel em seu resultado imediato, a vinculag&o judicial favorece a
racionalidade dos jurisdicionados e cumpre melhor a concepcao de servico de Raz.

No entanto, essa uniformizacéo de interpretacées pode n&o ser suficiente.
Nesse diapaséo, em que pese o Judiciario seja indispensavel a vinculagdo das demais
autoridades publicas e a afirmacdo da legalidade frente aos cidaddos, uma
inadequada compreensao da dimenséo substancial do Estado de Direito pelos juizes
pode acabar desnaturando sua fungéo especifica e limitada.

Se o Judiciario assume o papel de fiscal ex officio da populagdo ou das
autoridades, tomando a iniciativa de proteger e promover determinados valores
constitucionais independentemente da forma processual estabelecida, acabara
caminhando em direcdo a um Estado de Policia. Ou seja, um Estado no qual as
instituicBes publicas podem tomar decisdes independentemente da previséo legal.

Quando o Judiciario se torna instrumento de um Estado de Policia, ainda que
para preservar valores constitucionais importantes, como a democracia ou o combate
a corrupcao, acaba inevitavelmente por ferir o devido processo legal. E muito oportuna

a consideracao de Diaz sobre isso:

O Estado ndo pode e ndo deve, de forma alguma, responder ao crime
com o crime, a violagdo da lei pelo delinquente com a violagdo da lei
pelo governante ou seus representantes: tornar-se-ia, assim, um
Estado delinquente. Ndo pode, nem deve cometer o gravissimo crime
e 0 gravissimo erro de combater e tentar por fim ao terrorismo
implantado por um ou outro grupo, mafia ou associacdo armada,
caindo em um correspondente terrorismo de Estado, exercido ou
ilegalmente auxiliado por instituicées legitimas®*é,

618 Tradug3o livre de: “El Estado no puede, no debe, de ningin modo, responder al delito con el delito,
a la violacion de la ley por el delincuente con la violacién de la ley por el gobernante o sus
representantes: se convertiria asi en un Estado delincuente No puede, ni debe, cometer el gravisimo
delito y el gravisimo error de combatir e intentar acabar con el terrorismo implantado por unas u otras
bandas, mafias 0 asociaciones ar madas cayendo en un correlativo terrorismo de Estado, ejercido o
ayudado ilegalmente por las legitimas instituciones”. Cf. DIAZ, 2004, p. 67.
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Uma das formas para evitar isso é por meio de um sistema recursal robusto,
como o instituido pela Constituicdo de 1988. Além de prever diversos tribunais, tanto
locais quanto nacionais, a Constituicdo previu um amplo acesso ao Judiciario e,
portanto, a estes recursos, ao instituir mecanismos de acesso a justica, como a
gratuidade e a Defensoria Publica. Sem essa ampla acessibilidade, o conceito de
Estado de Direito ficaria significativamente prejudicado, no que tange a estrutura de
vinculacao ao direito por ele requerida.

Contudo, além do sistema recursal, € fundamental o reforco aos mecanismos
de fiscalizac&o e controle do Judiciario. Sob o manto da independéncia judicial ndo
podem ser acolhidas arbitrariedades travestidas de interpretacao peculiar. Um passo
significativo foi dado pela Emenda Constitucional n. 45/2004 ao instituir o Conselho
Nacional de Justica.

N&o obstante, é necessario que as demais instituicdes publicas e a sociedade
civil assumam um firme compromisso em direcdo a supervisdo das autoridades
judiciais, especialmente dos mais elevados tribunais. Como sustentado por Postema
e reafirmado pelo dever de observancia do processo legal, o Estado de Direito
somente é possivel caso todos estejam mutuamente compromissados em cumprir e
fazer cumprir o direito, responsabilizando os violadores. Ninguém deve estar alheio a
este (muito menos acima deste) mecanismo de accountability.

Destarte, o Estado Democratico de Direito da Constituicdo de 1988 tem
caminhado bem em direcdo ao ideal de Estado de Direito em sua preocupacao com a
legalidade e a processualidade. Agora, portanto, precisamos avaliar sua dimensao

substancial, sua adequacéo teleolégica.

4.2.3 Promocéo dos bens humanos basicos e limitacdo estatal

Enquanto a legalidade e a processualidade séo requisitos formais necessarios
ao Estado de Direito na Nova Teoria da Lei Natural, existe um requisito igualmente
necessario de ordem substancial e finalistica, a promocéo dos bens humanos basicos.
Portanto, é necessério avaliar se 0 modelo de Estado adotado na Constituicdo de
1988 alcanca essa dimensao também.

Como visto, a realizacdo dos bens humanos béasicos é o elemento substancial
subjacente e necessario ao Estado de Direito na Nova Teoria da Lei Natural. Deve o

ser, também, na Constituicdo do Brasil de 1988. Nesse sentido, esses bens humanos



162

basicos sdo caracterizados na Constituicdo a partir, especialmente (mas nao
unicamente), dos direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 teve uma preocupacao central com a afirmacgéo de
direitos fundamentais. Além da ampla previsdo de liberdades individuais, direitos
politicos e direitos de nacionalidade, a Constituicdo trouxe uma ampla gama de
direitos trabalhistas e de direitos sociais. Esta, alias, € uma caracteristica do Estado
Democrético de Direito.

Nesse sentido, o0 modelo adotado em 1988 ndo apenas se preocupa em
proteger bens humanos basicos de violacdes pelo Estado ou por particulares, mas
também se preocupa em promover estes bens. Ou seja, adotar medidas que criem
condicdes positivas de realizagdo dos bens humanos.

Por exemplo, o bem do conhecimento € tanto viabilizado protegido por meio
de uma série de liberdades, como a liberdade de expresséo e de informagéo, como
também é promovido por meio de uma ampla garantia do direito a educacéo. Dessa
forma, a pessoa esté protegida em sua esfera individual para procurar e difundir ideias
e opinides, sem intromissdo do Estado ou de qualquer outro particular. Ao mesmo
tempo, ao Estado é imposto o dever de promover a educac¢ao para todos, em todos
os niveis e de forma gratuita.

Semelhantemente, o bem da religido é protegido por uma série de garantias
de liberdade religiosa, como a liberdade de consciéncia e culto e a garantia de escusa
de consciéncia. Por outro lado, a Constituicdo possibilita o ensino confessional em
escolas publicas e a atuacdo conjunta entre instituicbes publicas e organizacdes
religiosas em matéria de interesse publico.

Por outro lado, o grande desafio encontrado no modelo de Estado instituido
pela Constituicdo de 1988 diz respeito ao respeito ao bem da razoabilidade préatica,
especificamente no que tange ao principio da subsidiariedade. Como visto, este
principio limitador do Estado tem por propdsito possibilitar um espaco de autonomia
realizadora para cada pessoa — 0 que envolve a possibilidade de comunidades
menores desenvolverem-se autonomamente.

Por isso, em que pese a razoabilidade pratica esteja associada a legalidade e
processualidade, também guarda intima relagdo com a maior ou menor autonomia da
pessoa. Nesse sentido, embora seja democratico, o Estado da Constituicdo de 1988

ainda reivindica muitas competéncias legislativas e politico-administrativas a nivel
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federal, seja de modo exclusivo, seja compartilhando-as com os demais entes, porém
retendo a competéncia para as normas gerais®°,

Em tese, a Constituicado de 1988 teria inaugurado um federalismo cooperativo,
ampliando a participacdo dos demais entes federativos, especialmente ao incluir os
municipios como parte da federacdo brasileira. No entanto, como a propria Teoria
Constitucional ja vem destacando ao criticar a real existéncia de tal federalismo
cooperativo, é necessaria uma reformulacdo no modelo federativo, ampliando os
poderes dos niveis locais (municipios e estados).

N&o se trata somente de uma questdo de eficiéncia, como geralmente se
argumenta, mas em observancia do principio da subsidiariedade. Ou seja, quanto
mais descentralizado o Estado, mais préxima da pessoa estara o nivel decisério e,
consequentemente, mais adequado ao bem da razoabilidade pratica.

Em outros termos, quando mais descentralizado o Estado, mais democratico.
Longe de ser algo contrario ao modelo adotado em 1988, a descentralizacdo de
competéncias € um aprofundamento do Estado Democrético de Direito, dando forca
ao elemento democratico e, ao promover o bem da razoabilidade préatica, acaba
desenvolvendo o elemento substancial do Estado de Direito.

No mesmo sentido, é necessaria uma leitura da Constituicdo que néo torne o
Estado um excessivo limitador da acdo individual e, assim, um interventor na
razoabilidade pratica de cada cidaddo. Portanto, é necessaria uma leitura néo
paternalista da Constituicdo, em beneficio do bem da razoabilidade pratica e da
dimensao democrética do nosso Estado de Direito.

A dimensdao substancial também diz respeito a persecucdo do bem comum e,
dessa forma, é afirmagdo, em um nivel mais profundo, do principio democratico.
Afinal, somente se as decisdes governamentais estiverem direcionadas ao bem
comum sera possivel falar em democracia — ao invés de um mero “majoritarismo”. Se
0 governo da maioria ndo estiver preocupado com o bem da comunidade, com o “bem
de todos”, nos termos da Constituicao, entdo sera um governo arbitrario — ainda que
um governo com participacao popular.

Segundo uma legitimagdo puramente formal do principio democratico do
Estado Democréatico de Direito, a decisdo tomada pela maioria dos representantes da

maioria da comunidade (uma repeticdo necessaria e intencional) € suficiente, de per

619 Na Dogmatica Constitucional h4 uma vasta classificagcdo sobre os diversos tipos de competéncias
federativas. Nao estamos usando “exclusiva” e “compartilhada” no sentido classificatorio da expressao.
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si, para legitima-la. Ou seja, independentemente da finalidade da ordem, ela estaria
legitimada. Barzotto chama isto de ‘“legitimagdo estatistica”®?°. No entanto, tal
fundamento apenas muda a quantidade de pessoas que podera exercer o arbitrio, ndo
sendo suficiente para justificar o Estado de Direito.

O bem comum somente pode ser adequadamente perseguido por meio de
leis gerais (universais). Somente assim as decisdes governamentais considerarao
todos e ndo meramente alguns®?l. Segundo o brocardo popular, “aos amigos, tudo;
aos inimigos, a lei”. Ora, ainda que uma deciséo desse tipo viesse de representantes
democraticamente eleitos, isso ndo seria um Estado de Direito.

Nesse sentido, é importante observar que o bem afirmado na Constituicdo de
1988 € o “bem de todos”. Nao se trata de um interesse publico distinto do interesse
dos membros da comunidade. Igualmente, ndo se trata do bem da maioria, apto a
suplantar o bem de minorias ou de individuos isolados. Da mesma forma, nédo se trata
de bem individual, apto a desconsiderar o bem dos demais membros da comunidade.
O bem de cada um deve ser considerado para que o Estado de Direito seja
plenamente realizado na realidade brasileira.

Nesse sentido, trata-se de uma tarefa a ser realizada por todos os poderes.
Por um lado, o legislador deve criar leis gerais, isto €, leis que se voltem aos membros
da comunidade em geral, sem privilegiar ou prejudicar individuos isolados. Nao se
nega com isso a denominada “igualdade material”. Por certo o legislador pode criar
leis que identifiquem como fator distintivo critérios que alcancam apenas parte dos
membros da comunidade. No entanto, esse fator deve ser racionalmente justificado a
luz do bem comum.

Por outro lado, o administrador deve promover politicas publicas que
considerem o bem geral, ndo o bem da maioria ou o bem de certos individuos. Criar
politicas restritas é ser infiel ao bem da comunidade. Da mesma forma, ao julgar,
magistrados devem preservar a igualdade pressuposta ao bem comum. Proferir
decisdes que ndo podem ser estendidas a todos os membros da comunidade é, em
verdade, deixar de aplicar o direito.

Por tudo isso, € possivel afirmar que, diferentemente da dimensao formal, a
dimenséao substancial do Estado Democratico de Direito ainda precisa avancar para

promover adequadamente o florescimento humano. Embora o Estado tenha grandes

620 BARZOTTO, 2007, p. 236.
21 BARZOTTO, 2007, p. 229.
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responsabilidades de protecdo e promocdo de bens humanos, as restricdes a

autonomia individual prejudicam o florescimento humano.
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CONSIDERACOES FINAIS

A luz de todo o exposto, tendo sido apresentada a Nova Teoria da Lei Natural
e sua teorizacdo acerca do Estado de Direito, pretendeu-se identificar a relevancia
pratica destes conceitos, avaliando sua capacidade de fundamentar e criticar 0s
modelos concretos existentes, especificamente, o Estado Democratico de Direito da
Constituicdo do Brasil (1988). Assim, a hipotese de pesquisa inicialmente apresentada
pode se mostrar verdadeira ou ser afastada, caso em que a Nova Teoria da Lei Natural
podera ser considerada inviavel a avaliagdo do caso brasileiro.

Como visto, a partir da Nova Teoria da Lei Natural rejeita-se uma concepc¢ao
puramente formalista do Estado de Direito, pois uma concepc¢do de tal tipo seria inutil
ou acabaria tornando-se uma teoria substancial deflacionada. Uma vez que o Estado,
seja de qual tipo for, sempre produz o direito, uma concepcao segundo a qual o Estado
de Direito é aquele submetido ao direito ndo significa muito. Afinal, o Estado sempre
poderd mudar o direito para aquilo que Ihe seja mais conveniente. O conceito perderia
sua utilidade de separar um Estado justo e limitado de um Estado arbitrario e abusivo.

Por outro lado, se for estipulado um padrdo para que o direito (ao qual este
Estado esta vinculado) seja considerado caracterizador de um Estado de Direito,
entdo havera uma teoria substantiva — ainda que fraca (soft). Em tal caso, a questéo
diz respeito a fundamentacdo dos requisitos a esse modelo de Estado. No entanto,
para que se possa falar em um Estado de Direito, € necessario mais do que apenas
caracterizar o direito positivo.

De fato, o conceito de Estado de Direito requer, de inicio, a existéncia de um
direito racionalmente justificado. Nesse sentido, € necessario um direito positivo em
acordo com as exigéncias formais e substanciais da lei natural. Somente assim havera
um guia objetivo para a acdo humana e uma fundamentacado legitima & acédo das
autoridades governamentais — inclusive para fundamentar seus limites.

No entanto, € igualmente indispensavel que haja uma estrutura que dé forma
a vinculacéo juridico-politica do governo. Em outros termos, € necessario um conjunto
de instituicdes limitadas em seu poder e juridicamente competentes para impedir 0
abuso por parte dos particulares ou por parte de outras instituicdes publicas. Sem tal
estrutura, o direito torna-se ineficaz e o conceito de Estado de Direito, irrealizavel.

Por sua vez, tal estrutura somente pode surgir e permanecer caso exista um

compromisso entre os membros da comunidade politica de submeterem-se ao direito
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e, igualmente, de supervisionarem uns aos outros nesta subordinagédo. Uma vez que
as autoridades publicas sdo membros da comunidade, devem igualmente participar
deste compromisso®?2,

Ademais, o Estado de Direito ndo existe sem qualquer razdo, sem proposito.
Este conceito existe com a finalidade de promover o florescimento humano ao
assegurar o bem comum e, assim, os bens humanos basicos. Trata-se do propdsito
do Estado. E a adesdo a essa finalidade que justifica os limites do Estado. Nesse
sentido, uma vez que essa finalidade ndo é criada pelo Estado, ele ndo pode
selecionar os bens a serem promovidos, devendo exercer seu poder de modo
instrumental, possibilitando a realizacdo de diversos planos racionais de vida.

Por isso, a concepcao da Nova Teoria da Lei Natural sobre o Estado de Direito
€ compativel com uma sociedade pluralista. Nado apesar de ser uma concepgao
substancial de Estado, mas exatamente por ser uma concepg¢ado substancial. A
vinculacao finalistica do Estado requer a promocao do florescimento humano, o que
exige respeito aos diversos planos racionais de vida. Assim, podemos ver que se trata
de uma visao substancial acerca do Estado baseada na defesa de um poder estatal
instrumental, visdo na qual o Estado ndo escolhe os bens a serem promovidos.

Uma visao substancial desse tipo é radicalmente oposta a visdes substanciais
coletivistas, nas quais o bem promovido € escolhido pelo Estado e, por consequéncia,
outros bens humanos nédo séo protegidos e promovidos. Como pontuado ao longo da
pesquisa, Estados sociais podem tornar-se arbitrarios ao direcionarem-se apenas a
promocao de certos bens, aniquilando a autonomia pessoal, ou seja, inviabilizando o
bem da razoabilidade préatica. Por outro lado, Estados puramente liberais podem
inviabilizar a realizagdo da autonomia pessoal ao ndo buscarem promover bens
indispensaveis a todos.

Destarte, a Nova Teoria da Lei Natural prop6e uma concepc¢ao de Estado de
Direito valiosa para a analise do Estado Democratico de Direito instalado no Brasil

com a Constituicdo de 1988. Primeiramente, pois a democracia brasileira de 1988

622 Oscar Vilhena Vieira esta certo ao afirmar que “o primeiro desafio que aqui se coloca [ao buscar
definir o Estado de Direito] é buscar compreender quais condicdes ou mecanismos incentivam a
obediéncia ao Estado de Direito”. Cf. VIEIRA, op. cit., p. 7. Nao obstante, uma andlise das condi¢des
para que ocorra e se mantenha tal compromisso tem carater predominantemente metajuridico,
ultrapassando os limites da presente pesquisa. Ao longo da presente pesquisa, foram analisados os
elementos juridico-politicos do Estado de Direito, seja nas teorias discutidas, seja na Constituicdo de
1988. Uma analise sobre o compromisso requer uma investigacéo da Sociologia e da Ciéncia Palitica,
analises que vao além das discussfes da Nova Teoria da Lei Natural.
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pressupde a nocdo de comunidade®?3, ndo apenas a nocédo de individuos. Sendo
assim, ndo pode ser encarada por um ponto de vista individualista, que considera o
bem-estar individual como anico fundamento do Estado Democréatico de Direito.
Portanto, é fundamental reaver a nocdo de bem comum para o bom funcionamento
do Estado. Como bem observa Simon, um modelo de autoridade — neste caso, um
modelo de Estado de Direito — baseado apenas em bem-estar individual ndo é capaz
de responder adequadamente as reivindicacdes da autoridade®2.

Da mesma forma que o conceito de Estado de Direito a partir da Lei Natural
pressupde, o conceito de Estado Democrético de Direito encampado pela Constituicdo
de 1988 igualmente pressupde uma determinada concepcéo de direito®?°. Em ambos,
€ fundamental observar que o direito ndo se resume a um aspecto formal e,
semelhantemente, o exercicio da autoridade politica ndo esta relacionado t&o
somente a um elemento procedimental.

Como visto, a Nova Teoria da Lei Natural sustenta que, de fato, ndo ha Estado
de Direito sem a formalidade da lei e do processo. A Constituicdo de 1988 caminha
no mesmo sentido, assegurando a formalidade da lei e do processo, instituindo
mecanismo rigidos para criacdo de novas normas juridicas e assegurando robustas
garantias do devido processo legal. Sendo a Constituigdo protegida por um amplo
sistema de controle de constitucionalidade.

No entanto, embora estes sejam requisitos necessarios a adequada
caracterizacdo do Estado de Direito, ndo sdo elementos suficientes. Portanto, é
fundamental que a Constituicdo estipule, como de fato o faz, um elemento material
para o Estado de Direito. Seja quando estipula os direitos fundamentais, seja quando
vincula a atuagcéo do Estado por meio do direcionamento da acdo das autoridades
governamentais em funcdo de uma série de objetivos.

E fundamental observarmos, ainda, como a no¢édo de Estado de Direito tem
implicacdes praticas sobre o exercicio das funcdes estatais. Nessa perspectiva, a
separacao entre decisdes politicas e decisbes juridicas requer um Poder Legislativo e
um Poder Judiciario distintos e independentes. Ainda que possa ser uma distin¢cao de
grau e ndo de natureza, como j4 observado, a auséncia de distincdo afeta uma

adequada relacao entre Legislativo e Judiciario. Segundo Grote, o avanco da Rule of

62 BARZOTTO, 2005.
624 SIMON, 1962.
625 BARZOTTO, 2005.
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Law nos Estados Unidos foi caracterizado, entre outras coisas, por uma distingdo
entre essas funcoes®?°.

Nessa perspectiva, o Estado de Direito no Brasil enfrenta o desafio da préxis
judicial, quando esta afasta-se do elemento de império de direito a partir do recurso a
conceitos abertos, reduzindo significativamente a vinculacao judicial. Embora seja
fundamental a preservacéo da autoridade da lei, ndo ha como se falar em um Estado
de Direito sem adequada vinculagdo objetiva daqueles que exercem a autoridade
politica. Dessa forma, quando o juiz substitui os critérios objetivos de julgamento
dados pela lei, ainda que recorrendo a dimenséo material do Estado de Direito, precisa
justificar racionalmente a deciséo, sob pena de violar a razoabilidade pratica exigida
pelo Estado de Direito.

Nesse sentido, parece estar na dimenséao de processualidade um dos grandes
desafios a plena realizagdo do Estado Democratico de Direito brasileiro. A plena
realizacdo do bem da razoabilidade pratica ainda encontra desafios no plano da
vinculacao judicial. Além disso, tal vinculacdo é decisiva a realizacdo concreta da
distin¢cao entre Legislativo e Judiciario.

De fato, o modelo brasileiro do Estado Democratico de Direito possui
semelhancas aos modelos aleméo, francés e anglo-americano, mas também possui
distincées fundamentais. Especificamente, quanto a atuacao judicial, vale ressaltar as
peculiaridades do sistema juridico brasileiro para o sistema anglo-americano, que € o
contexto de boa parte dos tedricos usados como referéncia na Teoria do Direito no
Brasil. Nesse sentido, na common law boa parte dos poderes judiciais esta atrelado a
possibilidade de legiferacédo judicial, diferentemente do que ocorre no sistema da civil
law adotado no Brasil. Mas, mesmo assim, as fun¢gbes nao se confundem —
especialmente em um cenario em que o Legislativo foi democraticamente formado. E,
igualmente importante, € o dever de coeréncia requerido entre as decisdes judiciais
na common law.

No mesmo sentido, a lei tem a importante fun¢cdo de conservar um conjunto
de praticas comuns — no caso brasileiro, democraticamente estipuladas — que sirvam
de parametro para cidadaos e autoridades. Sobre o dever das autoridades judiciais,
poderia ser indagado a razéo para impedir que a autoridade (especialmente a judicial)

atue contra essas praticas sociais comuns (que conservam o pluralismo das visées

626 GROTE, op. cit., p. 137.
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de mundo existentes na sociedade brasileira). No entanto, esta pergunta apresenta
um falso dilema. A pergunta deveria ser: qual a justificativa legitima para a autoridade
agir contrariamente ao pluralismo existente? Como visto, o pluralismo é um fato.
Assim, a necessidade de fundamentos ndo € pela sua manutencéo, e sim pela sua
eventual supresséo.

A questéo, portanto, é se uma autoridade legitima tem a prerrogativa de,
substituindo as regras existentes, tomar decisbes que provoguem a ciS&0 nesse
pluralismo ao adotar uma visdo especifica de mundo. Como visto, a Constituicdo de
1988 recebe deste pluralismo de concepgbes e busca harmoniza-las. Cabe,
consequentemente, as autoridades, preservar tal harmonia. Especialmente a
autoridade judicial.

Nessa perspectiva, semelhante ao Rechtsstaat®?’, o Estado Democratico de
Direito da Constituicdo de 1988 relaciona corretamente a democracia ao Estado de
Direito. Afinal, a democracia pressupde uma noc¢éao de povo. Por sua vez, o conceito
de povo pressupde relativa igualdade juridica entre os membros da comunidade,
fazendo com que todos estejam igualmente subordinados ao direito. Ou seja, o Estado
de Direito caminha ao lado da democracia ndo apenas no sentido de uma formulacéo
de normas juridicas a partir de uma maioria legislativa, mas também na pressuposi¢cao
de uma igualdade de subordinacéo ao direito.

Uma autoridade democratica realmente pode errar, é verdade. No entanto,
como Raz corretamente sustenta, ndo faria sentido uma autoridade poder ter suas
diretrizes permanentemente questionadas se ela foi considerada como a fonte
confiavel para o balanco de razdes®?®. Nesse caso, o errar ndo consiste em violar a
Constituicdo, e sim em ponderar as razbes constitucionais de um modo diferente
daquele desejado pelo subordinado (cidaddo ou servidor). No caso, a autoridade
legislativa somente ter4 sua autoridade preservada caso seu balanco de razbes seja
respeitado — inclusive e especialmente pelas autoridades judiciais.

Por outro lado, esse balanco de razdes nédo pode ser considerado de modo
absoluto. Em sua dimenséao substancial, € primario observarmos que a Nova Teoria
da Lei Natural sustenta, diferentemente de versdes concorrentes, que existem bens
anteriores ao Estado e que, consequentemente, ndo sao bens criados a partir da

realidade histérica daguela comunidade. Assim, uma vez que nao sao cultural ou

627 BARBER, 2003.
628 RAZ, 1986, p. 61.
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historicamente criados, ndo pode o Estado, ou qualquer de suas autoridades, derroga-
los, isto é, negar protegé-los ou promové-los.

Embora Raz admita a possibilidade de desafiar a autoridade, ndo se volta
significativamente a esse ponto. Um balanco de razdes que prejudique diretamente
um bem humano basico — e ndo se mostre racionalmente justificado em outros bens
humanos — deve ser considerado como um enunciado passivel de desafio. Trata-se
de uma violagcdo da dimensédo substancial do Estado de Direito. No caso, seria a
situacdo de uma decisdo autoritativa que violasse 0s bens assegurados na
Constituicao de 1988.

A resposta formalmente estabelecida para tais casos na Constituicdo de 1988
€ o0 recurso ao Judiciario, sendo possivel o controle de constitucionalidade de tais atos
por magistrados independentes e imparciais. No entanto, quando falamos em violacao
nao estamos pensando exclusivamente no Legislativo. Assim, € necessario considerar
0s mecanismos de protecdo em face de atos judiciais.

Por isso, a respeito da vincula¢éo da autoridade judicial, € necessério reforcar
0s mecanismos de controle sobre a legalidade e constitucionalidade das decisdes
judiciais proferidas — especialmente pelos tribunais superiores. Ao tratar da
infidelidade, ou seja, da quebra do ethos do Estado de Direito, Postema indica
exatamente o exemplo de um juiz que abusa de suas prerrogativas ao sentenciar®2°.

Um compromisso sério com o Estado de Direito implica um compromisso de
ser fiscalizado e de fiscalizar. Ora, fiscalizar envolve prestar contas e definir
responsabilidades em caso de violagbes. Nesse sentido, uma compreenséo de que
magistrados ndo podem ser fiscalizados por suas decisdes e de que, dessa forma,
estariam livres de prestar contas e de eventual responsabilizacao (ou seja, dotados
de imunidades, livres de accountability) € incompativel com o Estado de Direito.

O valor da independéncia judicial compde a dimensao processual do Estado
de Direito, mas nédo pode negar o valor do controle sobre todos aqueles que exercem
0 poder dentro da comunidade politica. Magistrados também podem errar e, como
agentes encarregados pelo poder, devem prestar contas a comunidade. Como
destaca Postema, em Estados de Direito robustos podem ocorrer violagbes de

direitos; no entanto, tais violacdes sdo avaliadas, os responsaveis sdo chamados a

629 POSTEMA, 2014, p. 8.
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prestar contas (held accountable) e, dessa forma, o equilibrio do Estado de Direito é
restaurado®3°,

Por fim, é importante observar que talvez seja 0 momento de atualizar (e
adequar) a expressao “Estado de Direito” para “Autoridade do Direito” ou retomar a
expressao tradicional “Império do Direito”. Afinal, como observa Barber, o Império do
Direito é um atributo da ordem juridica e ndo exclusivamente do Estado®3!. Portanto,
uma vez que os Estados estdo cada vez mais integrados no plano internacional, tais
imposicoes e limitacbes também passam a ser aplicadas a esfera supranacional.

Nesse sentido, as exigéncias do império do direito caracterizam as ordens
juridicas, ndo somente as ordens estatais. Por isso, quando as rela¢cfes internacionais
também passam a ser caracterizadas por constituirem ordens juridicas, como o Direito
Europeu ou o Direito Internacional dos Direitos Humanos (especialmente nos sistemas
regionais, que possuem significativo grau de vinculacdo sobre os membros), entao as
exigéncias de uma ordem sujeita ao Direito parecem ser impositivas.

Dessa forma, as exigéncias do Estado Democratico de Direito sobre o Brasil
estendem-se além de suas relagdes internas e abarcam suas relagfes internacionais
— € 0 que se V&, por exemplo, nas previsdes do artigo 4° da Constituicdo. Embora a
Constituicdo Brasileira ndo se imponha sobre outros paises, os critérios ali definidos
dependem da cooperacdo dos demais paises. Portanto, sdo critérios para o Brasil,
mas que pressupdem uma especifica ordem da comunidade internacional.

Embora essa ordem possa ser vista a partir de um paradigma legalista, a partir
da conformidade dos Estados a um conjunto de normas que regule as relacdes
internacionais, as quais poderia assegurar previsibilidade e certeza, a questao
permanece sendo o contetdo que tais relagdes internacionais devem observar. Isto
€, afinalidade, os propésitos que a comunidade internacional deve perseguir. Ou seja,
0 império do direito continua sendo uma questao predominantemente substancial.

No caso da Constituicao Brasileira, a preocupacgéo com a ordem internacional
€ eminentemente substancial. Espera-se que o Brasil atue de modo a instalar e
promover uma ordem juridica internacional que observe o Império do Direito
consagrado por meio dos principios constitucionalmente elencados.

A questao que pode restar ao final desta pesquisa é se esta ndo é mais uma

(entre outras) concepcao politica para o Estado. Se assim o for, entdo a pergunta

630 POSTEMA, 2014, p. 18.
31 BARBER, 2003, p. 452.
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seguinte deve ser sobre as vantagens desta concepc¢ao sobre as demais. De fato,
esta é uma concepcao politica a medida em que diz respeito a comunidade politica e
sua ordenacgdo. No entanto, esta parece ser a melhor concepg¢éo nao apenas de um
ponto de vista teorético, como também a melhor interpretacdo sobre o Estado de
Direito na Constituicdo de 1988.

Como visto, a Nova Teoria da Lei Natural ndo propde um desenho institucional
especifico ou uma lista fechada de direitos fundamentais para o Estado de Direito. No
entanto, oferece critérios que, apesar de abrangentes, oferecem uma direcéo
adequada o suficiente para que cada caso concreto de Estado possa ser avaliado,
criticado e, consequentemente, aperfeicoado. Por isso, pudemos constatar 0os aspetos
realizados e os aspectos por realizar na avaliagdo do Estado de Direito brasileiro.

Nesse sentido, por um lado, do ponto de vista tedrico, longe de ser um caso
periférico, o Estado Democratico de Direito brasileiro apresenta-se como um caso
particular significativamente préximo do significado focal deste conceito. Nao
obstante, o Estado de Direito requer muito mais do que previsdes formais para ser
implementado. Depende do cultivo de uma série de virtudes dentro da comunidade
politica. Por isso, por outro lado, do ponto de vista empirico, ainda existe uma razoavel
jornada até a plena realizacéo deste conceito.

De fato, ha uma distin¢ao significativa entre como a autoridade atua de fato e
como se fundamenta no plano ideal. No entanto, sua justificacdo se da a partir de um
funcionamento ideal e é a partir deste funcionamento ideal que sua performance é
avaliada®®?. Por isso, o Estado Democratico de Direito pode ser avaliado a partir do
funcionamento ideal do Estado de Direito brasileiro. Obviamente eventuais
contingéncias histéricas podem afetar tal funcionamento. No entanto, o propdsito
desta pesquisa nao € historico, de forma que ndo pretendeu avancar sobre
transformacdes ou condicdes histdrico-culturais no Brasil.

Diversos outros temas poderiam ser desenvolvidos a partir desta pesquisa.
Por exemplo, 0 modo como o compromisso com o Estado de Direito pode autorizar
(ou ndo) a desobediéncia civil. Uma proposta mais concreta, que ultrapassou 0s
limites desta pesquisa, diz respeito as propostas de reformas constitucionais que
poderiam ser adotadas no brasil para melhorar a accountability sobre as autoridades

governamentais ou para melhor realizar o principio da subsidiariedade.

632 RAZ, 1986, p. 47.
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