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“Auctoritas non veritas facit legem.”

— Thomas Hobbes



RESUMO

Este trabalho pretende retomar uma abordagem do Estado de Direito como
conceito designador de uma ordem politica capaz de compor os elementos de
ordem e liberdade na coexisténcia coletiva. Na primeira parte, analisa os
elementos tedricos e conceituais necessarios a uma definicdo de um ideal de
Estado de Direito como soberania do Direito e equilibrio entre ordem e
liberdade. Na segunda parte, busca uma aplicacdo empirica ao modelo
constitucional dos Estados Unidos da América, com uma abordagem por dois
momentos histéricos para reafirmar a proposta teorica e testar seus elementos

dinamicos.

Palavras-chave: Estado de Direito; Rule of Law; Filosofia do Direito; Filosofia

Politica; Direito Constitucional; Constituicao; Liberdade; Ordem; Civilidade.



ABSTRACT

This work intends to resume an approach to the Rule of Law as a designator of
a political order capable of composing the elements of order and freedom in
collective coexistence. In the first part, it analyzes the theoretical and
conceptual elements necessary for a definition of an ideal Rule of Law as
sovereignty of the Law and the balance between order and freedom. In the
second part, it seeks an empirical application to the constitutional model of the
United States of America, with an approach by two historical moments to
reaffirm the theoretical proposal and test its dynamic elements.

Keywords. Rule of law; Philosophy of law; Political Philosophy; Constitutional
Law; Constitution; Freedom; Order; Civility.
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INTRODUCAO

A expressao “Rule of Law”, como conceito politico e juridico, passou a
ser utilizada para designar de um conjunto de valores tidos por positivos ou
desejaveis na constru¢cdo de uma sociedade moderna e coerente com direitos
reclamados por diferentes grupos ideoldgicos presentes nas chamadas
“democracias modernas”. A proposta desse trabalho, contudo, é diversa, pois
busca investigar e utilizar tal ideal politico como conceito teérico capaz nao
apenas de qualificacdo valorativa, mas de efetiva anédlise de experiéncias

constitucionais.

Como primeiro passo, necessario enfrentar o evidente problema da
traducao da expressao Rule of Law. Abordando a tarefa de forma literal, poder-
se-ia expressar no vernaculo a mesma ideia da seguinte forma: “Regéncia do
Direito”. Assim, também em portugués, é possivel traduzir com mais precisao a
expressao de certo modo antagdnica ou, ao menos, diversa, qual seja, “Rule by
Law”, na traducdo “Regéncia pelo Direito”. No primeiro caso se procura
expressar um estado de coisas em que o Direito estd no comando ou controle
— uma ideia ou ideal politico, que é o cerne dessa investigagdo — e, no
segundo, fica claro a existéncia de outro “regente”, escondido atrds do Direito,

que o instrumentaliza para viabilizar ou facilitar seu comando.

A ressalva é necessaria nesse momento, considerando o costume atual
de traduzir Rule of Law por “Estado de Direito”. Esta opcédo obscurece aquela
diferenciacdo, pois “de Direito” pode servir — ao menos em sua literalidade —
tanto a um estado de coisas em que o Direito € senhor, como simples artificio
de um ditador. Estar em um “Estado de Direito” parece, em portugués, permitir
essa confusdo. Portanto, como do costume também nao se pode escapar,
cabe sublinhar que a expressao “Estado de Direito” também sera utilizada, mas
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apenas para corresponder aquela primeira ideia — o Direito como regente —,

permitindo-se que sejam sindnimos.

Tentar esclarecer o que constitui a Regéncia do Direito, de forma que
seja instrumento de analise do concreto exige, primeiro, definir o que é um
Estado de Direito ideal ou tedrico, quais seus elementos e quais as condi¢cdes
para sua verificagdo. Segundo, deve-se enxergar o problema do ponto de vista
empirico, buscando analisar determinada experiéncia histérica, questionando

em que medida aquele conceito ali se verifica ou ndo.

Quer dizer, propde-se, na medida do possivel, argumentar em relacéao
ao Estado de Direito (Rule of Law) como instrumento tedrico de andlise da
sociedade politica e ndo como aspiracdo ou definicdo ideolégica de um
conjunto de valores ou finalidades. Assim, como as ciéncias econémicas fazem
uso de graficos e quantificagdes financeiras, se quer demonstrar que o conceito
de Estado de Direito, como ferramenta para teorizacdo quanto ao Direito e a

politica, € eficaz para a andlise de experiéncias constitucionais concretas.

Buscar respostas ou afirmacdes ao problema do Rule of Law, no
contexto moderno de crise de legitimidade das estruturas de governo ou
mesmo de recentralizacdo do poder em determinados agentes politicos,
depende de um substrato teérico capaz de fornecer conceitos suficientemente
firmes e robustos para a estruturacdo de uma ideia. A Filosofia Politica e do
Direito € matéria ampla, sendo que cada geracao de pensadores ou fildsofos
buscou estruturar seus conceitos e conceituagbes para a argumentacao de
seus pontos de vista.

No entanto, retomando a ressalva de traducao, defender que o Estado
de Direito corresponde a uma situagcdo em que o comando da sociedade esta
nas maos do Direito — ao menos preponderantemente — implica rejeitar a
segunda ideia, qual seja, de um dominio politico “pelo” Direito. Portanto, neste
primeiro momento cabe aclarar essa tomada de posicao, essa hipdtese inicial,

cuja prova de veracidade e utilidade sera a proposta das proximas paginas.
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Se o Direito deve ser regente, ndo se podem considerar argumentos ou
pontos de vista que tentem ancora-lo em outro regente. Quer dizer, teorizacao
sobre critérios de legitimacao externa do Direito, sejam metafisicos como a Lei
Natural ou a Razdo, sejam deterministas ou historicistas, ndo socorrem a
hipétese. E objetivo dessa investigacdo, portanto, demonstrar a possibilidade
tedrica — e a aplicacao pratica — de uma ideia de Rule of Law a qual nao se
agregam pretensbes morais, projetos ideais de ser humano ou mesmo uma

visdo de evolucdo humana.

Quais os elementos tedricos necessarios para a constituicao de um Rule
of Law? Como pode o Direito se sobrepor ao soberano ou ao lider
momentaneo? Sao questdes que, sob pena de contradicdo com a hipotese,
nao podem ser respondidas por meio de um modelo ideal de Direito (Direito
Natural) ou mesmo por uma antropologia ideal de um homem racional, capaz

de desvendar esse Direito.

Resta claro, portanto, um efetivo corte tedrico-conceitual, com a adogao
de determinado conjunto de conceitos para permitir que o proposito deste
trabalho tenha seguimento. Nao se investigara — até porque se demonstrara
contrario a propria ideia de Rule of Law — um Estado de Direito como conceito
do materialmente bom, retocado de valores e ideologias tidas por desejaveis,
mas como um estado de coisas em que o Direito é o maior soberano,

buscando saber de sua viabilidade e das consequéncias que pode trazer.

Fazendo uso das licoes de Oakeshott, é imperativo expor e fixar a
“plataforma de entendimento” sobre a qual se apoiara esta investigacao, o
ponto de partida além do qual ndo cabe retroagir. Como ilustra: “a ironia de
toda a teorizacdo é sua propensdo a gerar, ndo um entendimento, mas um

ainda-ndo-entendido”.

Portanto, o que significa “Regéncia do Direito”? Estar sobre a regéncia

do Direito significa, por decorréncia l6gica, ndo estar submetido a outro, néo

' OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 11. (tradugao livre)
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ser governado por alguém, mas pelo Direito. Essa é a expressao fundamental
da ideia de Rule of Law, em oposicdo a Rule of Man(men), by Law’. Como
referiu Nigel Simmonds: “ser governado pelo Direito é gozar de um grau de
independéncia da vontade dos outros™.

Apenas faz sentido teorizar sobre o Estado de Direito dessa forma se a
liberdade dos individuos e sua contingente coexisténcia no mundo forem ditos
como pressupostos. Por liberdade, nesse momento ndo se quer fazer
referéncia a liberdade como conceito politico, mas do ponto de vista
antropolégico, quer dizer: o individuo é aquela unidade que representa uma

inteligéncia, livre em sua consciéncia, que age por impulso interior proprio.

Como referiu Oakeshott, a acdo humana seria livre, pois decorre
inicialmente de um patamar de entendimento das circunstancias que envolvem
0 agente construido por ele mesmo, ou “a propria compreensao do agente de
sua situacdo, o que esta significa para ele”. O agente compreende a si mesmo
e o0 que |lhe rodeia — mesmo que assim compreenda, da sua forma, a outros
agentes — e, em decorréncia, desenvolve a agdo como resultado desse
entendimento. A liberdade repousa, portanto, na autonomia da consciéncia
para reconhecer a si € ao mundo, servindo de base para desejos e resultando

em agbes ou enunciagdes.

Esse pressuposto é decorréncia mesmo da possibilidade de um Estado
de Direito, visto como o “ndo estar submetido ao arbitrio alheio”. Caso se
quisesse dar ao homem e a acdo humana uma “natureza”, seja metafisica,
como uma predestinacdo teleolégica, ou determinista, decorrente de
circunstancias genética, biolégica ou mesmo psicoldgicas, nao faria sentido

debater em termos de Estado de Direito.

O critério natural — repita-se, seja uma razao reveladora ou uma

natureza inata — seria o regente, e ndo o Direito. Do ponto de vista estritamente

2Em traducéo livre: “Regéncia do(s) Homem(ns), pelo Direito”.

¥ SIMMONDS, Nigel. Law as a Moral Idea. New York: Oxford Press, 2007. p. 101. (traducéo
livre)

* OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 37. (tradugéo livre)
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tedrico, o debate sobre o Rule of Law pressupde, portanto, uma multiplicidade
de liberdades com diversos entendimentos e pretensdes, formando um
conjunto ou emaranhado de arbitrios, de cuja sujeicdo a ideia de Estado de

Direito pretende preservar-nos.

Para os limites desse debate, ao menos, o homem deve ser visto como
um ser histérico e contingente, nao vinculado a qualquer processo

evolucionario natural ou teleolégico.

“Ele tem uma histdria, mas ndo ‘natureza’; ele é o que na conduta ele se
torna. Essa ‘histéria’ ndo é um processo evolucionério ou teleolégico. E o
que ele ordena para si em um engajamento diario, a incessante articulagao
de compreendidas respostas a infinitas compreendidas situacdes
emergentes, que continua até que ele deixa a cena diaria. E, embora ele
possa imaginar um carater humano ‘ideal’ e possa usar esse carater para
dirigir suas proprias ordens [self-enactments], ndo ha dltimo ou perfeito
homem escondido no ventre do tempo ou prefigurado nos que agora

caminham sobre a terra.”

Como fica claro na citacao acima, o homem n&o teria uma natureza, mas
seria o produto da histéria de suas acdes e seus entendimentos, numa
sequéncia de fatos, ndo vinculada a qualquer processo de finalidades
determinadas, até sua morte (fim da consciéncia). Perceber o agente como
uma livre consciéncia nao significa negar a possibilidade de que mudltiplos
agentes compartilhem praticas, concepc¢oes de mundo, tradicbes, mas apenas
rejeitar uma solucéo ideal para a questao do agir — ou da vontade, em ultima
analise. Se o critério de corregcdo do agir ja estivesse determinado, falar de
Direito como meio de regulacdo de condutas seria nada mais que perda de

tempo — bastaria buscar a verdade na natureza humana.

Assim se podem extrair dois pressupostos necessarios para que se
debata sobre Estado de Direito como conceito da filosofia do Direito e da

> OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 41. (tradugao livre)
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Politica; e ndo como objeto metafisico externo, passivel de descobrimento®.
Primeiro, ndo se pode falar em unidade de propédsitos no agir; diferentes
individuos incorporam diferentes propésitos. Eventuais adjetivacdes a estes
como “errados”, “imorais”, “legais” ou “ilegais” sdo produto de julgamentos no
interior de um corpo coletivo e ndo uma caracteristica inata aos propositos. Em
suma, a multiplicidade de liberdades compreende, ao menos, a potencialidade

da divergéncia e do conflito.

Segundo, a divergéncia de propésitos — ou vontades, desejos,
intengdes, qualquer sentimento que conduza o agir — e a potencialidade do
conflito tornam real a possibilidade da coercdo, da submissdo dos
discricionarios propositos de um (ou alguns) aos também discricionarios

propésitos de outro (ou outros).

Como ilustracdo tedrica: independente de se aderir a uma visado
harménica do Estado de Natureza de Locke’ ou caédtica da “guerra de todos
contra todos” de Hobbes®, em ambas a liberdade produz, respectivamente,
inseguranca e conflito. Em ambas, ha risco e medo do arbitrio do mais forte

sobre o mais fraco®.

A coercao ocorre, como definiu Hayek: “(...) quando as acbes de um

homem sé&o feitas para servir a vontade de outro homem, ndo para o seu

»10

proprio, mas para o proposito do outro™”, ou seja, quando “minha mente é feita

il

ferramenta de outra pessoa”’. Assim, falar em termos de Estado de Direito

pressupde um potencial estado indesejado de submissao.

® A afirmagéo nao pretende tachar como erronea a pretensdo de conceituar Rule of Law como
um valor externo decifravel pela razao ou pelos sentidos, apenas se quer afirmar ndo ser esse
0 debate que aqui se propde.

’ Ver: LOCKE, John. Two Treatises of Government.

8 Ver: HOBBES, Thomas. Leviathan: The Matter, Forme, and Power of a Common-Wealth
Ecclesiastical and Civill.

°® Medo e inseguranga que, como referiu Locke, também atormentam o mais forte, sob o risco
constante de ser suplantado em sua posigéo.

' HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
p. 199. (traducao livre)

" HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
p. 200. (traducao livre)
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Um estado em que o individuo esta sujeito ao arbitrio de outro nao
significa um estado “ndo-juridico” ou em que o juridico foi abolido. O Direito
como instrumento de regulagcdo de condutas — cuja dogmatica foi trabalhada no
Ocidente — pode servir ao exercicio do arbitrio. Ainda que seja melhor, como
afirmou Fuller'?, um Estado com “algum Direito” — referindo-se a sua

moralidade interna do Direito — tal ndo significa uma Regéncia do Direito.

Da mesma forma, a coercdo'® como ato de forca para obrigar o agir
também existe em um Estado de Direito, mas como produto da soberania do
Direito, ou seja, como resultado das normas previamente conhecidas e aceitas
e nao pelo mero querer de um governante. Novamente Hayek: “a concepcéo
de liberdade sob a lei (...) baseia-se na alegacdo de que quando obedecemos a
leis, no sentido de regras gerais e abstratas estabelecidas independentemente
de sua aplicacdo em nds, ndo estamos sujeitos a vontade de outro homem e,

portanto, somos livres™*.

O Estado de Direito assim pensado encerra uma tentativa ou meio de
excluir do arbitrio humano — da emocédo ou mesmo da razdo humana — a
decisdo ou o comando sobre o outro. E imperfeito justamente por ser uma
forma de projetar-se para fora, uma pratica de excluir-nos dos nossos préprios
arbitrios. Rule of Law tentar imitar as leis da natureza — como a fisica e a
matematica — para fazer estavel, na medida do possivel, aquilo que é

naturalmente incerto e imprevisivel: o arbitrio humano'®.

A potencialidade da coercao do homem pelo homem e a preméncia de
obter protecao em algo além do mero arbitrio sdo os pressupostos tedricos do
Rule of Law. A necessidade de um meio para orquestrar o conjunto de

"2 Vier: FULLER, Lon L. The Morality of Law. New Haven: Yale University, 1969.

13 Aqui a palavra coergdo empregada como uso da forga para fazer cumprir uma regra e nao
como submisséao arbitraria, antes referida.

" HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
p. 221. (traducao livre)

1 Hayek também nesse sentido: “Na medida em que me dizem o que vai acontecer "se" eu
fizer isto ou aquilo, as leis do Estado tém o mesmo significado para mim do que as leis da
natureza; e eu posso usar meu conhecimento das leis do Estado para alcancar meus proprios
objetivos, assim como eu uso meu conhecimento das leis da natureza”. (HAYEK, Friedrich A.
von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011. p. 210) (tradugao livre)
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individuos em um dado grupo social sem submissdo de propositos € o
problema sem o qual ndo haveria o porqué questionar do Estado de Direito.

Nessa perspectiva, a primeira parte desse trabalho sera dedicada ao
esclarecimento tedrico dessa posicao quanto ao Rule of Law, seus elementos,
consequéncias e possibilidades, quando trabalhado analiticamente. A segunda
parte sera dedicada a utilizacdo do ferramental tedrico na andlise de uma
experiéncia constitucional concreta, ou seja, trazer o ideal para o qualificado ou

contingente.

A Constituicdo americana, por sua permanéncia ao longo dos séculos,
permite uma analise em momentos distintos, que podem ser postos em
paralelo e abordados quanto ao problema do Estado de Direito. Por tal razéo,
foi a experiéncia concreta escolhida e sera explorada em dois momentos
distintos — projeto original e o panorama contemporaneo — como forma de
ilustrar a possibilidade de transformacao das instituicdes sociais e como podem
ser compreendidas do ponto de vista do Rule of Law.
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PRIMEIRA PARTE: O RULE OF LAW COMO CONCEITO TEORICO

1 Definicao Analitica do Conceito de Rule of Law

1.1 Pratica e Moral

A ideia de Rule of Law como meio de composi¢ao de liberdades traz, de
inicio, um primeiro problema légico. Pensar um “sistema” que ponha limites a
liberdade — no sentido antropoldgico, ja destacado — da acdo humana, atuando
com supremacia sobre o individuo, traz consigo sempre a questdo da autoria
ou autoridade desse sistema. Se o Direito esta no comando, poder-se-ia dizer
que, na verdade, seu criador esta no comando. O Estado de Direito seria a
ilusdo tedrica que acoberta os verdadeiros “poderosos”, aqueles que tomam as
decisdes, trazendo-nos todos a um Rule by Law.

Contudo, ainda que seja uma tendéncia do pensamento cientifico e
tedrico, a vida humana nao necessariamente se conduz apenas por conceitos e

institutos pensados, esquematizados e formulados pela razdo'®. Nem tudo é

'® Aqui se poderia falar na terminologia classica, como conhecimento “objetivo”, aquele
desprendido do subjetivismo individual e construido apenas pela razdo. Essa, contudo, na é a
melhor forma de se encarar o Direito, que é fruto da acdo de homens reais, cuja razédo e
emocao sao inseparaveis (ao menos qualquer alegada separagdo ndo pode ser ainda
auditada). Oakeshott é feliz ao tomar como subjetivas o fato de conclusdes poderem ser
designadas como “de alguém”, mas ndo como um critério para apontar a existéncia de erro ou
vicio no ato de expressao de uma inteligéncia. “Em suma, o reconhecimento do "subjetivo” de
um entendimento na conduta pode ser significativo, mas nada tem a ver com a qualidade ou a
aceitabilidade do entendimento. ‘Objetividade’ ndo é um atributo da compreensao correta, € um
atributo de compreensé&o distinto do mero ‘sentimento’. E essa é uma consideragéo importante
a respeito dos chamados julgamentos de valor’ da ‘criacdo de normas’. Dizem que estes sdo
atos ‘meramente subjetivos’ de ‘vontade’, como se a ‘vontade’ tivesse um ‘sentimento’ ou
sofresse uma tensdo orgdnica. Eles sdo, obviamente, nada disso. Mesmo os gostos e
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resultado de um deliberado projeto, nem toda grande instituicdo humana tem
um dirigente consciente. Se a multitude de propdsitos € pressuposta, ndo ha
razao para que se espere seu pleno alinhamento e racionalizacdo — ainda que
fosse desejavel —, restando ao tedrico lidar apenas com os aleatérios produtos
dessa coexisténcia. Como Adam Ferguson bem definiu:

“Os homens, em geral, estao suficientemente dispostos a ocupar-se na
formacéao de projetos e esquemas: mas aquele que planejar e projetar para
0s outros, encontrara um oponente em cada pessoa disposta a planejar por
si mesma. Como o0s ventos que vém, ndao sabemos de onde, e sopram
aonde quer que escolham, as formas da sociedade derivam de uma origem
obscura e distante; elas surgem, muito antes do nascimento da filosofia,
dos instintos, ndo das especulagcbes dos homens. A multiddo da
humanidade é dirigida em suas instituicées e critérios pelas circunstancias
em que sdo colocados; e raramente sdo desviados do seu caminho, para
seguir o plano de qualquer tnico arquiteto.

Cada passo e cada movimento da multiddo, mesmo nas chamadas Eras
lluminadas, sdo feitos com igual cegueira quanto ao futuro; e nagées
tropecam em instituicées, que sédo de fato o resultado da acdo humana,

mas nédo a execucdo de qualquer projeto humano”."”

Ou seja, ainda que toda instituicdo humana seja produto da acéo
humana, ndo necessariamente é o resultado de um projeto consciente fruto de
seu engenho cientifico ou racional. Ainda que se possa dizer que 0 homem
tenda a racionalizar o0 mundo a sua volta — fazer do desconhecido e incerto,
algo certo e controlavel — a tarefa ndo é rotina de um, mas atitude diuturna de
todos entre todos (pluralidade de acdes), encobrindo qualquer pretensdo de

autoria consciente.

Assim, como falar em “relacdo entre agentes” considerando a aparente

efusdo de uma multiplicidade de entendimentos de mundo, desejos, acdes e

desgostos ndo sdo ‘meramente subjetivos’; sdo exibicbes de inteligéncia capazes de serem
investigadas”. (OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 52.)

' FERGUSON, Adam. An Essay on the History of Civil Society. 5 ed. London: T. Cadell, 1782.
p. 204-205. Disponivel em: https:/oll.libertyfund.org/titles/1428. Acessado em 11/24/2018.
(traducao livre)
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enunciacoes possiveis? Se a conduta inter homines se constitui de “um
engajamento [engagement] no qual agentes barganham com o futuro™®; e este
futuro “é composto de escolhas e acbes de outros agentes, e, por
consequéncia, essas barganhas sdo reconhecidas como transagbes entre

79

agentes””, resta questionar em que circunstancias a multiplicidade de

individuos é capaz de ingressar em tais transacoes relacionais.

Oakeshott oferece uma visdo mais clara para equalizar a questdao ao
estabelecer um postulado necessario para a existéncia de uma conduta
relacional a que chama de “pratica” (practice). Ele reconhece a necessidade de
relacdes mais estaveis para permitir essas transacoes entre os sujeitos: “tais
limitados encontros ad [condutas inter homines] exigem relagcdées mais duraveis
entre 0s agentes, que ndo sdo em si transagbées, mas S0 0s contextos

condicionais de todas essas ralacdes™.

Quer dizer, para que transacbes sejam possiveis entre individuos, é
necessario um relacionamento prévio nao transacional, mas que apenas
condicione o contexto de ocorréncia das transagdes. E necessaria a existéncia
de uma pratica capaz de unir instrumentalmente os agentes, para dar

sustentacao as transacdes que venham a realizar entre si.

N&ao se trata de um vinculo biol6gico ou psicoldgico ou de uma natureza
humana?' que induza ao relacionamento. Uma pratica é um conjunto de

procedimentos, constituido de palavras, gestos, comportamentos, limites,

'® OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 54. (tradugao livre)
!9 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 54. (tradugao livre)
2 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 54. (traduc&o livre)
2l A questio de uma “auséncia de natureza humana” demanda esclarecimentos quanto a visio de
Oakeshott, que se poderia chamar de “antropologia cética”. O autor, ao perceber o individuo como uma
inteligéncia, “misturando” visdes cldssicas de subjetivismo e objetivismo, razio e emocdo, acaba por
construir um ser humano protagonista da ac¢do incapaz de ser mais profundamente estudado ou
investigado. Quer dizer, essa visdo toma o agente livre, na sua fusdo inteligente de razdo e emogao, como
fato dado e pressuposto, sendo empiricamente inacessivel para a teorizacdo de uma natureza mais
profunda. Dessa forma, pode-se dizer que hd sim uma “natureza humana” no sentido de atributos
essenciais do humano, a liberdade e o agir decorrente do juizo de uma inteligéncia autdnoma,
contrapondo-se a outras visdes deterministas ou bioldgicas. No entanto, o que se estd negando quando se
pretende afastar do termo “natureza” é a possibilidade de a razdo humana (ou um juizo investigativo
tedrico) descobrir ou revelar diretrizes prévias e regras necessdrias ao agir, ao ponto de ser possivel
classificagdes a priori de uma “boa conduta” ou um “correto agir’, ou mesmo de uma ‘“verdadeira
liberdade”, em contraponto a uma “falsa liberdade” ou “falso querer” ou “falso agir”.
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regras, etc., aprendido (assim como um conhecimento) pelos agentes e por
eles utilizado para se entenderem mutuamente. Na medida em que aprendida,
ensinada e utilizada para a efetivacdo dos diversos objetivos individuais ao
longo do tempo, ela se altera e se flexibiliza; ou se consolida e se enrijece

como procedimento, assim entendido pelo grupo de relagdes.

E produto da agdo humana, mas nao propriamente de design humano.
Assim como a lingua comum, que ndo tem autor ou criador, mas s6 é
propriamente uma lingua quando reconhecida como uma pratica necessaria ao
falar. Quer dizer, a lingua portuguesa apenas o é, pois suas regras sao tidas

como necessarias a pratica de falar portugués.

Praticas, portanto, ndo sao unicamente uma expressdao de um
instrumento de poder®® ou o resultado de esquemas pensados com
antecedéncia, mas produto da tentativa dos coexistentes de se relacionarem,
apesar da disparidade de propdsitos. A incerteza quanto ao agir do outro faz,
espontaneamente, com que certos limites ou modos — certezas artificiais —
sejam tracados e tornem-se obrigatérios para quem queira se relacionar. Como

referiu Hayek:

“Toda a concepgdo de um homem ja dotado de uma mente capaz de
conceber a civilizacdo estabelecendo-a é fundamentalmente falsa. O
homem nao impds simplesmente ao mundo um padrdo criado por sua
mente. Sua mente é em si um sistema que muda constantemente como

resultado de seu esforco para se adaptar ao seu entorno.”

Trata-se de uma relacao adverbial a conduta, na medida em que
condiciona, mas nao determina, o conteudo das acdes e enunciacoes. Uma
prudéncia, como refere Oakeshott, a ser seguida como um procedimento na

2 0ou para ser mais claro na terminologia marxista: ndo sédo superestruturas produto da
inevitavel condi¢cdo econémica do homem, mas verdadeiras estruturas da agéo interpessoal,
como resultado do agir “entre outros”. Ver: MARX, Karl. ‘Preface’ to the Critique of Political
Economy. In: Marx: Later Political Writings. Cambridge: Cambridge University, 1996. p. 159-
160.

2 HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
p. 74. (traducao livre)
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acao e na enunciacao, viabilizando um ambiente mais estavel de comunicagao

entre individuos.

“Uma pratica pode ser identificada como um conjunto de consideragoes,
maneiras, usos, observacoes, costumes, padrées, maximas candnicas,
principios, regras, e oficios especificando procedimentos udteis ou
denotando obrigagbes ou deveres, que dizem respeito a agbes humanas e
enunciagées. E uma prudente ou moral qualificagdo adverbial de escolhas

e performances, mais ou menos complicada, na qual conduta é

compreendida em termos de um procedimento.’*

Portanto, a pratica funciona como uma lingua que permite que se fale,
mas nao estipula o que sera falado. Os agentes ndo estdao obrigados pela
pratica a adotar determinadas escolhas e a ter certos desejos. No entanto, o
entendimento de uma préatica no interior do conjunto de relagées sociais

prescreve a forma apropriada de falar ou dizer, ou seja, condiciona a agéo.

Dessa forma, ainda que os agentes busquem diferentes objetivos e
compreendam de forma diversa o mundo, a pré-existéncia de uma “lingua para
0 agir” — “uma pratica pode propriamente ser reconhecida como uma linguagem
de auto-revelagdo [self-disclosure] que apenas pode ser falada por agentes™® —
enlaga o conjunto dos seres humanos na possibilidade de entender o préximo e

se fazer entender.

A dicotomia no agir se estabelece entre o substantivo, presente na acao
deliberadamente escolhida e intencionalmente praticada, e o advérbio
condicionador da forma do agir. Ao sujeito cabe subscrever ou ndo ao
condicionamento da pratica, sem que esta pratica imponha a ele o conteudo do

agir.

Nao se tratam de regras ou praticas instrumentalmente ligadas a um

objetivo, contudo. Se se busca montar um maquinario, as regras de montagem

2 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 5
% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 5

. (tradugéo livre)
. (traducgéo livre)

o O
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sao instrumentais ao desejo pela completude do bem. Caso descumpridas,
podem implicar na insatisfacdo do sujeito. Caso cumpridas e, mesmo assim,
nao for possivel a montagem, podem as regras serem vistas como
inadequadas ou errbneas, pois perderam a relacdo instrumental com a

montagem da maquina.

Por outro lado, a pratica que permite a comunicacao ou a relacao entre
propésitos individuais distintos — entre multiplas liberdades - ndo esta ligada
aos objetivos do agir, mas apenas ao agir puro e simples. O condicionamento
nao é melhor, pior ou inadequado por ndo gerar o resultado esperado pelo
agente, pois esta ligado apenas ao fato de se agir. Nao auxilia ou, ao contrario,

até dificulta o resultado buscado, pois ndo esté a ele ligado.

As regras de gramatica, por exemplo, impéem muitas vezes
conjugagles, declinacdes e flexdes irrelevantes, em muitos casos, para a
esséncia da comunicagcao buscada, mas ainda assim a elas se procura sujeitar.
Sao compreendidas pelo conjunto de individuos como necessarias articulagdes
sintaticas da comunicacao, como exigéncia daquele que quer falar — seja o que
for falar.

Trata-se, assim, de um conjunto de normas ou regras que se apresenta
com autoridade para vincular a todos, independente de seus objetivos. Em
outras palavras, cada individuo na busca de seus propésitos substantivos,
independente de quais sejam, esta vinculado a uma norma ou prética adverbial
dotada de autoridade®.

Dessa forma, pode ser vista como uma pratica moral, na terminologia
Oakeshott, uma linguagem moral (language of moral converse)?’. E assim ele
define a conduta moral como: “...) agentes relacionados entre si no

reconhecimento da autoridade de uma pratica composta por condicbes que,

% Autoridade no sentido de “observancia obrigatéria” ou “necessaria”.
# OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 59. (tradug&o livre)
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por forca de sua generalidade, atrai para si 0 nome genérico, ‘pratica’:

moralidade, mos’?.

A esse mesmo conjunto pode-se dar o nome de tradicdo, costumes,
praticas fundamentais, etc. Seu carater como moral nao diz respeito ao um
sistema de valores superiores, mas a sua geral vinculatividade naquela
comunidade, ou seja, ao fato de que elas foram adotadas naturalmente pelo
conjunto como necessarias (dotadas de autoridade) para o agir. Nao sdao um
critério de julgamento de boas condutas, mas uma verdadeira lingua a ser
apreendida pelos agentes e utilizada na andlise de sua situacdo e nas opcoes
de agdo que vislumbra para a satisfagdo de suas pretensdes, permitindo assim

compreender o préximo e ser compreendido dentro do meio de relagdes.

O vernaculo moral estd presente em todos os momentos de agédo e
relacdo, € algo com a qual se aprende a lidar — como uma lingua que se
aprende a falar — tao-logo se tenha tomado consciéncia de si. No agir ja se tem
implicado o reconhecimento dessa pratica moral, que condiciona o diagndstico
do sujeito e as escolhas de agao.

Ao tempo que inescapavel, a conduta moral é contingente e historica,
assim como aqueles que a praticam. Cada conjunto de praticas morais € um
momento na histéria das relagdes entre os individuos, afirmando-se e
moldando-se no transcorrer dos acontecimentos. A conduta moral sé se revela

na acao; e, no agir, os seres humanos a requalificam constantemente.

Assim como uma lingua, sdo vérias as formas de falar e suas regras
podem ser dolosa ou negligentemente desrespeitadas ou mesmo mudadas,
quando se tornarem insensiveis as situacées que regulam. Geracoes, culturas
e pessoas a falam de forma diferente no tempo e no espaco, mas sempre

havera uma moral condicionando acdes e enunciagdes.

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 60. (tradug&o livre)
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Essas ‘regras morais especificam performances em termos de
obrigacbes a subscrever a injuncées. O que uma pratica moral determina o
apropriado, em geral, a ser dito ou feito, a regra moral torna mais explicito ao

declara o que é certo fazer’®.

Uma pratica ndo estanque, mas em constante
formacgao; ndo natural — que n&o decorre de um Direito Natural ou pela obra da
razdo como instrumento de revelacdo —, mas historicamente construida; néao
propositiva ou teleologicamente condicionada; mas contingente aos fatos como

ocorridos.

A necessidade de um terreno firme de regras ou expectativas normativas
capazes de permitir a organizacdo dessa multiplicidade de propdsitos € a razao
com que, naturalmente, o agir humana é produtor de uma pratica ou tradicao
que o condiciona. Novamente, um produto da a¢édo e nao do design. A solucao
historica e contingente de trazer, da melhor forma possivel, a incerteza sobre o

préximo para o campo da previsibilidade.

Em suma, a pluralidade de liberdades demanda, assim, uma forma de
organizagao que permita o seu inter-relacionamento e sua convivéncia pacifica,
sem que um se torne senhor do outro. Rule of Law, portanto, faz eco a essa
necessidade; busca dar resposta a esse cenario ao demandar uma forma de
ordenacao das liberdades, ou seja, uma liberdade ordenada — coexisténcia de
liberdades com a ordem —, na qual a ordem é condicionante e imperativa a

todos, para que ninguém esteja condicionado a ninguém.

1.2 Tipos de Associacoes: Enterprise Association e Civil Association

Ainda que, para se relacionarem, individuos livres acabam por dar
origem a conjuntos de praticas obrigatorias, que ndao impdem objetivos, apenas
condicionamentos, nao significa que seu agir € vazio. Pelo contrario, o campo

das relagdes humanas € fundamentalmente composto por objetivos e visdes de

2 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 67. (grifos no
original) (tradugao livre)
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futuro, atuacbes e enunciagdes com vistas ao esperado ou para evitar o
temido. E exatamente essa multiplicidade de propésitos que demanda uma
pratica capaz de compé-los.

No entanto, ndo se esta dizendo que em uma Civitas®, seus cives®’ nao
possam entender a si como destinados a terminado fim, ou seja, ndo esta
excluida a possibilidade da fé ou da autocompreensdao como parte de algo
maior. O que se quer afirmar é que o entendimento de si, do mundo e de sua
posicao nele é individual, relegado a livre consciéncia do agente. A teorizagao
das relacdes entre o0s agentes prescinde da investigacdo da profunda

consciéncia; basta a conduta humana.

Novamente, se a solucdo do convivio social estivesse na racionalizacao
desses fins, sua descoberta ou especificagdo por meio de algum instrumento,
nao faria sentido dispor sobre um conceito politico de Rule of Law como
“regéncia do Direito”, bastaria a coroacdo do profeta ou do fildsofo como
soberano, assim como ao fim teoriza Aristételes com a ideia de governo dos

melhores.

Uma condicao civil (estar em uma Civitas) pressupde, portanto, a
conduta de agentes que buscam a satisfacdo de seus interesses (situacao
futura desejada) na resposta de outros agentes, ou seja, a realizacdo de seus
propésitos substanciais. Todavia, nada impede que se relacionem entre si por

um proposito substantivo comum — um desejado estado de coisas.

% Considerando gue os conceitos de Civitas, Lex, Respublica e Rule of Law sao utilizados com
frequéncia e sdo muito préximos e para permitir uma mais clara compreenséo das conclusoes
que se seguirdo, cabe aqui uma especificagdo mais objetiva da terminologia propria de
Oakeshott. Civitas é expressao que se refere a sociedade ideal relacionada na forma de uma
associagéo civil. Lex € o nome atribuido a um tipo ideal de normas (em sentido amplo, como
praticas dotadas de autoridade), de carater adverbial e ndo substantivas, que regem esse tipo
ideal de sociedade. Respublica € expressédo para fazer referéncia a todo esse conjunto de
condicdes prévias a civitas, incluidos os oficios e as préaticas de civilidade, ou seja, o todo de
elementos necessarios para que haja relagdo em termos de uma associagao civil. Por fim, Rule
of Law é conceito ideal para designar que, em determinada sociedade, por possuir 0 conjunto
de elementos necessarios da associagao civil, os cives estao relacionados entre si apenas pela
autoridade das regras de condicionamento (Lex) e ndo por propédsitos substanciais ou
distributivos.

%" Expressées latinas que designam, respectivamente, a comunidade politica e seus membros
livres, utilizadas com frequéncia por Oakeshott, sendo Uteis para evitar a repeticdo e para
especificar melhor os conceitos.
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Nessa hipotese os membros estao unidos por um propdsito comum, por
um objetivo substancial a ser alcancado em unidade. Este propésito nao
necessariamente determina a acéao individual especifica de cada sujeito, pois
cada associado ainda é livre para deliberar sobre a forma de agir na satisfacao
desse desejo comum, mas encerra uma relacdo nao pela busca de vontades
antagdnicas — o comprador busca um bem, o vendedor um valor em espécie —

e sim comum.

Sao exemplos desse tipo de relacdo: uma religido em que os fiéis
promovem a fé; os donos e os empregados de um negocio que visa ao lucro;

0s associados de um clube recreativo, etc.

Nesse modo de associacdo, os membros ao agir buscam uma situagao
futura ligada aquele propdsito comum, deliberam e escolhem agir com a
esperanca de que o resultado seja um futuro que promova aquele bem comum.
Nao ha um determinismo na acao, mas uma comunhao no propésito que molda
a relacdo entre todos e, assim, depende de um regramento condicionante
dessa multiplicidade de agdes.

Por tal razdo, Oakeshott qualifica esse tipo de relacionamento como um
“management’®?, na medida em que os membros estdo ligados & “gestdo” de
uma politica voltada a promoc¢ao do interesse comum. A forma do poder interno
e a alocacao da responsabilidade pela producdo das regras dessa associacao
podem variar, a depender de seus estatutos, seus costumes ou mesmo da
crenca da escolha divina de seu comando. Todavia, existe uma adesao a
politica associativa de promocdo do propdsito comum e uma relacdo de
administracdo das atividades dos envolvidos.

A esse modo de relagcdo, Oakeshoft da o nome de “enterprise

33»

association®”, justamente por representar a unido de individuos na promogcao

de um empreendimento qualquer. Caracteristico desse modelo € o fato de ser

% pode ser traduzido livremente como “gestdo” ou “administracao”.
% A expressido sera traduzida como “associacdo empreendedora”, aquela por meio do qual se
desenvolve um empreendimento substancial, com objetivos materiais.
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definido unicamente pelo seu propésito e ndo por suas regras. Uma padaria,
que busca a producao de paes de determinada qualidade e o lucro com a sua
venda, é assim definida por este objetivo e ndo pelas regras de hierarquia entre
o dono e os empregados, pelas diretrizes de operagcdo dos fornos ou mesmo

pelo horario de funcionamento.

A pratica (suas regras) compartilhada no interior de uma associagéao
empreendedora ndo a define, pois a associacdo ndo se funda sobre elas, mas
sobre o propésito comum que essa pratica visa auxiliar. De igual modo, as
regras que condicionam o agir dessa relacdo sao do tipo instrumental, voltadas
para a promocao da sua finalidade e s6 tem razdo de ser na medida em que

eficazes para tal propésito.

Ser membro de uma associacao empreendedora significa compartilhar
dos seus propdsitos — ou, ao menos, desejar, por qualquer razao, fazer parte
da sua promocao — e, assim, reconhecer a autoridade de suas regras. O
critério de desejabilidade dessas regras diz respeito a sua propensao para

dificultar ou auxiliar ao propdsito comum.

Mesmo na hipbtese radical de negacdo de todas as regras, a
consequéncia ndo é necessariamente a dissociacdo. “Na verdade, mesmo uma
negacdo da autoridade dessas regras nao seria por si um ato de dissociacéo,

como seria se o0s termos da associacdo fossem as proprias regras™*.

No entanto, como a agremiacao é baseada na busca de um propdsito
substantivo por meio da administracdo de uma politica, Oakeshott a qualifica
como necessariamente um modo de associacdo escolhido (chosen)®,
dependente da escolha de cada participante pela finalidade comum. No caso
de reconsideracdo dessa escolha, a relacdo desmorona; assim como, quando
alcancado o proposito, perde o sentido de existir.

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 117. (traducéo
livre)

BA expressao poderia ser “voluntario”, mas o autor evita a referéncia direta a ideia de vontade,
preferindo a imagem do agente “que escolhe” associar-se, entre as op¢des que entendeu
possuir pela deliberagéo da sua consciéncia.
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O autor resume:

“(...) o que eu tenho chamado de associagdo sdo agentes relacionados
entre si em acordo quanto a um propdsito a ser buscado, seja como co-
negociadores com outros ndo relacionados da mesma forma, seja como
associados visando um aproveitamento comum. Em virtude de ser

associacdo em termos de desejos substantivos, estes constituem um unico

modo de relacionamento”.*

As praticas nesse tipo de associagdo decorrem do afortunado
alinhamento de propdésitos dos seus membros. A multiddo de vontades, por
felizes circunstancias, se alinha de tal forma a permitir uma unidade de agdo. E
nesse tipo de relagcdes que efetivamente o homem se encontra com seu
préximo de forma intensa, pois ali livremente compartilha seus propostos com

os demais.

Uma familia que compartilha o amor mutuo ndao produz regras para
permitir o convivio de individuos livres e independentes, mas praticas de
convivio em que possam usufruir das alegrias de ser pai, mée ou filho. Uma
igreja tem regras e ritos que visdo a redencdo, a elevagcdo moral, a
cumplicidade espiritual, e ndo apenas sistemas de composi¢cdo de vontades
conflitantes. Um grupo de velhos amigos estipulam formas de melhor aproveitar
o tempo juntos, uma equipe estipula a melhor maneira de atingir suas metas,

os moradores de um condominio definem a sua administracao, etc.

Em suma, a vida em sociedade, em seu sentido mais substancial ou
profundo, ocorre no interior de associagcdes empreendedoras. Pode-se dizer
gue, a0 menos para a maioria, Sa0 a razao para se querer estar em sociedade,

para se querer estar rodeado pelo préximo.

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 118. (traducéo
livre)
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Nessas nao se pode falar em submissdo ou coercdo, pois apenas se
formam e se mantém enquanto cada membro mantiver sua adesdo ao

propésito coletivo. O homem aqui é irmao do homem e nao senhor.

Embora esse modo da condicdo civil englobe uma infinidade de
situacbes humanas diferentes e dé as verdadeiras cores da vida em
comunidade, ndao deve ser confundido com seu paralelo, qual seja, a “Civil
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Association Nesse caso, 0 que é razdo de ser da associacao

empreendedora — a livre adesao ao propdsito comum — esta ausente.

Ainda que comumente se faga parte de varias associacdes
empreendedoras (familia, amigos, negdcios, associacdes, grupos, igreja, etc.),
certamente se esta em algo muito maior, envolvido por muitos que nao
compartilham dos mesmos propdsitos e tém outros entendimentos sobre a
melhor forma de agir. Enquanto a voluntaria escolha por um propdsito comum
define a associacdo empreendedora, a associacdo civil decorre da grande
variedade de propdsitos, natural, mas assustadora.

A forma de compor liberdades conflitantes é por meio de uma prética
moral que as condicionem, ou seja, do reconhecimento comum da
obrigatoriedade de uma pratica a ser observada — de natureza adverbial —
pelos cives na agado ou na enunciacao, enfim, uma relacdo apenas em termos
desse reconhecimento. A associacao civil, portanto, € uma forma de relacao

entre “estranhos”®

, pode-se dizer, uma necessidade da coexisténcia.

Trata-se de uma relacdo formal, firmada em torno de uma prética
comum conhecida e entendida, que condiciona o agir de todos os membros,
sem determinar o contelido substantivo dessas acdes. E uma relagido

“autocontida”™®

, pois ndo se esgota com o atingimento de qualquer propdsito,
mantendo-se pela acdo continua dos agentes em subscrever a sua pratica,

ainda que esta sofra modificacées com o tempo.

7 A expressao sera traduzida como “associagao civil”.

% Estranhos no sentido de nio compartilharem dos mesmos propdsitos ou entendimentos.

% Traducdo livre da expressdo “self-contained”. Ver: OAKESHOTT, Michael. On Human
Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 121.
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As regras desse tipo de associacdo nao configuram uma prética
instrumental como aquelas pertinentes a associagdo empreendedora,
justamente por nao haver finalidade substancial a ser alcancada. Cuida-se de
uma pratica moral que pretende observancia em toda acdo, sem propdsito
préprio e sem visar a finalidade substancial alguma*. A sua marca é a
necessidade dessas regras, como decorréncia da coabitacdo do mundo, ou
seja, necessidade da composicdo de todo o corpo social*' de forma a torna-lo
aceitavel ou habitavel.

Nesse tipo de relacdo, as regras sdo necessarias, se impdem como
dotadas de autoridade, mas a liberdade ainda estd preservada. Nao pela
escolha livre quanto as finalidades, mas pela nao sujeicdo as finalidades de
ninguém, mas apenas aos condicionamentos das regras. Aqui a pratica é
regente, ndo os objetivos. O agir de algum pode trazer prejuizos, dificuldades
ou insatisfagdes para outro, mas se a atuacédo se conteve aos condicionantes
da pratica, ndo ha submissao ou jugo, mas apenas ordenacao, ajuste de limites
entre liberdades e propésitos.

A associacdo civii ndo demanda exclusividade, ao contrario, se
sobrepdem e aceita as praticas das varias associacdes empreendedoras —
igrejas, clubes, fabricas, escritérios, etc. A liberdade como ndo submissdo ao
proximo passa estar ameacgada apenas quando essas espécies se misturam,
quando a adesao a um propdsito ou finalidade especifica passa a se revestir da
autoridade e da necessidade de uma associacao civil.

Pensar a sociedade politica, que é o campo de abrangéncia da
associacao civil, como uma associagao empreendedora significa exigir de seus
membros adesao a algum propésito maior substantivo, que deve ser definido e

%0 Oakeshott atribui & insisténcia na busca de finalidade para a associacdo humana e a
dificuldade dos pensadores politicos em reconhecerem a possibilidade de uma associacao pela
aquiescéncia formal de suas praticas o motivo da adocao da associacao empreendedora como
modelo tedrico. Como esta exige a comunh&o de escolhas por proposito substantivo comum,
torna-se exigéncia logica da teoria politica a fixagdo de um “bem comum” ou um fim Ultimo da
sociedade, para o qual passam os membros direcionar sua escolha.

*! Aqui pode-se falar, em termos menos especificos, em paz social, tranqtilidade do coletivo.
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administrado por meio de uma politica. Assim, as regras e praticas da
sociedade deixam de ser a razdo da reunido coletiva, para se tornarem
instrumento de uma politica promocional, perdendo autoridade prépria para
terem autoridade apenas e na medida em que auxiliam ao propdsito
substantivo. O Estado das leis passa a ser o Estado das politicas voltadas ao
fim comum, e o abandono das regras nado implica dissociacdo, pois a

associagao é imposta por seus fins.

Embora exija uma comunhdo de projeto, a sociedade politica vista e
praticada como associacao empreendedora é, ao mesmo tempo, obrigatoria, o
que produz um conflito entre adesdo dos membros e obrigatoriedade da
associacao. Aqui a liberdade comeca a ruir, pois 0s descontentes estdo ainda
obrigados, ou seja, sdo subjugados em suas escolhas em favor dos projetos
escolhidos por aqueles que estdo no comando (Rule of Man).

Diferentemente, na associagdao civil, o vinculo ou a fidelidade dos
agentes diz respeito apenas as regras a serem observadas como condicao de
toda acédo, sem relagcdo aos fins buscados ou ao seu resultado. Portanto,
teorizar sobre o Rule of Law n&o deixa de ser teorizar sobre como e qual a
melhor forma para que uma associacao politica faca de suas normas — seu

Direito —regente, ou seja, torne-se e mantenha-se uma associacao civil.

1.3 Rule of Law como Associacao Civil

Pensar uma situagédo politica ideal em que o Direito assuma o papel
fundamental da relacdo entre os cives implica reconhecé-la como uma
associacgao civil. A marca do espectro politico é a divergéncia de propésitos e a
nao conformidade; a paz ou a pacificacdo sao a razdo da sociedade civil.

Como referiu Aristoteles: “ndo so a cidade é composta de um numero de
pessoas: ela também € composta de diferentes tipos de pessoas, pois a
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cidade ndo pode ser composta por aqueles que sdo iguais uns aos outros™. A

43

natureza da polis é “algum tipo de pluralidade™ e buscar uma unidade plena

de pessoas diversas € a negagao ou a ruida da propria polis.

Santo Agostinho ao trabalhar o conceito de duas cidades — Cidade de
Deus e Cidade Terrena — ja enxergava a Cidade dos Homens como um
necessario espago de coexisténcia entre fiéis e infiéis, sendo o propdsito do
Direito dessa cidade manter a paz para que aqueles que creem nas béncaos
da préxima vida possam seguir sua peregrinacao terrena pelos designios de
Deus. A Cidade dos Homens, portanto, engloba a multiplicidade e depende do
Direito — da ordem da associacdo humana — para obter a paz nesse mundo,

que é caminho para o individuo livremente buscar (ou nao) sua salvacgao.

“Assim, tanto os tipos de homens [fiéis e infiéis] como os dois tipos de
familias fazem uso das coisas essenciais para essa vida mortal, mas cada
um tem seu proprio proposito muito diferente em fazer uso delas. Assim
também a cidade terrestre, cuja vida ndo é baseada na fé, visa a uma paz
terrena, e circunscreve o acordo harmonioso dos cidadaos quanto ao dar e
ao obedecer a ordens para o estabelecimento de um tipo de compromisso
entre as vontades humanas sobre as coisas relevantes para a vida

mortal”*

A busca por um meio de pacifica convivéncia é tema repetido da filosofia
politica e do Direito. Kant definiu: “O direito é o conjunto de condigées por meio
das quais o arbitrio de um pode estar em acordo com o arbitrio de um outro,
segundo um a lei universal da liberdade™. Hobbes pensou o Estado como
fuga a guerra generalizada e Locke como forma de assegurar e apaziguar o
medo da inseguranca.

2 politica Il, 2, 1261a 22.

3 Politica Il, 2, 1261a 10.

4 Cidade de Deus, XIX, 17.

*> KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Edipro, 2003. p. 407
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O homem repetidamente foi visto como tendo “a inclinagdo natural dos
homens para agir como mestre sobre os outros™®, como referiu Kant. Ou
Hobbes: “uma inclinacdo generalizada de toda a humanidade, um desejo
perpétuo e incansavel de poder e mais poder, que cessa apenas na morte. {(...)
porque ele ndo pode asseqgurar o poder e 0s meios para viver bem, que ele tem
no presente, sem a aquisicao de mais™’. Liberdade sempre esteve em conflito,
portanto, com o arbitrio. Ser livre é estar protegido ou preservado da mera
vontade discricionaria, é ter seus atos regulados e determinados por algo

previsivel e vinculado.

O conceito ideal de associacao civil justifica essa forma de encarar o
problema da constituicdo politica, se afastando de uma tradicéo, se pode dizer,
finalistica ou teleolégica de sociedade. Teorizar o Estado e a politica nesse
cenario necessariamente obriga a encarar as relacées entre sujeitos pelo
resultado contingente dos acontecimentos, a falar sobre o que ja esta posto. A
associacao civil ndo é criacao tedrica, mas formalizagcdo da pratica em um

modelo ideal, que seja capaz de ser aprendido teoricamente.

A adocao desse modelo é ferramenta para uma definicao mais precisa e
Gtil do termo Rule of Law®®, que nada mais é que a tentativa humana de
estabelecer uma associagdo civii baseada no Direito, como meio de
preservacao da liberdade (ndo estar sujeito ao outro). O que constitui a
associacao civil — regras adverbiais condicionantes e ndo determinantes da
conduta — é da esséncia do Estado de Direito: estar sujeito ao Direito e ndo ao

outro.

*® KANT, Immanuel. The Philosophy of Law: an exposition of the fundamental principles of
jurisprudence as the science of right. Edimburgo: T. & T. Clark, 1887. p. 157. (tradug&o livre)

4 HOBBES, Thomas. Leviathan: The Matter, Forme, and Power of a Common-Wealth
Ecclesiastical and Civill. Floating Press, 2009. Disponivel em:
http://ebookcentral.proquest.com/lib/georgetown/detail.action?doclD=441243. Acessado em
06/08/2018.

* Como ja referido, a tradugdo comum do termo como “Estado de Direito” é ambigua e
complexa. Na medida do possivel se utilizara a terminologia original Rule of Law ou, para evitar
repeticao, a traducao “Estado de Direito”, mas no sentido de “regéncia” ou “jugo” do Direito e
ndo na percepgao corriqueira como “estado democratico”, “direito justo” ou “estado democratico
moderno”. Ou seja, a expressdo sempre sera usada para designar o tipo de associagao
humana que aqui se busca definir.
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Ainda que previsibilidade e seguranca juridica sejam decorréncia de um
Estado de Direito — até mesmo como consequéncia da moralidade interna do
Direito, como detalhadamente explicado por Lon Fuller*® —, a sua razdo de ser
estd na possibilidade pratica de uma coexisténcia sem subordinacdo ao
capricho alheio. Como referiu Nigel Simmonds: “(...) a virtude do rule of law
consiste em sua incorporacdo de nossa independéncia do poder dos outros,
ndo em sua realizacdo de mera previsibilidade na acdo governamental: mesmo
quando estamos totalmente sob o poder da vontade irrestrita de nossos

governantes, o exercicio desse poder pode ser altamente previsivel”°.

A expressdo, contudo, conta atualmente com varias conotacdes. Sua
utilizacdo moderna estd mais ligada a qualificacdo de democracias ou
republicas em que o governo pessoal ou arbitrario é substituto por um governo
de leis. No entanto, ndo pode ser reduzida a uma qualidade da administracao
do Estado ou a um formato especifico de distribuicdo do poder, mas representa
uma forma de associagdo civil em que um “bem comum” ou uma finalidade

substantiva ndo esta no comando.

Rule of Law é um modo de associacdo em que a relacao entre os seus
membros esta sujeita as regras e tdo-somente a elas, sem demandar de cada
um a adesdao a um bem maior coletivo, mas apenas o reconhecimento da

autoridade da Lex, ou seja, sem privar cada individuo de sua liberdade civil.

Rule of Law designa um modo de associagdo moral humana, baseada
em regras (laws ou lex) que condicionam o agir humano, mas nao impde, nao
determinam e ndo sdao o caminho ou instrumento para a obtencdo de
determinados fins. HA um proposital vazio de propésitos na construcdo das
regras, justamente porque sao constituidas como condicionantes necessarios
para a mediacao de propdsitos ndo condizentes. Nao visam orquestrar o agir

dos membros da civitas para um fim comum substantivo, porque se o fizessem

*9 Ver: FULLER, Lon L. The Morality of Law. New Haven: Yale University, 1969.
% SIMMONDS, Nigel. Law as a Moral Idea. New York: Oxford Press, 2007, p. 90. (traducéo
livre)
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nao mais serviriam ao proposito de mediacao entre o0s cives, mas seriam

instrumento de alguma vontade poderosa (rule of men, by Law).

“A expressdo ‘the rule of law’, precisamente, designa um modo de
associagdo moral exclusivamente em termos de reconhecimento da
autoridade de regras conhecidas e nao instrumentais (ou seja, leis), que
impbéem obrigacdes de sujeitar-se a condi¢cbes adverbiais na performance

de acbes de todos 0s que estejam sob sua jurisdicdo. b1

A intencdo de cada agente, seus objetivos e aspiracdes sao irrelevantes
para a associacao civil (civitas). Nesse tipo relacéo, interessa apenas que seus
membros venham a agir em conformidade — condicionem seu comportamento
— com o conjunto de normas (/ex) reconhecidas como dotadas de autoridade.
No entanto, resta questionar qual a possibilidade de sua efetivacdo e quais os
elementos constitutivos de uma associacdo na qual ndao se pode definir um

porto seguro de objetivos e finalidades.

1.4 A Liberdade no Conceito de Rule of Law

A definicdo de liberdade pressuposta nesse conceito de Estado de
Direito merece especificacdo maior. A liberdade aqui ndo pode ser qualificada
como um direito (right) no sentido juridico — ordem negativa oponivel a outros
no que diz respeito ao agir —, nem generalizada como a prerrogativa de fazer
ilimitadamente o que a vontade determinar. A liberdade conciliavel com a
autoridade pelo Rule of Law reflete mais uma condicdo de ndo sujeicdo a
politicas ou propésitos comuns, do que uma prerrogativa; é um estado de
independéncia ou de nao sujei¢do ao arbitrio de um ou de muitos no tocante ao

sentido e aos caminhos da existéncia.

> OAKESHOTT, Michael. The Rule of Law. In: On History and Other Essays. Indianapolis:
Liberty Fund, 1999. p. 148. (Traducgao livre)
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Estar livre € poder, com plenitude, manifestar o agir humano, quando
pode desejar uma futura situacéo e escolher e julgar a forma de agir. Estar, por
outro lado, vinculado de forma compulséria a uma associacdo — o Estado é
compulsério — e ser obrigado a aderir a um propoésito especifico implicam a
prépria negacao da liberdade, uma condicao de servidao ao coletivo.

‘TAlguém] estar associado na realizagdo de agdes conjuntas relacionadas
de forma contingente a um propdsito comum e ndo ter escolhido sua
situagdo por si mesmo e ser incapaz de desenredar-se dela, revogando

essa escolha, seria como ter rompido a ligagdo entre crenga e conduta que

constitui o agir moral’®?

Portanto, essa liberdade essencial ao Estado de Direito representa a ndo
sujeicao do individual ao coletivo. Nao se trata de excluir ou qualificar como
ruim per si a busca de um “bem comum?”, pois os individuos o fazem de todas
as formas, nas varias associacdes empreendedoras que escolhem fazer parte:
uma religido organizada, uma confraria, uma associagdo de caridade, um

clube, uma organizacao comunitaria, etc.

A supressdo da liberdade estd na compulsoriedade da adesdo a
propésitos substantivos por imposicao do Estado, ou seja, em ser obrigado a
se relacionar por politicas e nao por regras. Liberdade s6 pode ser assim
definida pelo seu oposto, qual seja, sujeicdo. Como explica Hayek com relacao
ao conceito de liberdade:

“O homem, ou pelo menos o homem europeu, entra na historia
dividido em livre e n4o livre; e essa distincdo tinha um significado
muito definido. A liberdade dos livres pode ter diferido amplamente,
mas apenas no grau de independéncia que o escravo ndo possuia.
Significava sempre a possibilidade de uma pessoa agir de acordo
com suas proprias decisées e planos, em contraste com a posicao de
alguém que estava irrevogavelmente sujeito a vontade de outro, que

°2 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 158. (Traducéo
livre)
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por decisdo arbitraria poderia coagi-lo a agir ou a nao agir de
maneiras especificas. A frase honrada pelo tempo pelo qual esta
liberdade tem sido frequentemente descrita é, assim, ‘independéncia

da vontade arbitraria do outro”.*’

Nesse sentido, a liberdade proporcionada pelo Estado de Direito é
espécie de liberdade condicionada — termo mais apropriado, mas que nao
exclui a idéia de “liberdade ordenada” —, na medida em que, embora livre de
agir em favor de um propdsito coletivo que ndo escolheu, o individuo esta
obrigado a subscrever as regras condicionais do coletivo na busca de suas
proprias aspiragdes. Quer dizer, ndo se trata de um ilimitado direito de agir** ou
um direito natural a ser oposto aos demais, mas uma libertacdo quanto a
propésitos coletivos, sem descuidar de um condicionamento da agéao,
indispensavel para a manutengao da ordem social; uma “condigdo dos homens
em que a coercao de alguns por outros é reduzida tanto quanto é possivel na

sociedade™”.

O “estado de coisas” proporcionado pelo Rule of Law — ou a
desejabilidade ou o valor dessa forma de sociedade — ndo esta ou nao se
constitui com o “império das leis” ou com a garantia de determinados direitos
tidos por importantes®®, nem mesmo com a criagdo de instituicbes
representativas ou “democraticas”. Independente da forma de governo ou do
equilibrio do poder num dado contexto social, 0 que é indispensavel ao Estado
de Direito € a manutencao da liberdade dos individuos quanto a propdésitos
coletivos substantivos. E o estado de liberdade condicionada dos membros —

que decorre da reducao das relagbes sociais compulsérias a apenas regras

¥ HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
?4. 59. (traducéo livre)

N&o se trata de um estado de licenca ou de natureza preconizado por Locke.

*® HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
Eé 57. (traducgéo livre)

Diferente da posicao de Dworkin, que em seu raciocinio enxerga no Direito ndo uma forma
de ordenagao do coletivo, mas uma imposicao a liberdade como forma de promover mais
igualdade ou menos desigualdade. Assim, o autor constréi uma percepgao conflituosa entre
liberdade e igualdade e relega o processo de adequagao desse conflito a um juiz (Hércules)
capaz de conduzir a sociedade a um equilibrio. Ver: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a
Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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adverbiais — que garante serem governados apenas por leis e nao por arbitrios

em forma de lei.

Nessa perspectiva, um sistema positivo, complexo e denso, formado ao
redor de normas promulgadas de forma democratica (com representantes
eleitos), de rol de direitos e da independéncia judicial ndo é critério, nem
garantia para a elevagdo de um Estado de Direito. Mesmo nessa hipétese de
sociedade, se 0 conjunto normativo e suas praticas exigirem do individuo que
aja na promocao de um obijetivo substancial de forma compulséria, estar-se-a a
frente de um governo de gestores sociais e ndo de leis, sem liberdade no

sentido aqui proposto.
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2 Condicoes Necessarias do Rule of Law

Tendo por pressuposto que o Estado de Direito deve se prestar a
efetivacao do ideal de liberdade como um estado de nao sujeicao ao arbitrio
alheio, resta questionar que elementos seriam necessarios para constituir este
modelo de relacao politica. Trata-se de um sistema de liberdade ordenada, em
que ordem e liberdade coexistente, mas para tanto certos elementos devem

estar presentes para dar funcionalidade a essa pretensao.

A mera aclamacao do Rule of Law como modelo ideoldgico ou aspiracao
retérica ndo o torna util como ferramenta da filosofia politica. Impossivel
analisar qualquer experiéncia histéria sem que se definam seus elementos
constitutivos, capazes de serem buscados na experiéncia concreta. Como se
pode fundar a autoridade desse sistema e como devem estar articulados seus
elementos para que, na medida do possivel, a ordem esteja a servico da
liberdade.

2.1 Autoridade como Pressuposto do Rule of Law

A idéia de autoridade é necessaria ao conjunto de préaticas que pretende
normativamente regular o todo coletivo, a respublica, sendo pressuposto da
associagao civil e, portanto, do Estado de Direito. Mas qual a origem da
autoridade de um sistema normativo em que a referéncia a um Direito Natural
ou regra unissona de reconhecimento €& pensada como atentatéria a
pluralidade de propésitos individuais. Ou seja, na perspectiva do individuo e da
neutralidade teleoldégica da sociedade, onde encontrar o elemento de

autoridade do sistema posto, capaz de diferencia-lo de todas as outras
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enunciagdes prescritivas ndo vinculativas. Porque se deve obedecer as regras
da respublica?

A questado da autoridade, portanto, ndo pode estar fundada apenas em
uma “regra de reconhecimento” ou norma fundamental teérica. Shirley Letwin
formula bem o problema: “por que devo obedecer a qualquer lei que tenha
consequéncias que considero indesejaveis? . A interrogacdo diz respeito a
dotacao inicial desse atributo fundamental da autoridade a dado conjunto de
normas, de tal forma que este se coloque como necessario e capaz de produzir
obrigacbGes entre os associados, embora inexistam finalidades e propdsitos

substanciais a servirem-lhe de justificativa.

Num cenario de divergéncia, aprovagdo e aceitacdo devem estar
separadas quando se fala em autoridade do Direito. Ter agrado ou satisfacao
com as normas postas ndo se confunde com o reconhecimento de sua
autoridade, de seu status como obrigatérias — capazes de validamente produzir

deveres.

A sustentagdo fundamental ao Estado de Direito, portanto, esta na sua
aceitacdo — critério contingente e histérico — como um conjunto de regras
dotadas de autoridade; e ndo numa eventual correspondéncia entre o contelido
da norma e um ideal metafisico ou determinista. A autoridade do Direito néo é
uma decorréncia do Estado de Direito, mas € uma condi¢cao de seu surgimento.
A pratica adverbial comum, para que seja elemento da relagcdo entre os
membros, deve ser autoritativa, ndo se podendo dizer que a lei ou Direito

possa conceder a si mesmo tal atributo®®.

" LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 216. (traducéo livre)

%8 Oakeshott ndo nega que a Lex seja dotada de normas de autenticagdo de suas proprias
regras individuais. Internamente, para ser um sistema, a Lex possui regras de reconhecimento
da autoridade de suas normas internas. Sem muitos detalhes, aqui se pretende dizer apenas
que a questdo da autoridade que realmente importa é aquela que diz respeito a autoridade da
respublica como um todo. A idéia de sistema, assim como na Teoria Pura do Direito de Kelsen,
pressupde 0 momento tedrico da regra de maior de reconhecimento que seja capaz de fechar o
conjunto, ou seja, nos termos aqui utilizados, que seja capaz de dar a “primeira’ ou
fundamental autoridade. E como essa autoridade, que para Oakeshott tem natureza moral, que
ele estd preocupado, o resto sdo detalhes de um sistema como qualquer outro sistema de
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Hobbes introduz a ideia de autoridade como solug¢do para a guerra de
todos contra todos, que emerge naturalmente de sua visdo de individuo como
um ser racional, mas dotado de uma razdo comum ou mundana — instrumento
para entender e reagir a0 mundo — e ndao como veiculo para acessar um
padrao superior ou divino de verdade ou dever moral. Ou seja, a pluralidade de
entendimento e vontades leva ao indesejado estado de conflito, demandando a

definicdo de uma autoridade para a qual prestar obediéncia.

A fuga do arbitrio dos outros se da, em Hobbes, por meio de um pactum
Subiectionis a um soberano, concedendo e constituindo uma autoridade —
pessoa ou assembleia de pessoas - a ser obedecida e que pode exigir pela
forca cumprimento de regras. No entanto, longe de buscar justificar um estado
de serviddo frente ao soberano® — de sujeicdo dos governados ao puro arbitrio
da autoridade — a pretensdo de Hobbes é oferecer alternativa ao problema da

inseguranca no estado de natureza.

“Mas como homens, para a preservagdo da paz e a conservagdo de si
mesmos, criaram um homem artificial, que chamamos de nagao
[commonwealth];, assim também criaram correntes artificiais, chamadas
Leis Civis, as quais eles mesmos, por acordos mutuos, amarraram um dos
extremos aos labios daquele Homem, ou Assembleia, a quem deram o
Poder Soberano; e no outro extremo para seus proprios ouvidos. Estes
lagos, que em sua prdpria natureza ndo sao fracos, podem, no entanto, ser

mantidos pelo perigo, embora nédo pela dificuldade de quebra-los.”

Ou seja, o estado de sujeicdo ao Direito produzido pelo soberano
(“correntes artificiais”) é sustentado fundamentalmente pelo medo ou risco de
rompimento da ordem social; e ndo propriamente pela rigidez da sujeicao do

normas. Ver: OAKESHOTT, Michael. The Rule of Law. In: On History and Other Essays.
Indianapolis: Liberty Fund, 1999.

> Apesar de essa ser a interpretagdo mais tradicional e corrente sobre o autor, ndo parece a
mais adequada. Ver: LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge:
Cambridge University, 2005. p. 91-107.

® HOBBES, Thomas. Leviathan: The Matter, Forme, and Power of a Common-Wealth
Ecclesiastical and Civill. Floating Press, 2009. Disponivel em:
http://ebookcentral.proquest.com/lib/georgetown/detail.action?doclD=441243. Acessado em
06/08/2018.
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individuo. Como refere Letwin em sua analise sobre Hobbes: “(...)embora
neste sentido o soberano seja ‘absoluto’, ele ndo pode ser um tirano exercendo
poder arbitrario porque ele ndo poderia assim garantir ‘paz'’. (...)inseguranca
pode ser criada por um governo que impde ordens arbitrarias ndo menos do

que por desordem ou anarquia.”’.

A ideia de que determinada ordem normativa pode ser tida como
obrigatéria — dotada de autoridade — sem que, necessariamente, seja
apreciada por seus destinatarios é fundamental ao Estado de Direito. A licdo de
Hobbes € importante para destacar essa perspectiva da autoridade de um
sistema como originada da sujeicdo a um conjunto de regras, independente de
sua correspondéncia com critérios externos: ‘auctoritas non veritas facit

legem™®.

Nem mesmo as normas desse sistema dependem de uma relagéo
natural, teleol6gica ou técnica com determinado valor ou objetivo. Quer dizer,
nao importa se tais normas, por exemplo, promoverdo o desenvolvimento
econbmico de determinada sociedade ou trardo dificuldades, pois este ndo é o
enfoque, nem a fonte de sua justificacao. Apenas o fato de serem reconhecidas
ou percebidas como dotadas de autoridade € suficiente para requerer a
conformidade do agir individual e unir o conjunto dos membros do corpo social
sobre a égide de uma mesma pratica ou Direito.

Oakeshott, por sua vez, traz uma abordagem mais refinada da questéao
no que diz respeito a sua percepcado quanto ao atributo da autoridade das
normas. Diferentemente de autores como Hobbes, John Locke e Rousseau,
que para dar fechamento estrutural a suas teorias dependem da conceituacao
de um momento de “rendicdo” da liberdade humana para a formacado de um
contrato mitico e teérico de justificacdo do Estado - seja pelo prévio estado de
natureza de guerra ou de paz ou pelo aprisionamento civil russeauniano — a

autoridade do sistema repousa apenas no fato de que determinando conjunto

" LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 95. (tradugéo livre)
%2 Traducao livre: “a autoridade, e ndo a verdade, faz a lei”
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de normas é percebido ou reconhecido como de “regras morais” — no sentido
de incondicionalidade do dever — dotadas de autoridade.

Teorias contratuais sempre exigem uma remissdo a um momento
histérico lendario, como na construgdo do imaginario americano pela
Declaragao da Independéncia. As criticas a essas teorias sdo varias: ou ndo ha
como comprovar a ocorréncia do contrato histérico, apenas supd-lo por
inferéncia; ou historicamente comprovado (p. ex. a ConstituicAo americana)
aqueles que manifestaram sua vontade para criar a associacdo nao mais

compbe o corpo social.

Em suma, tais visbes sempre dependeram da mitologia do contrato
inicial e da suposta vinculacdo histérica dos seres humanos do presente com
os criadores do passado. Oakeshott nao se afasta da necessidade da
autoridade proposta por Hobbes, apenas teoriza a questao sem referenciar um
momento especifico de criacdo do Direito ou do Estado, para trabalhar uma
idéia de “estado” ou “permanéncia” da aceitacdo da autoridade das normas.

A fonte da autoridade, portanto, recai sobre o subordinado e ndo esta
acima do soberano. As normas que compdem o Direito sé sdo dotadas de
autoridade na medida em que assim forem reconhecidas (recognized ou

acknowledged), ou seja, tidas por autoritativas.

O verbo “concordar” (consentire), necessario a ideia de contrato social
ou ato de criacao voluntaria de varios participantes, da lugar a “reconhecer”
(recognescere). Assim, o pertencimento do individuo ao conjunto social como
sujeito de suas normas e de sua autoridade, para fins teoricos, ndo depende
mais de uma constru¢do mitolégica e/ou histérica, alcancando um espectro de
renovacdo constante com o reconhecimento de novos individuos. O
‘reconhecer” nédo pressupde ou induz a uma comunhdo de opinides ou
vontades (contrato ou acordo) na formacdo de uma unidade de sujeitos
aquiescentes, como decorreria de “concordar’. Steven Anthony Gerencser
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arremata: “nenhuma harmonia de propositos ou unido de vontade existe na

civitas, na ‘civitas’ ha recognescere, mas nao consentire™.

A autoridade como condicao da associagao civil ndo esta ligada a um
ato unico, histérico ou mitoldgico, de atribuicdo dessa caracteristica, mas “...)
no continuo reconhecimento dos cives (...)"**. Nao depende da concordancia
dos sujeitos com suas normas, nem do temor ou do interesse pelas
consequéncias de sua observancia ou inobservancia; mas simplesmente do
reconhecimento de que determinado conjunto de praticas sdo dotadas de
autoridade e prescrevem condicionamentos que devem necessariamente ser

observados no agir.

No entanto, ndo se esta a exigir que esse reconhecimento se paute por
razbes conscientes da autoridade, como se o Rule of Law fosse uma realidade
apenas numa sociedade de fil6sofos esclarecidos. Uma sociedade estruturada
por uma lei divina ou por um “contrato histérico” como fundamento de
reconhecimento de autoridade nao necessariamente estd excluida da

modalidade de Estado de Direito.

Reconhecer determinado documento — como a Constituicdo norte-
americana — ou determinado Deus e sua Igreja como fundamentos para que se
aceite a autoridade do Direito ndo exclui a possibilidade de um Estado de
Direito. Necessario é que as relagdes entre os sujeitos se déem pelo
reconhecimento dessa autoridade dada a um conjunto de normas de carater
adverbial e ndo pela comunhao de um propésito substancial comum.

A autoridade € o reconhecimento pelos individuos do seu estado de
sujeicdo ou obrigacdo em relacdo a suas praticas, independentemente da
origem dessa disposicdo — da origem da legitimidade. A “mitologia” ou a
tradicdo que historicamente produz um contingente reconhecimento da

8 GERENCSER, Steven Anthony. The Skeptic’s Oaskeshott. Nova York: St. Matin’s Press,
2000. p. 118. (traducao livre)

® OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 154. (grifos no
original) (tradugao livre)
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autoridade é, portanto, um atributo acidental e histérico desse reconhecimento

por dada sociedade.

Estar relacionamento com outros individuos em uma associagao civil
pressupde justamente esse reconhecimento, independente da origem histérica
da sua legitimacao: “é relacionamento quanto ao reconhecimento das regras

como regras™; “é reconhecé-lo como um sistema de Direito™®.

Aprovagdo e reconhecimento ndo se misturam na questdo da
autoridade. Aceitar a posicao de determinado conjunto de regras como capaz
de produzir obrigacdo nao significa concordar com seu teor, aprovar suas
formas ou desejar seu cumprimento. Reconhecer autoridade é apenar tomar
determinada pratica como de subscricdo necessaria, independentemente do
desgosto quanto aos seus termos.

Aceita-se a autoridade de uma ordem constitucional na medida em que,
ao buscar agir no meio social, sempre se busca referenciar suas agdes aquele
conjunto de condicionamentos, mesmo que a intencdo seja deliberadamente
descumpri-lo. Mesmo ao escolher ndo subscrever a uma pratica, nao significa
nao a reconhecer, pois se esta consciente do inadimplemento uma obrigacao
gue se aceita como valida. “Os cidaddos que acham uma lei muito iniqua para
ser observada podem se recusar a cumpri-la sem negar o respeito pelo estado
de direito, se eles reconhecerem que estdo violando a lei e aceitarem as

consequéncias estipuladas pela lei.”®”

Autoridade de uma Lex é reconhecimento e ndo concordancia ou

aceitacao pelos obrigados por ela. Ou seja, “associacdo civil é relacionamento

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 148. (traducéo
livre)

¢ OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 149. (traducéo
livre)

 LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 341. (traducao livre)
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em termos do reconhecimento da autoridade da multiplicidade de leis e

condigées similares a lei que constituem respublica™®.

Diferente de Hobbes, contudo, perceber a autoridade como pressuposto
da ordem do Direito ndo implica necessariamente na supremacia do soberano
como agente pessoal, 0 que poderia levar — como de fato levou — a justificar
um Rule of man, by Law. Autoridade como reconhecimento e aceitacdo do
sistema como obrigatoério € pressuposto do Estado de Direito, mas nao o define

por completo.

Na medida em que a liberdade e a divergéncia de propdsitos séo
pressupostas, a autoridade ndao é produto de um Direito Natural ou outro
critério racional, mas decorre apenas do reconhecimento — por qualquer razao
ou motivo — pelos individuos de que a ordem posta é obrigatéria e, portanto, é
indevido descumpri-la. Frise-se ndo se tratar de aceitagdo, concordancia ou

acordo, mas reconhecimento — eventualmente, rendigéo.

No entanto, o simples fato de uma ordem juridica ser dotada de
autoridade néo significa que configura um Rule of Law. Este exige mais, exige
que o regente seja o Direito, ou seja, que a soberania da ordem seja do Direito
e nao pelo Direito. Mesmo as tiranias sdo, contingencialmente, obrigatérias
para aqueles que se rederam (ou aceitaram) sua vinculatividade, o que nao

significa que sejam um Estado de Direito.

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 158. (grifos no
original) (tradugao livre)
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2.2 A Lex Necessaria ao Rule of Law

2.2.1 Normas como nao instrumentais

Um sistema que coloque o Direito como regente, com vista a proteger a
liberdade — estar livre do arbitrio ou dos propdsitos alheios — ndo pode ser uma
relacdo em virtude de um propdsito ou propdsitos substantivos, nem um jogo
com parametros de vitéria, mas um permanente vinculo em razdo da

subscricdo a determinadas regras condicionais.

Estas regras demandam uma caracteristica especifica. Nao podem ser
instrumentais ou compreender uma pratica prudencial para a realizagdo de
determinado fim, nem podem ser as regras de um jogo de cartas, pois ndo ha o
engajamento dos participantes em uma batalha pela vitéria. Nao se confundem
com o tipo de normas de uma associacao empreendedora, cujo objetivo final é
o verdadeiro guia, sendo as normas para alcanga-lo de natureza secundaria,

substituivel e sempre sujeitas a um juizo de conveniéncia e oportunidade.

Como ja ressaltado, na associacdo empreendedora, como em uma
empresa ou igreja, a liberdade estd preservada pela voluntariedade da
subscricdo. Ou seja, a inexisténcia de coercao as finalidades — no conceito
bem posto por Hayek de submissdo aos objetivos escolhidos por outro®® — é o
motor desse tipo de relagdo, o que a torna, em regra, desejavel e preenche o

anseio humano de cooperacéao e participacao.

Todavia, no campo da politica, no relacionamento “entre estranhos”, a
liberdade depende de um equilibrio entre propdsitos conflitantes, de uma nao
escolha ou do nao favorecimento de um em detrimento do outro. Os estranhos,

portanto, aqui nao dispdem da facilidade de ter um objetivo ou fim Unico, mas

% Ver: HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago,
2011.p. 199-214 .
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contam apenas com as normas como razao de estarem relacionados — € néao

estarem em eterno conflito.

Nesse tipo de relacao, as normas ndo sao secundarias e nao podem ser
avaliadas por critérios de eficiéncia. No Rule of Law, por consequéncia, 0
Direito ndo é auxiliar ou instrumental ao regramento das relagdes sociais, mas
razdo de ser dessas relagdes, o que exige determinadas caracteristica

especificas.

Devem ser regras adverbiais que condicionam o agir e 0 enunciar, mas
nao determinam o seu conteudo, nem o direcionam a uma finalidade qualquer.
Sao apenas regras a serem entendidas como de subscricdo necessaria no
processo de deliberacdo interna quanto a como agir. Formam um sistema de
praticas morais que prescrevem as condicdes de uma conduta justa; ou seja,
determinam um agir justo na relacdo entre o0s cives, sem prescrever um

objetivo substancial.

Como toda regra, Oakeshott aponta para as necessarias caracteristicas
de clareza, nao contradicdo, publicidade aos destinatarios e auséncia de
excecdes arbitrarias a sua aplicacdo’®. Ou seja, sdo regras como as demais,
mas o que as diferencia — designacao especifica para as regras da associacao
civil — é o fato de compor um sistema autossuficiente, que define a si préprio e

os limites de sua jurisdicao.

As regras de um jogo estao relacionadas entre si apenas em funcéo do
propésito de disputar pela vitéria, sdo constituidas de forma aleatéria para a
identificagdo do jogo. As regras instrumentais, ainda que formem um sistema,
estdo relacionadas e foram arranjadas com vistas ao propésito substantivo
almejado e regulam apenas a busca por este objetivo.

" Oakeshott aqui faz referéncia ao que Fuller designou como a “moralidade interna da lei”,
destacando uma eticidade procedimental das normas. Fuller elenca com mais clareza quais
seriam as necessarias caracteristicas formais das normas: generalidade, promulgacéo,
irretroatividade, clareza, nao-contradigao, possibilidade (ndo exigir o impossivel), estabilidade e
congruéncia. Pode-se dizer, assim, que Oakeshott pressupunha esses elementos como os
atributos necessérios das normas adverbiais capazes de ordenar uma associagao civil. Ver:
FULLER, Lon L. The Morality of Law. 22 Ed. New Haven: Yale University, 1969. p. 38-39.
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As normas que se prestam a um Estado de Direito, por outro lado,
devem compreender um conjunto sistémico de regras — contingente e
historicamente construido — que nao visa qualquer agao substantiva, apenas
pretende subscricdo em todo agir, ndo regulando um jogo ou objetivo, mas toda
e qualquer atividade humana futura, de qualquer tipo e com qualquer objetivo —
assim como uma lingua regula qualquer discurso. E, portanto, um sistema
fechado em si, de regras condicionantes da conduta, que ndo comanda ou
determina qualquer objetivo substantivo, que, como forma de diferenciacédo
terminolégica em relagdo a qualquer outro conjunto de normas, se pode

convencionar chamar de Lex”".

Sua validade ou sua autenticidade nao pode ser objeto de avaliagdo com
base na concordancia de suas determinagées com um “bem comum”, um
Direito Natural ou um imperativo de conduta. A autenticidade da Lex decorre do
fato de ter autoridade, de ser reconhecida e entendida como dotada de
autoridade. Determinadas regras especificas podem passar pelo teste de
pertencimento ao sistema’? para definir se foram produzidas e estdo em vigor
no interior da Lex. No entanto, o conjunto ndo drena sua autoridade de uma
norma fundamental maior ou um modelo ideal de Direito, mas do fato de ser
historicamente reconhecido como dotado de autoridade e, portanto, de
subscricao obrigatoria.

Assim, a Lex compde o conjunto de regras adverbiais que demandam
subscricdo no agir, mas nao se destinam a um proposito. Sem uma finalidade
substantiva, o ambito de sua abrangéncia ndo pode ser definido como uma
regra instrumental — aplicavel quando se estiver na busca do propésito — ou
como as regras de um jogo — que se aplicam quando se esta jogando. A
jurisdicdo da Lex é definida pela propria Lex, de forma que circunscreve 0s
proprios limites da civitas e o &mbito de sua aplicacao.

! Utiliza-se a terminologia mais especificada proposta por Oakeshott em sua obra.

2 Pode-se fazer referéncia a légica interno ao Direito que Kelsen estabelece em sua Teoria
Pura do Direito, na qual busca tracar regras para esse teste de pertencimento por hierarquia
das normas. Ver: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999.
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Todavia, a relacdo nao se estabelece no plano abstrato das regras, mas
no uso diario que os cives fazem de suas prescricdes adverbiais ao aplica-las a
situagbes substanciais; ou como prefere dizer Oakeshott: “(...) um
procedimento no qual consideracbes gerais estdo relacionadas a
circunstancias contingentes’. A Lex é pressuposto necessario da associacao
civii ndo como entidade abstrata, mas como condicionamento do agir

contingente e diuturno dos associados.

2.2.2 Regras versus Comandos

Como referiu Lon Fuller: “o primeiro desiderato de um sistema de
sujeicdo da conduta humana a governanca de regras € oObvio: deve haver

4 As normas

regras. Isto pode ser nomeado como o requisito de generalidade
necessarias a um Direito que se pretende seja razdo do sistema politico ndo
podem ser comandos ou ordens, especificos e determinados, mas regras

gerais para regular a conduta.

Cabe, primeiro, esclarecer o que se pretende identificar na diferenciacao
entre regras e comandos. Regras possuem o carater geral e abstrato,
estipulando a forma de realizar determinado ato para obter determinadas
consequéncias juridicas ou, paralelamente, estipulando punicbes para
determinadas condutas. Nao ha a identificacdo de destinatarios certos e
previamente reconhecidos, bem como néo incorporam uma determinagéo para
que o ato seja realizado ou nado. Elas servem como condicionantes — ou até
facilitadores — das acdes dos individuos na busca dos seus préprios propositos,
sdo uma necessidade ou obstaculo a ser considerado e observado por aquele

que pretenda agir de determinada forma.

® OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 130. (tradugéo
livre)

" FULLER, Lon L. The Morality of Law. 22 Ed. New Haven: Yale University, 1969. p. 46.
(traducao livre)
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O legislador — a autoridade responsavel pela formulacdo de uma regra —
nao tem consciéncia ou certeza quanto aos destinatarios da norma, nem se a
situacao prevista na regra ocorrera efetivamente (os destinatarios frente a regra
possuem a opc¢ao de ndo agir). Assim, ndo pode, por meio de regras gerais e
abstratas, buscar determinar que seus propositos prevalegam sobre os demais,
ainda que possa impor condicionamentos.

“(...) ao obedecé-las, o individuo ainda busca os seus proprios fins e ndo os
do legislador. De fato, fins especificos de agdo, sendo sempre particulares,
ndo devem entrar em regras gerais. A lei proibira matar outra pessoa ou
matar exceto em condicées, definidas de modo que possam ocorrer em

qualquer momento ou local, mas ndo a morte de individuos particulares. 73

E desse tipo de “rules” de que fala Fuller, aquelas normas que possuem
generalidade e, por isso, quando efetivamente gerais e abstratas, ndo sdo um
veiculo dos propésitos do legislador e ndo limitam a liberdade dos agentes. Séo
verdadeiras condicionantes da acéo; sdo o elemento da ordem em um sistema
de liberdade ordenada. Elas *(...) apenas fornecer o quadro dentro do qual o

individuo deve se mover, mas dentro do qual a decisdo é sua®.

Por sua vez, comandos especificam a pratica e/ou a abstengédo de atos
por determinada pessoa ou categoria de pessoas. Sao ‘projetados para
produzir uma mudanca previsivel no comportamento; quanto mais particular for
a ordem, mais inequivocamente podemos identificar qual comportamento ira
mudar e de que forma”’. Mesmo emitidas a uma pessoa em particular ou a
determinada categoria, tem por objetivo atender apenas ao interesse daquele

que a emite, deixando sem alternativa os seus destinatarios.

Comando implica, assim, supressao da liberdade. Um Direito construido

unicamente com base em comandos € mero instrumento para a efetivacdo do

" HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
9. 221. (traducao livre)

® HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011.
9. 220. (traducao livre)

" LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 334. (traducao livre)
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arbitrio daquele — ou daqueles — que os emitem; é um estado de constante
sujeicao ao rule by man. A Lex necessaria a estruturacdo de um Rule of Law é,
portanto, aquele conjunto normativo constituido primordialmente por regras — e
nao comandos — de carater adverbial e ndo instrumental, cuja funcéo é ordenar

a sociedade sem eleger propositos individuais em detrimento de outros.

“Assim, no centro da ideia de direito ha uma distincdo nitida entre a
obrigagcdo de subscrever certas condicbes ao fazer o que
escolhemos e a obrigacdo de realizar essa ou aquela acdo em um
determinado momento e lugar.

Nossa liberdade de escolha depende da medida em que somos
regidos por regulamentos que tém o carater de regras e nao de

ordens.”®

Um ideal de liberdade ordenada s6 é possivel por meio de um Direito
construido primordialmente por regras gerais e abstratas, voltadas a
delimitacdo dos espacgos individuais e ndao a promocao de determinado
propésito ou estado de coisas ideal”®. Ordens devem assumir um papel
secundario e limitado a situacbes em que a efetivacdo das normas gerais

depende da atuacao coercitiva do estado, como ficara claro.

2.3 A Politica necessaria ao Rule of Law

Aceitar ou reconhecer a autoridade de um sistema de normas nao

impede o individuo de fazer, por sua prépria consciéncia, um juizo valorativo

® LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 335. (traducao livre)

7 Hayek argumenta quanto a essas regras de natureza geral e ndo propositivas como “regras
da natureza”, artificialmente criadas pela pratica humana com o objetivo de dar certeza e
seguranca. O autor exemplifica: “ha pouca diferenca entre o conhecimento de que, se ele fizer
uma fogueira no chdo de sua sala, sua casa ira queimar e o conhecimento de que, se ele
incendiar a casa do vizinho, ele se vera na cadeia. Como as leis da natureza, as leis do estado
fornecem caracteristicas fixas no ambiente em que ele tem que se mover; embora elas
eliminem certas escolhas abertas a ele, elas, como regra, ndo limitam a escolha a alguma agao
especifica que alguém quer que ele tome”. (HAYEK, Friedrich A. von. The Constitution of
Liberty. Chicago: University of Chicago, 2011. p. 221) (tradugéo livre)
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quanto as condicées impostas por determinada pratica. Entender uma regra
como boa ou ruim — aprova-la ou ndo — ndo € vedado pela ordem normativa e

em nada interfere em sua autoridade.

A afirmacao fica mais clara na comparacdo com as praticas de uma
associacdao empreendedora. Nessa modalidade, os sujeitos estdo relacionados
em razdao de um propésito comum substantivo e as regras em vigor no seu
meio estdo em relagdo de funcionalidade ou instrumentalidade com a
realizacdo mais eficiente desse objetivo. Aqui o julgamento de aprovacédo ou
rejeicdo de determinadas normas diz respeito a sua utilidade na obtencao do
“vem comum” ou da finalidade social. Ainda que haja disputa quanto a melhor
alternativa a ser adotada, a deliberacdo pela alteracdo das regras — seja qual
for o procedimento legislativo existente — observara esse carater teleolégico.

Na associacédo civil, conduto, como a relagdo entre os cives nao diz
respeito a obtencao de determinado fim substantivo, mas se da apenas quanto
ao reconhecimento da autoridade de determinadas praticas morais
condicionantes da conduta; a deliberagdao quanto a apreciacao (desirability) ou
0 juizo de valor de uma regra nao diz respeito a realizacdo de um fim, mas
apenas a adocao de uma pratica de conduta mais desejavel. O que se busca
nao é a satisfacao de uma vontade, mas a imposicao ou a exoneragao de uma
obrigacao indeterminada sobre todas as futuras condutas humanas, ou seja, é
um juizo de apreciagdo quanto as condicionais indeterminadas do agir e ndo a

promog¢ao de um “projeto politico”.

Hayek apresenta uma distincdo semelhante com os conceitos de “regras
da conduta justa”, que chamou de Law em sentido estrito, e “legislacao”
(legislation). O primeiro diz respeito exatamente as normas de uma associag¢ao
civil, um conjunto de regras cuja existéncia é concomitante com a prépria ideia
de sociedade — ou mera coabitacdo — e tem por funcéo estipular a forma de
estar em conjunto e, assim, poder se relacionar, cooperar e, especialmente,

deliberar sobre outras regras.
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“E apenas como o resultado de individuos observando certas regras
comuns que um grupo de homens pode viver juntos naquelas
relagbes ordenadas a que chamamos de sociedade. (...) Nenhum
grupo pode concordar com regras enunciadas, a menos que Sseus
membros ja tenham opinibes que coincidam em algum grau. Tal
coincidéncia de opinido devera, portanto, preceder o acordo explicito
sobre regras enunciadas de conduta justa. Pessoas que diferem em
seus valores gerais podem, ocasionalmente, concordar e colaborar
afetivamente para a realizagdo de propdsitos particulares concretos.
Mas tal acordo sobre fins particulares nunca sera suficiente para
formar aquela ordem duradoura a que chamamos de sociedade.”°

Configuram-se como uma pratica produto da acdo humana, mas nao do
seu desenho consciente. As disputas quanto ao Direito, nessa concepcao,
dizem respeito a sua abrangéncia e aplicacdo; e Hayek correlaciona essa
ordem de normas a ideia de adjudicacao: “o carater distintivo das regras que o
juiz tera que aplicar (...) € mais bem compreendido se lembrarmos que ele é
chamado para corrigir disturbios de uma ordem que nao foi feita por ninguém e

que ndo repousa sobre ter sido dito aos individuos o que devam fazer %'

Paralelamente, “legislacao” seria forma especifica de designar as
normas produzidas para uma “governancga”, ou seja, para a administracao de
um determinado propésito ou finalidade, uma politica. Sdo regras produzidas
pelo legislador para governar a atuacdo do estado que, dada a sua
complexidade, depende de uma estrutura normativa maior. Na percepcao de
Hayek, sua primeira fungédo — fazendo de exemplo o parlamentarismo inglés —
era 0 governo da maquina publica, cuja funcéo era, inicialmente, proteger a

sociedade e garantir a aplicacdo e efetividade do Law?.

% HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 91.
gtradugéo livre)

' HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 91.
gtradugéo livre)

2 HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 118-
119. (traducgao livre)
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Sao regras subsidiarias a um comando que define um determinado fim a
ser alcancado, ou seja, correspondem a instrumentalidade propria das regras
de uma associacao empreendedora. “No entanto, essas regras que governam
o aparato de governo necessariamente possuirdo um carater diferente daquele
das regras universais da conduta justa, que formam a base da ordem

espontanea da sociedade como um todo.™®

Essa diferenca entre normas instrumentais e adverbiais — ou Law e
legislacdo — é fundamental para a compreensao da funcao da atividade politica
em um sistema que procure ser governado pelo Direito e ndo por arbitrio.
Nessa tarefa, importante o uso que Oakeshott faz do termo “politica” (politics)
exclusivamente para a atividade de debate quanto a desejabilidade da
alteracdo ou manutencdo das condi¢cdes do agir na sociedade — a Law de

Hayek.

O termo politica, portanto, ndo pode ser propriamente usado para
deliberagbes quanto a regras que visem propositos publicos ou objetivos
substantivos. Por essa razao, a “politica” como conceito ideal exige de seus
atores “uma imaginagdo disciplinada” (a disciplined imagination)®* para que
circunscrevam o debate a linguagem da civilidade, a desejabilidade em alterar
(ou manter) regras de conduta nao instrumentais, cujo reconhecimento de sua

autoridade é a uUnica razao do enlace social.

Outras formas de debate, como na busca pela promulgacao de regras
para a obtencdo ou facilitagdo de objetivos pessoais substantivos ou mesmo
coletivos ou na imposicdo de uma “politica publica”, podem ser referidos como
“politica” apenas de forma vulgar. O conceito ideal pressupde uma deliberagéao
quanto as regras como razao da associacao e nao instrumento de uma vontade

substantiva. Assim, uma proposta politica é aquela que ‘juntamente com as

% HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 119.
gtradugéo livre)

* OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 164. (traducéo
livre)
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suas razées deve se relacionar a uma possivel condicdo da respublica e nada

mais”.%

Inclusive, Hayek denuncia que muito dos problemas atuais do Direito e
da supressao de liberdade se deve a confusdo historica de duas funcoes
legislativas: uma produtora de normas de boa conduta (Law) e uma de regras
de governanca. Inicialmente, Law seria um conjunto de normas de convivio
social — néo ligadas a finalidades — em diuturna utilizacdo e evolucéao (ideia de
pratica), ndo havendo necessidade ou autoridade capaz de altera-lo. O
parlamento inglés, por exemplo, surge como necessidade do apoio da nobreza
fundamentalmente para a obtencéo de fundos, ndo para a alteracao de normas
de conduta.

No entanto, na medida em que se pretendeu também promover
alteracao na Law, o parlamento, como espécie institucional reconhecidamente
legitimada a produzir regras — ainda que de governanca apenas — supriu tal
necessidade, sujeitando a producdo de novas regras de Direito ao mesmo
procedimento utilizado para as normas de governo. A atividade politica passou
a confundir duas perspectivas bem diversas, contaminando a producdao do
Direito — como regras adverbiais — com os conflitantes interesses das

assembleias desenhadas para produzir diretrizes de governo.

“O estabelecimento de tais novas regras tornou-se assim um
procedimento aceito muito antes de qualquer pessoa pensar em usa-
lo para alterar as regras estabelecidas de conduta justa. Mas quando
surgiu o desejo de fazé-lo, era quase inevitavel que a tarefa fosse
confiada ao corpo que sempre fizera leis em outro sentido e, muitas
vezes, também fora solicitado a testemunhar quais eram as regras

estabelecidas de conduta justa.”®

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 168. (grifos no
original) (tradugao livre)

8 HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 87.
(traducao livre)
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Certamente essa forma de conceituacao rejeita muito daquilo que é a
pratica corrente e usualmente identificada como sendo “politica”. Contudo, o
debate em assembleias e parlamentos com a apresentacao de razdes para a
preferéncia por determinadas finalidades e objetivos materiais, e a
consequente edicao, pelo critério de maioria, de normas para o favorecimento

de entidades ou individuos ndo se enquadra em uma associacao civil.

A edicao politica de regras pressupde um juizo de preferéncia por
determinadas condicbes do agir como elemento de unido da civilidade e néao
como escolhas programaticas de objetivos estatais. Na deliberacédo politica,
portanto, se ajusta, altera ou reafirma uma pratica de conduta necessaria a
manutencdo da associacdo, que nao determina a escolha livre dos cives,
apenas a condiciona no agir, mantendo o pretendido equilibrio de ordem e
liberdade que compde o Rule of Law.

No outro caso, na politica “vulgar”, se realiza uma escolha — seja qual for
o critério, a depender do oficio encarregado da alteragdo das leis — por ideais
ou programas, em detrimento de outros. Assim, vincula-se a todos ao
determinar quais projetos serdo implantados, tendo a todos com “partes de um

maquinario” ou funcionarios de uma empresa.

“Assim, regras civis, e em particular legisladores cuja fungdo é promulgar
mudancas na respublica, ndo podem ser patrocinadoras de poderosos,
preferidos ou de outra forma meritorios interesses, pois a respublica, da
qual sdo os guardibes, ndo pode admitir ou mesmo acomodar tais
reclames. E um sistema de regras que ndo é concessdo a interesses ou
dispositivo para procurar a satisfagdo de vontades ou para resolver conflitos
entre interesses divergentes, arbitrando reivindicagées de reconhecimento
ou vantagem; e a razdo para emendar a respublica nunca pode ser a

reivindicagcdo de um interesse por beneficio ou vantagem.”’

A deliberagdo politica no Rule of Law, portanto, ndo pode ser um

processo dedutivo de normas para a busca de determinados objetivo, nem

¥ OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990, p. 169. (grifos no
original) (tradugao livre)
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mesmo um meio de encontrar uma norma boa ou certa como derivada de uma
razao superior, um Direito Natural ou um imperativo categérico. A deliberacéao
quanto a apreciacdo de normas da associacao civil pertence ao campo da
persuasdo e seu objeto sdo propostas contingentes e historicamente
construidas para a alteracdo ou a manutencdo de condicbes da respublica a

serem, por todos, observadas.

Deliberar sobre as regras de uma boa conduta é sempre um processo
circunstancial que tem como objeto a pratica atual, a manutencao do estado de
coexisténcia, ou seja, de civilidade. A politica com engenho propositivo — de
finalidades e interesses — é prépria para regras de governo do estado, de
orcamento, de definicdo de autoridades e competéncias; mas & impropria a
produzir um Direito no sentido posto por Hayek, capaz de condicionar e

ordenar a sociedade, sem coagir o individuo ao arbitrio do préximo.

E indispensavel ao Rule of Law que as normas sejam adverbiais — e nao
instrumentais — e que o Direito seja, primordialmente, um sistema de regras
gerais e abstratas, compondo ordem com nao-coercédo. Caso se tenha apenas
um conjunto de comandos e regras de governo — ou de gestdo de uma politica
publica favoravel a interesses — o Direito apenas pode assumir um papel
secundario, ndo de regente, mas de instrumento de um regente (rule of man,

by Law).

Portanto, a atividade politica necessaria ao Estado de Direito é aquela
capaz, quando disser respeito ao julgamento de “desejabilidade” das normas
do Direito, de decidir com vistas a producao de regras de uma boa convivéncia
e ndo para a busca de um interesse ou finalidade da maioria. Esse
discernimento politco € o que Oakeshott referiu como “imaginacdo
disciplinada”, uma politica de um povo civilizado.

Como se demonstrard mais a frente, ainda que seja dificil conceber, na
atualidade, uma politica como algo diferente do que a mera sintese do conflito
de interesses e facgdes no parlamento, é justamente essa ideia corrompida do
Direito como produto da agenda atual dos ocupantes do poder que leva ao que
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se pode chamar de “degradacdo” do Rule of Law. Em suma, uma Lex
necessaria ao Estado de Direito ndo prescinde de uma politica com

discernimento.

2.4 Oficios Necessarios ao Rule of Law

Definir o Estado de Direito como uma associagao civil em que o Direito
estd no comando, como ja demonstrado, exige um sistema normativo dotado
de autoridade por reconhecimento — e ndo por congruéncia a um critério
externo —; uma espécie especifica de regras adverbiais para sua estruturacao;
e um processo politico capaz de conscientemente produz tais regras — ao invés
de meras ordens ou politicas publicas. No entanto, essas afirmacdes ainda nao
sao suficientes para que o ideal teérico do Rule of Law possa ser efetivamente
utilizado na investigacao concreta.

No campo empirico, esse sistema demandara uma dindmica, uma
vivacidade na constante atualizagédo, na interpretacéo e na aplicacédo do Direito.
Uma investigacdo quanto aos oficios necesséarios a operatividade do Rule of
Law é passo l6gico necessario da investigacao e, para tanto, a divisdo proposta
por Oakeshott entre oficio legislativo, judicial e de comando parece ser a que

mais traz luzes ao problema.

2.4.1 Alteracao da Lex: o Oficio Legislativo

O Rule of Law, além de um processo de supressao da indeterminacao
do geral para o concreto quando da observancia das regras do Direito,
pressupde como condicdo um processo capaz de altera-las. O Legislativo deve
ser dotado de autoridade para promover um procedimento de alteracao, que sé
pode derivar do préprio Direito. Legislar, portanto, é produzir novas condicbes

gerais da relacado civil por um processo autorizado pelo sistema vigente de
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praticas, de forma que sua autoridade é dependente do fato de fazer parte da
Lex.

Todavia, a mudanca das regras pela via legislativa ndo pode ser de tal
forma utilizada ao ponto de buscar substituir ou anular, por exemplo, o Oficio
Judicial. Sendo o produto do processo legislativo — ou ao menos deveria ser
em uma associacao civil — normas de carater adverbial (gerais e abstratas),
nao se pode pela lei buscar regular a totalidade das contingéncias. A constante
mudanca das praticas € nociva a associagdo e coloca em risco sua

manutengao.

O oficio legislativo no Estado de Direito deve, por meio de seu
procedimento, permitir a discussao politica sobre a desejabilidade das “regras
de boa conduta” (Hayek) em vigor, ou seja, € a autoridade capaz de fazer a
politica no sentido virtuoso apontado por Oakeshott. Legislar, nesse sentido, é
fornecer, por meio de ajustes e atualizacdes, regras gerais e abstratas — em
esséncia, adverbiais — para a boa relagdo entre os cives, para que a ordem

continue a preservar as liberdades.

Locke também se expressou nesse sentido, deixando claro que ao oficio
legislativo ndo cabe decidir sobre o local ou o particular — em suma, emitir
comandos — mas oferecer regras gerais: “eles [Poder Legislativo] devem
governar por ‘leis promulgadas e estabelecidas', ndo variarem em casos
particulares, mas ter uma regra para ricos e pobres, para o favorito na corte, e
o0 homem do campo no arado”. Para ele, “essas ‘leis’ também devem ser

projetadas ‘para’ nenhum outro fim, que ‘o bem do povo’.”%

No entanto, ao defender que a lei deve ter o propdsito do “bem do povo”,
Locke ndo estava afirmando que o Legislativo deveria produzir normas
instrumentais, como ordens ao povo para a busca de um objetivo substancial.
O bem do povo seria, na verdade, a manutencao da coexisténcia entre todos
pela certeza e seguranca oferecidas pela ordem social:

8 LOCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 2. §142. (traducgao livre)
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“Seu poder [do Legislativo], nos limites maximos, limita-se ao bem publico
da sociedade. E um poder que ndo tem outro fim além de preservacéo e,

portanto, nunca pode ter o direito de destruir, escravizar ou empobrecer 0s

suditos”.®®

Em nota de rodapé a esse mesmo trecho, Locke deixa clara uma visao
do Direito como normas produzidas em consenso, que sao a forma de manter a

unidao, de se sustentar uma vida em comunidade:

“Dois fundamentos existem que sustentam as sociedades publicas;
primeiro, uma inclinagdo natural, pelo qual todos os homens desejam uma
vida social e uma comunhdo; segundo uma ordem, expressa ou
secretamente acordada, dizendo respeito ao modo de sua unido ao viverem
juntos: o ultimo é o que chamamos de lei de um bem comum, a prdpria
alma de um corpo politico, cujas partes sdo pela lei animadas, mantidas e
colocadas ao trabalho nas acbes que o bem comum requer.’®

Por essas razdes, o processo legislativo é reservado para grandes

1 quanto & desejabilidade de

alteracées de “crencas e sentimentos
determinadas condicées do agir, em decorréncia de adequada deliberacao
politica — deliberar sobre a conveniéncia de mudangas, sem negar a autoridade
da norma. Ou seja, a utilizagdo constante dessa autoridade ndo se mostra
necessaria no Rule of Law, pois as normas tém carater adverbial, regulam

(condicionam) possiveis acoes individuais, ndo visao resultados materiais.

Na medida em que o impulso do agir — a escolha de propdsitos e sua
busca material — é relegado ao individuo, o oficio dotado de autoridade nao
necessita estar constantemente tomando posicao ou determinando linhas de
acdo. Sua funcao legislativa é reservada as necessarias alteracbes de

8 | OCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 2. §135. (traducao livre)

% | OCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 2. §135. (grifos nossos) (traducdo
livre)

%" OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 138. (traducéo
livre)
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condicbes presentes no sistema, pois ndo mais desejaveis ou por serem

inadequadas.

Em uma nota de rodapé sobre o tema, Oakeshott afirma ser a atividade

legislativa exacerbada uma necessidade da associagdo empreendedora:

“Assim, enquanto a associacdo empreendedora depende de continuas
decisées ‘gerenciais’ sobre como seus propdsitos devem ser buscados, a

associacdo civil ndo depende de continua inovagao legislativa, mas de

continuas conclusées de adjudicacéo [adjudicative conclusion].”*

Em uma associacdo empreendedora existem propdésitos substanciais
(uma finalidade substancial), assim, a demanda por normas instrumentais a
seu atingimento é constante. O fluxo das contingéncias histéricas sempre
demandara decisbes administrativas e novos instrumentos normativos para

alinhar a agao dos associados a busca da finalidade coletiva.

A abundancia normativa é indicio de uma associagdo empreendedora®.
Se uma estrutura politica passa a regular a vida comum fundamentalmente por
meio de comandos — ainda que sempre existam algumas regras gerais — sera
sempre dependente da constante produgédo de novas leis (comandos em forma
de lei), regulando novas situacées e assimilando normativamente novas
particulares, de forma constante. O individuo estara sempre submetido a ordem
do dia, o politico sera gestor e 0 Rule of Law daréa lugar ao Rule of man.

Assim como uma empresa apenas pode ter sucesso pela atuacao
diuturna de seu dono ou gerente, decidindo ou avalizando as medidas a serem
adotadas frente aos acontecimentos; um Estado que vise uma finalidade
substantiva e a procure promover, deve constantemente produzir novas ordens

gerenciais — ainda que na forma de leis — para conduzir seus cidadaos para o

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 138. (traducéo
livre)

% Como referiu Hayek: “a grande maioria das resolugbes aprovadas pelas assembléias
representativas ndo estabelece regras de conduta justa, mas medidas diretas de governo”.
(HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 121)
(traducao livre)
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bem visado pela autoridade em comando. Ambos os casos podem ser bem
sucedidos — a empresa pode produzir lucro, e o estado pode obter um bem
especifico. No entanto, o que interessa é perceber a semelhanca fundamental
dessas duas situacdes: assim como a empresa, 0 estado também tera um
dono, um proprietario, aquele que gerencia o bem a todos imposto, ou seja,
ambos sao associacoes regidas pelo arbitrio de seus senhores.

Por outro lado, quando a relacdao se da apenas em termos de uma
pratica, a manutencao da unidade depende mais da adjudicacao — atividade do
Oficio Judicial, a ser abordada — quanto as incertezas do sistema, do que da
sua constante alteracdo. O processo legislativo, portanto, € solucao nao
rotineira, cuja funcdo é acomodar descompassos mais profundos entre as
condi¢cdes presentes do sistema e aquelas “crencas e sentimentos” quanto ao

gue seria uma norma desejada.

No Estado de Direito, a norma a que se almeja produzir por meio de um
Oficio Legislativo é aquela que diminui conflitos, resolve ou reduz contradicoes,
facilita e assegura as transagdes entre os cives, acomoda as implicagdes da
evolucao tecnoldgica ou dos acontecimentos imprevisiveis, etc. O juizo politico
de desejabilidade de alteracdo ou manutencdo de uma regra diz respeito ao
seu propésito social de promogao da ordem e da coexisténcia pacifica; ndo de
satisfacdo de grupos de interesses parciais ou de visées de um mundo futuro

desejado.

As instituicoes de Direito Civil, essencialmente adverbiais em regra, séo
uma boa referéncia dessa ideia. Todos os incidentes de incerteza quanto a
amplitude e as garantias, por exemplo, da hipoteca civil foram objeto de
inUmeras decisdes concretas (Oficio Judicial) capazes de esquadrinhar as
contingéncias do comércio envolvendo tal direito real. No entanto, quando o
instituto se esgotou em sua esséncia e se mostrou fraco, ineficiente e demais
custoso para a maioria dos agentes envolvidos nas relagcdées condicionadas por
suas regras, o legislador introduziu no sistema a alienagéo fiduciaria em suas
varias formas, condicionando transacodes e relacionamentos de forma diferente

e, pode-se dizer, mais desejavel.
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O legislador ndo determinou, com isso, o0 aumento ou a diminuigdo de
transacdes, nem mesmo favoreceu a determinado grupo de interesse. Apenas
as circunstancias concretas produzidas pelas regras em vigor — no exemplo, a
hipoteca civil — justificaram a criacdo de um novo normativo capaz de permitir
gue os estranhos pudessem efetuar negocios dotados de uma garantia maior e
com maior grau de efetividade. Assim, redefiniram-se regras gerais de Direito

para melhor regular potenciais conflitos e melhor acomodar a coexisténcia.

Em suma, o Oficio Legislativo pressuposto como condicdo do Estado de
Direito é aquele que produz alteragdes ou inovagdes nas regras adverbiais. Ou
seja, as normas a serem incorporadas ao sistema ndo sao instrumentais a
qualquer propésito substancial coletivo, o que afasta a ideia de uma vontade ou
objetivo do legislador ou mesmo um critério de derivacao de regras pela razao
ou pelo Direito Natural.

O processo legislativo deve se limitar ao debate de opinides sobre as
condicoes desejaveis da pratica da associacdo. Uma batalha de interesses
para a promocado de regras para favorecimento de determinados propédsitos
substanciais ndao é prépria desse tipo ideal de associacdo, mas sim de uma
politica vulgarizada. Faccbes ou partidos com programas e objetivos
substantivos ndo sao apropriados nessa visdao de sociedade.

2.4.2 Adjudicacao em resposta a incertezas: o Oficio Judicial

Embora as regras adverbiais sejam uma pratica pressuposta e entendida
pelos membros — sob pena de ndo haver associagédo do tipo civil — a prépria
“experiéncia humana” na sua diuturna observancia depde contra um processo
automatico de subsuncéo do Direito. A coexisténcia de multiplas liberdades e
experiéncias individuais de mundo n&o, necessariamente, coloca a todos de
pleno acordo. Se houvesse um instrumento infalivel — como uma razao

metafisica — para a correta definicdo das exigéncias e necessidades de cada
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acao, o Direito seria apenas uma forma de expressdo desse instrumento, sem

muito valor tedrico.

A diversidade de propésitos é capaz de produzir, quando da tentativa de
subscricao ao Direito as situagdes contingentes do agir, inevitavel incerteza ou
conflito quanto ao seu conteudo. Destarte, indeclinavel ao conceito de
associacao civil, cuja fungdo justamente é trazer seguranca e certeza na
relacdo entre estranhos, uma forma de dar vazdo a esses potenciais conflitos,
sem o apelo a revolugcao ou o retorno a um estado de “guerra” ou estado de
natureza. Para referir a terminologia de Oakeshott, € necessario um meio de
equalizagéo.

Como a Lex que se diz necessaria ao Estado de Direito encerra um
conjunto de praticas adverbiais que ndo podem ser exibidas sendo no proprio
fazer ou enunciar, suas prescricdbes ndo sao concretas, mas indeterminadas.
Sao regras gerais, que devem ser observadas na medida em que as condutas
sao praticadas e provocam reacdes, considerando que o vinculo associativo
existe pelo reconhecimento comum da autoridade dessas mesmas normas

gerais, que demandam subscricao.

Dessa forma, indispensavel a existéncia de um processo capaz de dar
certeza ou certificar (ascertain) quais sao as condicées impostas pela pratica
do Direito naquela situacao concreta, sob a qual pairam incertezas e se formou
uma disputa entre os cives. A esse processo da-se o nome de adjudicagdo®,
que deve ser previsto pelas regras do Direito e conduzido por um oficio dotado
de autoridade, também por elas designado.

Adjudicar n&o significa criar regras, como se antes ndo existissem, mas
apenas certificar o seu conteldo e sua aplicacdo em dadas situacdes na qual a
relagdo entre os cives esta envolva em duvidas e disputas. Oakeshott

9 Adjudicagdo vem do termo latino adjudicare, que significa atribuir a fungéo de juiz ou atribuir
direito ou coisa. Quer dizer, retirar o conflito do arbitrio das partes, para atribui-lo a um terceiro
autorizado a dar uma solucédo. Por isso a expressao “solu¢édo adjudicada” pode ser sinbnima de
decisédo judicial no sentido moderno.
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representa a relagdo dos associados nesses casos como ‘“estarem

relacionados como litigantes em uma corte judicial’®.

Regras existem antes da sua adjudicacdo a um caso concreto. Os
membros que disputam pela solucdo da demanda agiram, na medida do seu
entendimento e da sua capacidade, na observancia de regras compartilhas,
mas a suas visdes especificas do caso particular trouxeram duvidas e criaram
disputa. Como os envolvidos ndo compartilham de um propésito comum — nao
estdo em uma associacdo empreendedora — ou um entendimento universal
capaz de aclarar um “sentido” a ser seguido e manter a unidade da relacao, o
conteudo concreto da Lex depende de um processo de certificagcdo para
apaziguar o conflito e permitir que a relagdo formal em termos de regras
adverbiais — e tdo somente isso — prossiga.

Adjudicar, por isso, é atividade que ocorre por meio de um processo
judicial, em que os associados em disputa se relacionam como requerentes
perante um juiz, cuja decisdo certificara o conteddo da Lex no caso e aferira
responsabilidades pela sua inobservancia. O resultado da adjudicacédo é a
especificacao do que a regra em termos gerais ndo podia especificar, pois nao
se tratava de um comando — especifico quanto ao destinatario e ao conteltdo
do agir substantivo —, mas apenas de uma norma geral de condicionamento da

conduta.

O processo de adjudicagdo do conflito sobre o Direito produz a
amplificagcdo do sentido das regras anteriores, e, assim, é capaz de resolver a
disputa e, ao mesmo tempo, ingressar no sistema. O seu produto por vir a ser
observado no futuro pelos juizes em casos semelhantes ou pelos cives em

suas acoes.

Esse processo, especificado e definido por regras do préprio Direito,
capazes de revestir de autoridade a decisdo judicial, ndo deve produzir uma
submissdo das partes ao arbitrio do juiz (ou juizes). A definicdo do conflito,

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990, p. 131. (traducéo
livre)
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como decorréncia da certificacdo do sentido da norma, ndo é arbitrio ou nova
regra, mas aclaramento dos condicionamentos necessarios para que as duas
liberdades em potencial conflito — as partes do processo judicial — possam

coexistir sem submissao de uma a outra.

Hayek, inclusive, aponta para a possibilidade de juizes acabarem por
“encontrar” regras como resultado do processo de adjudicacdo, como uma
espécie de aclaramento. No entanto, refere que o importante nesse processo
de descoberta pelo juiz é o tipo de regra que resulta como especificacao, que
tem uma natureza abstrata e geral, compativel com o Estado de Direito.

“Mesmo onde o juiz tem que encontrar regras que nunca foram declaradas
e talvez nunca tenham sido postas em pratica antes, sua tarefa sera
completamente diferente daquela do lider de uma organizagdo que tem que
decidir que acdo deve ser tomada a fim de alcancar resultados particulares.
(...) Portanto, parece improvavel que qualquer autoridade com poder de
comando tenha alguma vez desenvolvido a lei no sentido em que 0s juizes

a desenvolveram, isto é, como regras aplicaveis a qualquer um que se

encontre em uma posicdo definivel em termos abstratos.*®

Oakeshott é enfatico quando afirma que a adjudicacdo nao pode ser
vista como o exercicio da discricionariedade judicial, pois a resposta deve estar
autorizada na prépria Lex, deve se fundar nas regras para que tenha
autoridade. Ao mesmo tempo, a solugdo ndo pode apelar para razées em favor
da efetivacdo de um propédsito comum ou maior, justamente por ndo existir tal
finalidade nesse modo de associacao. O juiz deve ser o fiel depositario das
regras, ndao o diretor de uma politica ou o incentivador de um propésito que
adota medidas de “administracédo” em prol desse fim.

O papel do juiz é de administrador do Direito e ndo de uma politica
publica. O exemplo histérico de abuso da funcao judicial € a conhecido tribunal
inglés Star Chamber (Camara Estrelada), que era dotada do poder de

condenar criminalmente o individuo por atos tidos por ela como contrario ao

% HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 93.
(traducao livre)
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Direito, ainda que na letra da lei fossem legais. Rapidamente sua fungao deixou
de ser a de coordenagao em grau de apelacao das Cortes de Common Law e
Equity para se tornar mecanismo de arbitrio do Rei.

Como referiu Oakeshott: “(...) se o procedimento invoca uma
consideracao moral geral, deve fazé-lo quanto a seu anterior reconhecimento
na lex e aos termos desse reconhecimento’®’. Em suma, um processo de
adjudicacao necessario ao Estado de Direito deve responder a disputa —
certificar o conteludo da regra — tendo por razdo a autoridade do sistema de
regras existente. Nao caberia ao juiz recorrer a prépria vontade ou a propésitos
cuja autoridade o Direito ndo reconhece e nem poderia reconhecer,

considerando que o seu carater deva ser adverbial.

Da mesma forma, a adjudicacdo nao representa uma atividade de pura
aplicacdo, pois as regras sao descritivas de condicbes gerais a serem
observadas no agir e, portanto, ndo contém em si resposta sobre a adequacao
dessa subscricao no particular. Adjudicar, portanto, € amplificar o sentido da

regra para resolver o caso concreto.

Do fato de existirem regras de Direito, esperadamente estaveis e rigidas,
capazes de prover certeza e Vviabilizar a coexisténcia, nao decorre
automaticamente a solugdo de cada especifico caso ou situacdo. Valida a
antiga divisdo entre raciocinio teorico e raciocinio pratico: o fato de se conhecer
teoricamente um elemento “imutavel” — a verdade eterna dos antigos — nao
significa certeza quanto a forma de aplica-lo ao raciocinio pratico de como agir
em dada e especifica situacdo. Assim, adjudicar € tarefa do raciocinio pratico
(practical reasonig), como referiu Letwin: “0 conceito de raciocinio pratico
explica como a interpretagcdo dos juizes sobre a lei pode ser objetiva e

fundamentada, assim como passivel de uma critica objetiva e fundamentada

(...)."%8

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 134. (grifos no
original) (tradugao livre)

% |ETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 340. (traducao livre)
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Ao oferecer uma resposta a disputa, o juiz amplia o sentido da Lex
produzindo uma regra para o caso, trazendo um sentido para o particular, que
do conteudo descritivo da regra geral em disputa se ndo poderia deduzir. Essa
ampliacdo do sentido deve ser justificadamente produzida de forma que: dé
solucdo a disputa sem produzir nova incerteza; e seja tolerada pelo sistema

existente.

A tolerancia do sentido ampliado da regra com o sistema da Lex diz
respeito ao carater sistémico deste. O juiz considerara o conjunto de sentidos
ja dados a regra em disputa — adjudicacdes anteriores — para entdo amplificar
seu sentido de forma toleravel e capaz de solver a disputa. Essa resposta
judicial, além de eliminar a incerteza momentanea, representara uma
duradoura amplificacdo de sentido, disponivel a adjudicacdo de outros
conflitos.

Portanto, pode-se também dizer que “associacdo civil é
necessariamente relagcdo em termos do acumulado sentido da lex que emerge
na adjudicagdo de disputas®™. A adjudicacdo de incertezas também é um
processo capaz de produzir praticas a serem pressupostas no agir para

eventos futuros, sem que se perca a unidade da associacao.

A auséncia de uma correspondéncia infalivel entre a norma geral e
abstrata e o caso especifico demanda um oficio capaz de promover essa
ligacdo, sem exercer arbitrio, mas sim autoridade. A operatividade de um
Estado de Direito depende de um oficio judicial que mantenha a certeza pratica
das suas regras quando houver divergéncia quanto ao seu conteudo concreto,
sem que precise recorrer a forca ou ao juizo arbitrario do mais forte — ou mais

poderoso.

% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 137. (grifos no
original) (tradugao livre)
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2.4.3 Administracdo da Lex: o Oficio de Comando'®

Embora a associacédo civil seja um modelo ideal, este compreende
também a ideia de “ndo-subscricao” dos associados a pratica. Em um Estado
de Direito, também se deve considerar o fato ideal de que, no interior do
conjunto social, pode haver resisténcia individual as condigdes postas como
necessarias (dotadas de autoridade). Pressupondo-se uma ordem regida pelo
Direito, que permita a coexisténcias das liberdades em fungéo de regras que as
ordenem, consequéncia l6gica é a existéncia de um oficio capaz de corrigir 0s

infratores.

Portanto, os cives, além de ligados pela pratica comum, estdo
relacionados entre si pela expectativa de que as condicbes postas sejam
efetivamente respeitadas. Se assim nao fosse, a seguranca e a previsibilidade,
a certeza e a confianca no Direito ficarem sujeitas ao juizo arbitrario de alguns
quanto a obedecer ou nédo as regras.

Nesse sentido, é condicdo da associacao civil um oficio autorizado pelo
Direito — e, portanto, dotado de autoridade — e submetido a um procedimento
especificado pelo Direito, que seja dotado de poder para comandar a
subscricdo as suas condi¢des e também as enunciacbes do Oficio Judicial.
Comandar (to rule) significa exigir de determinada pessoa e em uma situagao
concreta, uma resposta substantiva, ou seja, comandar é “dar ordens”, “dar

comandos”, e nao produzir “regras”.

O Oficio de Comando é o responsavel por determinar um fazer ou nao
fazer, buscando a efetiva submissdo as condicées da Lex. Caso nao haja

cooperacdo do destinatario, 0 comandante deve ser capaz de executar a

1% A traducdo das expressdes rule ou ruling no caso é delicada. Podem ser traduzidas por
governar ou “ter poder sobre”, mas como o significado dado pelo autor estda mais voltado a
ideia de efetivagdo das prescricbes das normas, pareceu mais adequada a expressao que
ilustra a ideia de dar comando pratico aos subordinados para a subscricdo as prescri¢coes
postas.
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conduta determinada ou a equivalente, como prescrito — e nos limites

prescritos'".

Trata-se de oficio que ndo se confunde com o Legislativo na medida em
que nao produz ou altera as normas adverbiais, mas enuncia ordem especifica
para que o destinatario realize uma conduta determinada. Também nao se
confunde com o Oficio Judicial, pois ndo soluciona o sentido de determina

regra em determinada situagdo concreta.

Comandar é funcdo anexa as enunciacoes indeterminadas da Lex e ao
seu sentido concreto dado pela adjudicacdo, pois é capaz de exigir uma
conduta substantiva especifica de determinado sujeito. Hayek, referindo-se a
essa funcao como “executivo”. “(...) tais regras de conduta justa ndo sao,
evidentemente, ‘realizadas’ pelo executivo, mas sdo aplicadas pelos tribunais a
litigios especificos a medida que se apresentam; o que o executivo tera que

executar serdo as decisées do tribunal”.

Oakeshott define a esse oficio como a “administracdo” da Lex; a fungao
de “policiar” a associagao civil para atender a expectativa de subscricdo a suas
normas. Seu objetivo & evitar e punir a infracdo as regras e exigir a sua

observancia.

“Estara preocupado (...) com prevenir conduta em violagdo dessas
prescricées, mais especificamente com buscar, apreender e custodiar
possiveis delinqlientes enquanto pendem suas acusagbes perante uma

corte de Direito, com impor ordens temporarias sobre uma situacdo confusa

19" Nessa perspectiva, pode-se dizer que as chamadas garantias individuais, como a proibigao
de pena de morte ou de execugcdo corporal de dividas, sdo também condicionantes da
coexisténcia social. Em outras palavras, o inadimplente insolvente pode estar protegido em seu
corpo quanto a execugdo das dividas, mas isso ndo significa que houve uma falha do Direito.
Ao contrario, em dado momento histérico, como exemplo a promulgagdo em Roma da Lex
Poetelia Papiria, uma comunidade politica pode entender como pratica necesséria a sua
manutengdo como uma unidade que determinadas infra¢gdes nao impliquem determinadas
puni¢cdes ou constrigbes do corpo. Em termos modernos, ninguém viveria ou aceitaria viver
voluntariamente em uma ordem juridica em que o menor dos deslizes pode levar a penas
dolorosas ou a morte.

1% HAYEK, Friedrich A. von. Law, Legislation and Liberty. Abingdon: Routledge, 2013. p. 122.
(traducao livre)
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capaz de comprometer a condigcdo civil se for deixada sem regulagdo, e

com similares acbes administrativas.”%

Em um Estado de Direito, aquele que foi investido na funcdo de mando
ndo deve tomar decisbes administrativas ou instrumentais em relagdo a um
propésito substancial pessoal ou coletivo, pois ausente nesse sistema. No
lugar, a sua preocupacao € com a subscricao ao Direito no momento em que ja
ndo se fala mais de regras condicionais indeterminadas, mas ja estao

especificadas em ac¢des ou proibicdes a um determinado suijeito.

Aqui cabe relembrar a classica expressao alema, originada da Lenda do
Moinho de Sanssouci, atribuida ao dono do moinho em resposta as ameacas
do Imperador Frederico, 0 Grande, em confisca-lo por prerrogativa real: “Wenn
wir nicht Richter in Berlin hétten”’%. Por mais poderoso aquele ou aqueles que
o ocupam o Oficio de Comando, no Rule of Law seu poder de subjugar o
proximo estd adstrito as ordens necessarias a manutencdo da regular
subscricdo as normas do Direito. Por maior que fosse o desejo do Imperador
em remover o moinho que atrapalhava a paisagem, a possibilidade de o
proprietario manté-lo é decisao que cabe ao Direito.

Certamente, os membros da comunidade estdo em uma posicdo de
subordinacdo em relacdo ao comandante, a quem cabe a custdédia da
efetivacdo das normas. No entanto, ndo se trata de uma relagdo de
arbitrariedade, mas de sujeicdo em decorréncia da autoridade reconhecida ao
Direito e ao procedimento por ele estabelecido. Em suma, limitado e ordenado
pelo proprio Direito, cabe ao Oficio de Comando dar-lhe apropriada execucao
(to enforce).

1% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 143. (traducdo
livre)
1% Traduzido livremente por: “se ndo tivéssemos juizes em Berlim”.
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3 Rule of Law entre Civilidade e Corrupcao

3.1 Rule of Law e Civilidade

Para compreender um Estado em que o Direito é regente, é necessario
pensar a vida politica de outra forma: ndo por metas ou objetivos de um mundo
melhor, mas por um estado de coisas. E necessario encontrar nas regras que
ordenam as multiplas liberdades a razdo de querer estar em sociedade. E
necessario perceber o outro da mesma forma como se percebe a si mesmo e
compreender que a razao da coexisténcia estd no muituo respeito das

individualidades, viabilizado pelo Direito.

Portanto, as caracteristicas do Rule of Law, descritas nos capitulos
anteriores, identificam os pressupostos e a forma de operacionalidade de um
estado de coisas, mas ndo sdo uma receita para que assim acontega. Algo
mais deve existir no meio social que dé sustentacdo a um estado de liberdade
ordenada: um engajamento moral dos individuos em querer estarem

relacionados dessa forma e nao de outra.

Ou seja, demanda da sociedade certa civilidade, como um estado de
liberdade ordenada. E essa civilidade de estar relacionado pela autoridade de
determinadas regras que condicionam a acao humana, € ndo por propésitos
substantivos, que se pode denominar “relacdo moral”. Na mesma medida em
que nao ha liberdade para agir sem condicoes, pois as regras dificultam,
limitam, atrasam, atrapalham e podem até tornar impossiveis determinados

desejos humanos; nao ha sujeicdo em relacdo a um propdsito comum.
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Em suma, Rule of Law € uma relagdo de civilidade e ndo um meio de
producdo ou um receituario para a salvacao humana. Como referiu Oakeshott,

€ a mais civilizada forma de organizagéo social:

“O ‘rule of law’ ndo assa pao, é incapaz de distribuir fatias de pdo ou
peixes, (ndo tem nenhum), e ndo pode se proteger de ataques externos,
mas continua sendo a mais civilizada e menos onerosa concepgdo de

Estado a ainda ser concebida.” %

Trata-se de um estado de coisas da pratica social, em que liberdade e
autoridade coexistem, sem desordem e sem totalitarismo. Aceitar a
coexisténcia com o proximo como igual e ndo como meio para satisfacao de
aspiracoes ou ideais de mundo é engajar-se nessa civilidade, é satisfazer-se
com a pacificagdo do conflito de propdsitos e ndo buscar de toda forma a

efetivacao de seus arbitrios.

Oakeshott da a essa pratica o0 nome de “linguagem da civilidade”

(language of civility):

“Essa nao é um estoque de enunciacbes possiveis, nem é um vocabulario
de normas claramente definidas, invocadas em ocasiées de discordia ou
conflito de interesse; ela é o instrumento daquela conversacdo na qual
agentes se reconhecem e se revelam como cives e na qual cives
compreendem e continuamente exploram sua relagdo. E a linguagem que
contém e responde a suas invengées imaginativas. Adquirir o uso desse
modo de pensamento e relacionamento ndo implica o rendimento de
nenhuma das outras linguagens e modos de discurso que seres humanos
desenvolveram para si e para o0 mundo, as artes do agir e a linguagem da

afeicdo ou da compreensao tedrica. 06

Monarquia, democracia, republica, regras de sufragio, a existéncia ou a
inexisténcia de uma constituicdo escrita ou a constituicao de multiplos Poderes

1% OAKESHOTT, Michael. The Rule of Law. In: On History and Other Essays. Indianapolis:
Liberty Fund, 1999. p. 178. (Traducgao livre)

1% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 122-123. (grifos no
original) (tradugao livre)
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de Estado ou 6rgaos de acao independente ndo sdo garantia e nem hipétese
de exclusdo da Rule of Law. O que realmente interessa a esta forma de
constituicdo social é a neutralidade de seus propésitos e a autoridade de suas

condicoes, resultado dessa favoravel percepcao moral do préximo como igual.

O Estado de Direito nao trata sobre um mecanismo mais eficiente de
gestdo da economia ou da elevacdo da qualidade humana, mas é o modo de
associacdo que permite a convivéncia — pelo menos no plano ideal — da
liberdade do individuo com a autoridade do Direito. Subscricdo as normas da
Lex sdo um meio de manutencao da associagdo humana (autoridade), sem que
cada individuo tenha que renunciar suas pretensdes, desejos ou vontades a

um bem coletivo ou vontade comum (liberdade civil).

E meio pelo qual varios propdsitos podem ser buscados e desejos
satisfeitos na vida cotidiana, mas com uma clara condicdo: o respeito a
liberdade ordenada, aos condicionamentos legais da liberdade. Como referiu
Letwin, os limites a atuacao humana devem ser postos como referéncia a essa

visdo de sociedade como convivéncia civilizada:

“Uma associagdo civil permite uma grande variedade de atividades e
empreendimentos e modos de conduta, mas a variedade ndo pode ser
infinita. Uma comunidade digna desse nome esta fadada a estabelecer
certos limites para a variedade. Nao pode evitar fazé-lo sem renunciar a
civilizacdo e se tornar um tumulto. O que importa é se, ao estabelecer
esses limites, o desejo de preservar uma associagdo civil permanece

dominante.”®”

Um modelo teérico ideal, como aqui ja proposto, exige, independente de
sua forma, a autoridade de uma Lex, um Oficio Judicial que a especifique, um
oficio que a altere ou emende e um oficio que policie a sua subscricdo. No
entanto, para que efetivamente tenha existéncia pratica, o Rule of Law

depende do grau de civilidade de dada comunidade, que se refletira fortemente

97 LETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 344. (traducao livre)
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na sua atividade politica — que nao deve se vulgarizar produzindo comandos ao

invés de regras.

Estado de Direito nao é o simples produto de boas instituicdes, mas sim
da autoridade de uma pratica civilizada de entender o proximo como também
capaz de pensar e buscar por si seus anseios. A qualidade das instituicdes é
produto da autoridade dessas “boas praticas”. A corrupgao do Rule of Law é o

declinio dessa autoridade.

3.2. A Corrupcao do Rule of Law

A fragilidade desse estado de coisas entre associados em termos
apenas de regras morais — ndo instrumentais — € proporcional a instabilidade
de um adequado equilibrio entre liberdade e autoridade. O Direito como
linguagem associativa ndo é o resultado necessario da evolugao da historia
humana ou uma predisposicao natural do humano, mas uma engenhosa e

delicada construcao politica.

No entanto, ndo ha receita para o processo de formacao, estruturacao e
manutencao dessa forma de sociedade, sendo um produto da contingéncia dos
fatos e do engenho politico de seus atores. Por tal razdo, ndo se pode alcancar
um “Estado de Direito definitivo” ou encerrar a caminhada politica em um &pice
de civilidade, pois a associacao civil € um acontecimento permanente, sujeito a
aprimoramentos e, com mais propensao, a corrupgao de suas formas.

Oakeshott é preciso ao indicar que o Rule of Law é qualificado'®

pelas
circunstancias particulares. O conceito ndo é espelhado em sua pureza nos
fatos, mas qualificado por eles; e por qualificado se quer dizer corrompido,

menos que o ideal. Na realidade se encontram as extravagancias ao padrao da

1% OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999. p.
176.
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associagao civil, quais sejam: regras, praticas e acées de uma associacao
empreendedora.

A corrupcao do Estado de Direito representa o abandono, gradativo, de
uma agremiac¢ao em torno de regras, para abracar um “empreendimento social”
ou um relacionamento na busca de um objetivo substancial comum, seja qual
for o valor ou mérito deste. Corrompem-se os oficios do Poder ao exercer sua
autoridade sobre a liberdade dos associados, impondo-lhes determinada
politica coletiva a que todos devem aderir — e ndo apenas normas de

condicionamento do agir.

Corrompe-se o Rule of Law:

“(...) quando sobre a autoridade e o engajamento para deliberar e para
fazer leis é sobreposto a autoridade e o engajamento para deliberar e fazer

politica’ [policy], e sobre a autoridade e o engajamento para adjudicar é

sobreposto o de buscar e administrar uma ‘politica’ [policy]. #109

Quando os Poderes de Estado deixam de lado a funcéo de produtores e
guardides das leis condicionais da conduta para se aventurarem na realizacéao
de politicas publicas, o governo das leis cede espaco ao governo de liderancas
ou forgas politicas, o rule of man, by Law.

Por politica (policy) se entende o propésito de efetivagdo de
determinados objetivos substanciais, como a distribuicdo de bens, de direitos,
de privilégios ou prioridades para atender a suposto interesse coletivo ou
relevante, demandando dos individuos que apliquem tempo e recursos nessas
finalidades, independentemente de sua concordancia. Uma politica (policy),
portanto, impde “sobre 0s associados a persona de membros de um
empreendimento cooperativo, sobre o Estado o carater de uma associacao

empreendedora e sobre o governo o carater de um estado gerencial”™'°.

19 OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999. p.
176. (Traducéo livre)

"% OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999. p.
176. (grifos no original) (tradugéo livre)
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z

E precisamente essa percepcdo da forma de supressdo gradual do
Estado de Direito que deixa clara a diferenca do conceito aqui defendido de
sua aplicacao usual. Estado de Direito, portanto, ndo é o atributo das
sociedades regidas por leis em sentido formal — normas escritas ou ndo — e
dotadas de Cortes de Justica, assembleias e grandes aparatos administrativos
regidos por regulamentos; muito menos € o atributo de um governo

democratico ou das maiorias.

Aqui Rule of Law é algo mais profundo e menos alegoérico. Interessa
saber a forma e o nivel de relacionamento dos individuos de determinado
grupo social — todos os individuos, ndo apenas uma maioria ou uma elite —e o
grau de comprometimento de sua liberdade de autodeterminacdo em prol de
determinado fim coletivo. O Estado de Direito, assim, pode estar presente —
ainda que sempre qualificado pelas circunstancias — na mais simples das

sociedades e ausente no mais opulento e moderno aparato de Estado.

Na mesma medida em que uma associacao exige de seus componentes
uma adesédo a determinada politica ou projeto coletivo de forma tao profunda a
se sobrepor a conducao diuturna de seus proprios objetivos, estara ausente o
Estado de Direito; ainda que aparelhado de uma constituicdo, uma declaracao
de direitos, leis, cortes, juizes, burocratas, eleicées, assembleias, etc.

A corrupcao do Rule of Law se mede pelo grau de predominancia da
“politica” (policy)’’’ de Estado sobre a liberdade dos sujeitos; e ndo pela
suposta impessoalidade das leis ou profissionalizagédo do governo. Se, mesmo
na mais moderna e complexa estrutura institucional de Estado, couber apenas

a politica (politics)''?

a decisao sobre o que é melhor para todos, o que é bom
ou ruim para determinada classe ou o que é certo ou errado, ndo havera

espaco para o Estado de Direito. Os individuos serdao apenas empregados a

""" Cabe uma alerta quanto a tradugao dos termos. A tradugao para o portugués tanto de policy
como de politics € “politica”. No entanto, no primeiro caso significa um projeto de acdo ou um
conjunto de principios e objetivos a regularem uma realizagdo; enquanto, no segundo, designa
a atividade relacionada ao governo, a atividade dos politicos. Assim, importa destacar que o
termo esta sendo aqui empregado no primeiro sentido.

"2 Aqui o termo em portugués é empregado no segundo sentido apontado na nota anterior.
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servico de um projeto de escala nacional, sejam suas politicas resultado de
processos deliberativos — tdo efusivamente aclamados como “democraticos” —

ou dos caprichos de um ditador.
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4 Rule of Law como Conceito-Instrumento

4.1 Os Limites do Conceito de Rule of Law

Ainda que visto como um conceito ideal, a definicdo do Estado de Direito
deve ser utilizada na analise de situagcées contingentes. O conceito é
ferramenta do estudo e, como tal, € limitado frente a realidade. Portanto,
cabem duas observagdes sobre seus limites para que possa ser utilizado de
forma honesta na continuidade deste estudo.

O primeiro limite a ser posto ao conceito de Rule of Law diz respeito a
sua fragilidade quanto ao que lhe rodeia. Como formatacao da associagao civil,
se pretende que se apresente no mundo e neste nem todos os sujeitos estao
associados ou pretendem se associar. O Estado de Direito € uma agremiacgao
nao universal e esta sujeita aqueles que a ele ndo querem se submeter e,

possivelmente, querem submeté-lo.

Uma sociedade regida pelo Direito se coloca no grande conjunto de
associagdes ou, para utilizar um conceito mais esclarecedor, de estados ou
nacoes, naturalmente mantendo relagdes com estes. Ou seja, a associacao é

um projeto limitado e seu limite é a autoridade do Direito.

Nessa fragil condicdo uma intercorréncia, sendao certa, é provavel: a
guerra. Qual a resposta que o Rule of Law apresenta para a conflagracao
interna ou o ataque estrangeiro? E importante mencionar que a resposta é
ausente. O modo de associagcado apenas em termos de regras sem a defini¢ao
de propoésitos é um estado que conjuga liberdade e autoridade, permitindo aos
individuos a busca da satisfacdo de seus proprios propésitos, mas nao é meio
de mobilizagdo militar ou técnica de resisténcia a ataques.
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A fragilidade do Rule of Law esta no fato de ser um estado de paz e
seguranga € nao uma organizacao militar ou de resisténcia. A existéncia de um
Estado de Direito ndo nega ou impede que, nha mais calamitosa das situacoes,
a sociedade se alinhe a um propésito de sobrevivéncia ou ataque, quando
entdo a relacdo entre os sujeitos se “degradard” para uma associacao
empreendedora. O Oficio de Comando, designado pela Lex ou elevado pelas
circunstancias, deixard a funcdo de policial das regras de conduta para se
tornar o gestor ou administrador de uma empreitada de guerra.

Nao se pretende enxergar a Rule of Law de forma ingénua.
Simplesmente nao esta entre suas capacidades a guerra, quer dizer, a gestao
coletiva de acdes em prol do propodsito substancial de vitéria, da qual os
associados nao podem renunciar. O estado de guerra € uma suspensao do
Estado de Direito assim entendido, como destacou Oakeshott “inter armis silent
leges”'®; qualquer justificativa teérica da acdo do Estado em situagdo de
guerra ou insurreicao “é apenas outra forma de dizer que a necessidade nao

conhece do Direito”?,

Nada impede que o fim da ameaca abra caminho para o
restabelecimento da associagao civil, mas o enfrentamento da guerra é matéria
de uma associacao empreendedora. Em suma, durante o conflito a harmonia

entre liberdade e autoridade € abandonada, pois cidadaos sdo agora soldados.

O segundo limite a ser tracado esta ligado diretamente a idealidade.
Como é de se esperar, ndao se pode pretender encontrar, nos exemplos
histéricos e nas contingéncias diarias, associacbes ou nagdes que se
enquadrem com absoluta perfeicdo nesse ideal. As pessoas tém desejos e
aspiracées e, muitas vezes, as colocam em leis — comandos na forma de
regras — e demandam a adesao de todos a esses propésitos, ainda que nao

unanimes. Toda a sociedade tem em suas praticas certas regras de uma

"'* OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p.147.
"% OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999. p.
178. (Traducéo livre)
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associagcdo empreendedora por varias razées, o que nao desqualifica uma
analise de situacdes na busca de instituicbes predominantemente construidas

aos moldes do Estado de Direito.

O exemplo puro ndo sera encontrado e também nao sera buscado. O
propésito dessa investigacdo €, de alguma forma, demonstrar que a
preponderancia de um regime de Rule of Law é mais adequado para a
preservacao do equilibrio entre liberdade e autoridade. E, contrariamente, nas
instituicbes em que uma associacdo empreendedora é mais evidente, a
corrupcdo das formas de governo e a supressdo da liberdade parecem

acelerar.

4.2 A Utilidade do Conceito Ideal de Rule of Law

Um conceito limitado, ideal e extremamente formal como a Rule of Law
padece de uma apatia clara. Sem uma finalidade substancial ou uma ideologia,
prosseguir na analise tedrica se torna uma tarefa ardua e estéril, que pode néao
atender as expectativas de muitos que se debrucam sobre o problema do
Estado de Direito.

Mesmo Oakeshoft ao qualificar essa relacao é realista: “aqui ndo ha
lugar para entusiasmo”’®. Enxergar o Estado de Direito como um conjunto
politico-institucional capaz de promover, garantir e, de certa forma, alavancar
um conjunto de propostas de uma maioria ou de uma tendéncia — sejam
determinados direitos, a reducao da desigualdade ou mesmo o incremento do

IDH''® de uma sociedade — certamente é mais emocionante e gratificante.

No entanto, o conceito base da analise que aqui se propde nao promete
qualquer dessas aventuras. A sua verdadeira utilidade esta em permitir

"® OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999, p.
161. (Tradugao livre)
"¢ fndice de Desenvolvimento Humano.
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enxergar e, de certa forma, qualificar determinada constituicdo associativa na
perspectiva da relacao entre liberdade de seus membros e autoridade de suas
regras. O que se propde nao é uma andlise valorativa de propoésitos e de ideais
que devam ser buscados pelas estruturas de Estado, nem uma busca pela

prosperidade econdmica ou incremente de indices sociais.

A vantagem de se teorizar sob essa perspectiva cética e arida é nao
precisar, na medida do possivel, julgar por critérios substantivos. A
argumentacdo quanto ao Estado de Direito, suas ocorréncias histéricas e

modelos tedricos, fica desobrigada de um critério de “bom estado”, “progresso”

ou “prosperidade”.

10 discurso deve se ater] ndo ao que concerne a constituicdo do governo
de um Estado, mas a sua fungdo com relagcdo aos associados regidos

[ruled]; ndo aos reais termos pelos quais um governo pode reclamar ter ou

ser reconhecido por ter autoridade, mas a atividade de reger [ruling]. A17

A premissa unica é o individuo e a problematica fundamental € o
balanco entre liberdade e autoridade nos modos de associacdo. Nessa
perspectiva, 0 passo seguinte é deslocar-se do modelo ideal em direcao a
probleméatica do Estado de Direito como acontecimento histérico.

Importante compreender que o Rule of Law nao pode se desenvolver
apenas no imaginario teérico, mas é critério de avaliacdo de associacoes
concretas que se expressam pelo conjunto de suas instituicbes historicamente
construidas. O surgimento ou a corrupcdo de um Estado de Direito é
acontecimento no interior das sociedades e das instituicbes nelas erigidas, ou
seja, as escolhas quanto as formas de governo e os substratos tedricos — ou
até mitolégicos — que as dotam de autoridade sido o veiculo real para o

desenvolvimento e a decadéncia de uma associagao civil.

"7 OAKESHOTT, Michael. On History and Other Essays. Indianapolis: Liberty Fund, 1999, p.
164. (Traducéo livre)
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Assim, a investigagdo, deve prosseguir com o estudo de alguns
episddios concretos de organizacdo social na histéria. Por essa perspectiva, é
possivel compreender as vantagens dessa ferramenta tedrica para o exame da
problematica do Estado de Direito, sem o risco de se perder com conceitos
ideologicamente carregados, como “democracia”, “direitos fundamentais”, etc.
A aplicacdo dessa ferramenta € o que se pretende na préxima parte desse
estudo.
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SEGUNDA PARTE: A “RULE OF LAW” EMPIRICAMENTE QUALIFICADA

A primeira parte deste trabalho foi dedicada essencialmente a uma
definigdo de conceitos. Buscou-se extirpar do conceito de Estado de Direito
sentidos modernos e apaixonados, relacionados a uma determinada forma ou
estilo de governo ou a natureza “democratica” (no sentido axiologicamente
carregado do nosso tempo) de uma ordem politica como elementos
constitutivos ou decorrentes daquela situacao ideal.

Nessa segunda parte, cabe analisar algumas experiéncias
constitucionais em dados momentos histéricos, na tentativa de esclarecer quais
instituicbes ou formas de constituicdo da sociedade melhor promovem ou
mantém uma situacado proxima de um ideal Estado de Direito na perspectiva
aqui proposta; bem como demonstrar como pode ocorrer a corrup¢ao do Rule

of Law no curso das interagdes sociais.

No entanto, a pergunta que se coloca é: o que analisar e como analisar?
O Estado de Direito na perspectiva construida se qualifica ndo pelo conjunto
institucional aparente da sociedade, mas pela efetiva relacédo entre liberdade e
autoridade como produto dessa estrutura.

Assim, como necessaria limitacdo, coube elevar como exemplo a
experiéncia constitucional americana, considerando se tratar da mais
duradoura Constituicdo escrita ainda em vigor, capaz de permitir um paralelo
de momentos historicos. A analise sera feita por dois momentos, quais sejam: o
projeto original, pela forma que a estrutura institucional fora pensada, e o
produto atual da evolucao histérica, na tentativa de, respectivamente, identificar
uma sociedade politica preponderantemente pautada pelo Rule of Law e sua

aparente corrupgéo ou enfraquecimento.
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O objetivo da andlise € esclarecer a presenca de um Estado de Direito,
ainda que qualificado pelas circunstancias, que seja representado pela
preponderancia do elemento normativo adverbial como fundamento das
relagdes entre os individuos. Dessa forma, poder-se-a dizer se se esta ou nao

frente a um Rule of Law como liberdade ordenada.

A forma de investigacao deve ser dirigida pelo modelo ideal, sem perder
de vista as qualificacdes histéricas. A origem da autoridade da ordem
constitucional, seus oficios dotados de autoridade e suas especificidades,
buscando uma conclusdo quanto a presenca ou nao de um preponderante
Estado de Direito.
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1 O Projeto Constituinte Americano Original

Antes de adentrar ao ponto, cabem algumas notas quanto a linha a ser
adotada. O estudo sera construido com base em dois “momentos” diversos e
propositalmente escolhidos, na tentativa de ilustrar a possibilidade de um
projeto politico-institucional inicialmente gerado sobre as balizes de um Estado
de Direito — ainda que qualificado, quer dizer, empiricamente imperfeito, mas
predominantemente adequado ao conceito tedrico —; mas que, com o decorrer
dos acontecimentos, possa corromper-se em seus fundamentos e se afastar do
anterior equilibrio entre liberdade e autoridade.

O primeiro momento esta relacionado a formagdo da Constituicao
americana e a percepg¢ao, a época, do papel do Estado e suas estruturas;
sendo o segundo fixado mais de um século ap6s, no que se chamara de atual
patamar das instituicbes americanas, com a consolidacdo de um “Estado
Administrativo” na seara constitucional. Com toda certeza, sobre ambos os
momentos muito ja foi escrito e debatido, ndo sendo o propésito aqui a
repeticdo do j& argumentado por varios pesquisadores, mas apenas a
clarificacdo de outra perspectiva, baseada nos conceitos teoricos aqui

trabalhados.

Para permitir um paralelo entre os dois pontos de analise, buscar-se-a
formatar os argumentos sempre sob o ponto de vista do seguinte
questionamento: esta-se diante de uma sociedade politica e um arcabouco
institucional em que seus membros, preponderantemente, sdo governados por

regras adverbiais (Rule of Law) ou politicas de Estado (Rule of man, by Law)?
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1.1 O Constituicao Norte-Americana como Projeto de Estado de Direito

1.1.1 A Declaracao de Independéncia: Rule of Law, nao Rule of Man

Os momentos historicos que antecedem a idealizacdo e a efetiva
promulgacdo da Constituicio americana de 1789 sdo de conhecimento
corrente. O importante para a analise, no entanto, é buscar indicios de qual tipo
de sociedade na relacao cidadado-estado foi gerado como produto desse
processo iniciado antes mesmo da declaracéo formal de independéncia. Resta
saber quais arranjos institucionais lhe deram forma e em que medida se

equacionou o problema da relacao entre liberdade e autoridade.

A Declaracao de Independéncia de 1776, além de um momento historico
importante para criacdo dos Estados Unidos, revela elementos da visédo
subjacente de sociedade, da qual se |é:

“Consideramos estas verdades como autoevidentes, que todos 0os homens
sdo criados iguais, que s&do dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da
felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sao instituidos
entre 0os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer Forma de Governo se tornar
destrutiva de tais fins, é Direito do Povo altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e organizando seus poderes de tal
forma que lhe paregca mais conveniente para efetivar sua seguranga e

felicidade.”®

A locucao clama por dois elementos politicos fundamenteis: a existéncia
pressuposta de direitos naturais inalienaveis e a necessidade da criacdo de um
governo com a missao de protegé-los. A antecedéncia de determinados direitos

em relacdo ao governo ou ao estado politico retoma a dicotomia entre

'8 Declaracdo de Independéncia (traducéo livre)
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liberdade — expressa em direitos indiscutiveis — e a correspondente autoridade
do Estado para fazer valer os regramentos necessarios a protecdo daqueles
direitos.

Os propositos dessa nova ordem que se buscava formar eram Unicos e
substancialmente neutros: protecao aos direitos individuais tidos por naturais e
inalienaveis. Como fundamento desse extraordinario ato de secessao, o
documento traz uma série de acusacdes ao Soberano Britanico, justamente por

atos de agressao aqueles direitos, entre as mais destacadas:

“(...) Para provar essas [agressdes a direitos], deixem os fatos sempre
submetidos a um mundo sincero.

Ele recusou sua aprovacao a leis, das mais importantes e necessarias para
0 bem publico.

(...)

Ele repetidamente dissolveu Camaras de Representantes, por se operem
como firmeza a suas invasées aos direitos do povo.

(...)

Ele obstruiu a Administracdo da Justica ao recusar sua aprovacdo a Leis
para o estabelecimento dos poderes do Judiciario.

Ele tornou Juizes dependentes da sua exclusiva vontade, pela duracdo de
seus cargos e pelo montante e pagamento de seus salarios.

(...)

Ele atuou para tornar os militares independentes e superiores ao Poder
Civil.

(...)

Por nos privar em varios casos do beneficio de julgamento pelo Juri

(...)

Por retirar nossas Constituicbes, abolir nossas mais valiosas Leis e alterar
fundamentalmente as Formas de nossos Governos:

Por suspender nossa propria Legislatura, e declarar-se investido com o
poder de legislar por nés em todos os casos.’’

"9 Declaracdo de Independéncia (traducéo livre)
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O ato formal de independéncia, portanto, que externou o claro abandono
ou a retirada do reconhecimento da autoridade da lei britanica — por tal razao
uma revolugao — nao propds qualquer objetivo a agora independente sociedade
americana, exceto assegurar direitos que estavam sendo violados. A nova
autoridade constituida no ato de independéncia — ainda que institucionalmente
pulverizada por treze colénias — nao foi gestada para a promocado de uma
politica publica, para a obtencdo de um resultado substancial que estava sendo
negado pela metrépole, mas para garantir liberdade, para garantir direitos do
individuo'®. Como refere o texto, governos devem ser criados pelo povo com

vistas & “sua seguranca e felicidade”?’.

Como refere Barnett:

“(...) a Declaragcado estipulou que o principal objetivo ou propdsito dos
governos republicanos é ‘assegurar esses’ preexistentes direitos naturais
que a frase anterior afirmou terem sido a medida contra a qual todo
governo — seja da Gréa-Bretanha ou dos Estados Unidos — sera julgado.
Essa linguagem identifica o que é, talvez, a suposicdo 'republicana’ central
subjacente a Constituicdo: que governos sao instituidos para assegurar 0s
preexistentes direitos naturais que s&o retidos pelo povo. Em suma, que

primeiro vém direitos e entdo vém governos.””

A “mitologia do poder” que passou a sustentar a autoridade de uma nova
ordem americana estava na crenca quanto a existéncia de direitos inalienaveis
ou direitos naturais e na necessidade de regras voltadas para sua protecao. O
reconhecimento da autoridade das regras postas, a sua aceitacdo, baseava-se
preponderantemente ndo na sua indispensabilidade para alcancar um projeto

politico maior de um soberano ou classe politica, mas para garantir um

20 Fuller em The Morality of Law, ao se referir a necessidade de leis dotadas de um bom
desenho, ou de sua “moralidade interna”, refere que, entre as acusacdes feitas pelo colonos
americanos a George lll, estava a denegacao de leis necessarias ao funcionamento da vida
comum e, portanto, a garantia de direitos. Como referiu Fuller: “It is worth recalling that in the
indictment set forth in the Declaration of Independence, George Ill was as much charged with a
denial of law as with the imposition of unjust law”. (FULLER, Lon L. The Morality of Law. 22 Ed.
New Haven: Yale University, 1969. p. 156.)

2! Declaracdo de Independéncia (traduc&o livre)

122 BARNETT, Randy E. Our Republican Constitution: securing the liberty and sovereignty of we
the people. New York: Broadside Books, 2016. p. 41. (grifos no original) (tradugao livre)
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conjunto de direitos do individuo, que estavam sendo ameacados pelo
parlamento Inglés.

Como refere West:

“Quando ficou claro que o governo Britanico rejeitara totalmente essa
interpretacdo — que é, quando o Parlamento insistiu em um direito a
regéncia absoluta sobre os colonos ‘em todos os casos’ e comegou a agir
sobre essa afirmagdo — os Americanos declaram independéncia com a

teoria dos direitos naturais como sua justificacdo.’®

Em suma, criavam-se novos estados independentes nao para realizar
um projeto de crescimento econdmico ou desenvolvimento social ou coletivo,
mas para resgatar uma ordem na qual direitos naturais do individuo fossem
respeitados e resguardados. Os americanos, naquele momento, buscavam
voltar a ser governados por leis e nao pelo arbitrio de um Rei e alguns poucos

homens em Londres.

O que clamavam ser “direitos inalienaveis” ou “direitos naturais” nada
mais era que a expressao ideoldgica da ideia de regéncia do Direito sobre o
arbitrio. Os chamados direitos do homem livre inglés, incorporados numa
pratica histérica a que podemos chamar de Common Law, correspondiam a
pratica cotidiana, a linguagem moral civilizada a que se referiu na primeira

parte deste estudo.

O orgulho britanico — e americanos também eram britdnicos — estava na
percepcao de que nem mesmo o Soberano do momento estaria no comando
desse sistema de regras de convivéncia. Na perspectiva dos colonos
americanos, haveria, portanto, uma injusta tentativa da Cora e do Parlamento
em Westminster de intervir arbitrariamente nesse estado de coisas. De certa

forma, as treze col6nias adotaram paulatinamente a percepcao de que o Rule

128 WEST, Thomas G. The Political Theory of the American Founding: natural rights, public
policy, and the moral conditions of freedom. New York: Cambridge University Press, 2017. pp.
22-23. (traducéo livre)
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of Law britanico sucumbia nas colonias a um Rule of man — ou melhor Rule of

Parliament.

A conhecida sequéncia de fatos que levaram a revolugdo faz
transparecer esse elemento. Como exemplo, o parlamento britanico impds
medidas de taxacao direta das colénias como forma de obter recursos, como o
Stamp Act de 1765, as Townshend Tariffs de 1767 e o Tea Actde 1773, sem
qualquer representacdo americana. As medidas conflitavam diretamente com a
longa tradicdo constitucional da Gra-Bretanha, ja presente na Magna Carta,
que demandava a concordancia de representantes dos destinatarios de leis
gue impunham tributos. Também, se pode destacar o episédio conhecido como
0 “massacre de Boston”, de 1770, no qual forcas de ordem britanicas abriram
fogo contra a populagédo em protesto, seguida pela Festa do Cha de Boston de
1773 e os “Atos Coercivos” editados por Londres em resposta.

Apbs décadas, o Parlamento Inglés passou a investir contra suas
colénias na América como forma de auferir 0 necessario para seus projetos
politicos maiores — financiamento de débitos de guerra e etc. H4 décadas as
colénias americanas gozavam de um autogoverno na pratica, ndo Ihes sendo
simpatica a ideia de um novo regime colonial de estrita supervisao. O elemento
de desgaste da autoridade inglesa sobre a América foi justamente sua tentativa
de redesenhar, de forma radical, a pratica em vigor de uma sociedade
predominantemente pautada pela consecucdo de interesses locais de seus
cidadaos, em uma sociedade voltada aos objetivos substanciais do governo da
Gra-Bretanha.

De forma abrupta, a metrépole buscou subverter a pratica moral — as
regras adverbiais — que eram percebidas e entendidas como dotadas de
autoridade — para impor um conjunto de regras instrumentais ligadas as
finalidades politico-econémicas do Império Inglés. Apesar das tentativas das

autoridades coloniais em obter uma solugao para a crise no interior do sistema
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politico em vigor'?*, novos regramentos foram impostos por Londres, tornando

a crise de autoridade inevitavel.

Os fundamentos para a construcdo da uma nova sociedade politica
independente na América surgiram da necessidade de restabelecer o respeito
e a autoridade de um conjunto de regras e praticas de protecdo ao individuo
contra o arbitrio. A independéncia americana foi o ultimo recurso encontrado
por seus agentes para escapar ao governo de homens — ou o governo de
politicas nacionais inglesas — e retornar a um Estado de Direito.

As aspiragdes revolucionarias ndo eram substanciais ou medidas por
finalidades, mas adverbiais, neutras, voltadas a protecédo da liberdade de cada

»125

individuo para “pursuit of Happiness Essa serd também a tbnica da

Constituicao a ser redigida e promulgada nos anos seguintes.

1.1.2 A Constituicao Americana e a reestruturacao do Estado de
Direito

Ap6és a vitéria contra a metrépole e a consolidacao da independéncia, os
Estados Unidos passaram pela fase de confederacdo, na qual a soberania foi
mantida no interior das antigas colbnias, por meio de seus arranjos politicos
tradicionais, sendo que a unido de esforco deveria existir para matérias de
interesse comum e de forma pontual. Como também ¢é histéria, o0 modelo se
mostrou ineficaz, reclamando a adocdao de um novo arranjo politico-

institucional, representado pela Constituigao'2.

4 Os colonos americanos, em inimeras oportunidades enviaram peticées ao Rei e ao
Parlamento em Londres argumento contra as leis taxativas consideradas opressivas. Nesses
documentos, ao contrario do que se pode pensar, se reafirmava a lealdade das colbnias a
Coroa e ao Império e os argumentos para obter remédio as alegas ofensas a direitos eram
construidos no interior da tradi¢cdo constitucional e da Common Law em vigor. A independéncia
como movimento revolucionario nunca foi uma primeira opgao, ao contrario, mostrou-se como
ultimo recurso.

125 Traduzido liviemente como “busca da felicidade”.

126 Francis Buckley esclarece o animo que vigorava entre os delegados para a convencao da
Philadelphia que aprovou o projeto de constituicdo: “O que quase todos os delegados sabiam
era que haviam chegado ao fim da linha com os Artigos da Confederagdo. Estes criaram uma
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Para melhor compreender esse momento de “refundacao” da sociedade
americana com a adoc¢ao de um texto fundamental e o estabelecimento de uma
estrutura federal de governo, é importante destacar alguns elementos teéricos
que envolviam os autores do texto e animavam os debates pela sua ratificacéo.
A tematica dos direitos inalienaveis e a intengédo de criar um governo capaz de
protegé-los deram a tbnica a um processo de acomodacdo da autoridade
politica que visava, fundamentalmente, a preservacdo de uma liberdade
ordenada.

Dessa forma, o argumento seguird com vistas: (i) a percepcao sobre os
direitos inalienaveis a serem protegidos, em especial liberdade e igualdade; e
(i) aos principais elementos da estrutura institucional adotada no texto
constitucional e sua disposicao para preservar aqueles direitos.

1.1.2.1 Os direitos inalienaveis como fundamento do Estado de Direito

Como antes referido, para aferir existéncia de um Rule of Law — um
estado de coisas em que o Direito, e ndo alguém, seja regente — importa a
preponderancia de normas adverbiais para a regulacdo da relacdo entre
membros de uma sociedade. A autoridade dessas normas, necessariamente,
passa pelo seu reconhecimento e este — aqui, entdo, efetivamente passando
para uma analise historica e empirica — dependem de uma construg¢éo, o que ja
foi referido como “mitologia do poder ou da autoridade”.

"liga firme de amizade" entre estados soberanos, livres e independentes, com o mais singelo
dos governos centrais. O Congresso ndo podia cobrar impostos diretamente ao povo, nem
podia obrigar os estados a pagarem sua parcela dos gastos nacionais. Podia emitir papel-
moeda - que rapidamente se mostrou quase sem valor, dando-nos a expressdo "ndo vale nem
um Continental". A Europa hoje é mais um pais do que os Estados Unidos eram sob os Artigos.
Na Convencdo, os delegados reclamavam que o governo sob os Artigos havia ruido. Decisb6es
importantes foram deixadas sem resposta e era cada vez mais dificil alcangar um quérum no
Congresso. Qualquer que fosse o governo que pudesse existir, disse Alexander Hamilton, ele
estava ‘dissolvendo-se ou ja dissolvido’.” (BUCKLEY, Francis. The Once and Future King: the
rise of Crown Government in America. New York: Encounter Books, 2014. p. 20) (traducao
livre)
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A época da formacdo da Federagdo americana, os agentes politicos
estavam envolvidos pelo ideal de direitos naturais e de autogoverno, tendo a
sua disposicao teorias contratualistas do poder, preponderantemente a visao
de John Locke. A teorizacdo de um estado de natureza prévio a sociedade
politica — prévio ao politico — em que todos 0s seres humanos nasceriam
igualmente livres para o exercicio de sua vontade, nos limites do Direito
Natural, dava a sustentacdo necessaria para o reconhecimento de regras de

governo voltadas a protecao desses direitos e ndo a promocéao de objetivos.

Essa era a percepcao corrente entre os colonos americanos apds o
rompimento com a Gra-Bretanha: haviam retornado a um estado de natureza.

Barnett aduz que:

“Dissolver os ‘lagos politicos’ revoga o ‘pacto social’ que existia entre 0s
Americanos e o resto do povo da Commonwealth Britanica, reinstala o
‘estado de natureza’ entre Americanos e o governo da Gra-Bretanha, e
torna ‘a Lei da Natureza’ o padrdo pelo qual essa dissolugcdo e qualquer
governo que se sequir é julgado. Como delegado para o Comité dos Cinco,

Roger Sherman observou em 1774, depois que as hostilidades comegaram

com 0s Britdnicos: nés estamos agora em um Estado de Natureza’.”*’

Nessa perspectiva, estar em um estado de natureza implicava
reconhecer, em teoria, a auséncia de uma autoridade politica, considerando
que ‘todos os homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de
certos direitos inaliendveis”?®. Até formacao da sociedade politica, por meio de
pacto social ou consenso, todos sao iguais na medida em que ninguém possui
autoridade sobre o outro.

Aqui é importante o destaque: a igualdade em um estado de natureza ou
a igualdade de “criacao” do homem, nessa perspectiva, nao significa nada mais
do que reconhecer a auséncia de ascendéncia natural ou autoridade de um

homem sobre o outro. Os seres humanos séo iguais por ndo estarem sujeitos

27 BARNETT, Randy E. Our Republican Constitution: securing the liberty and sovereignty of we

the people. New York: Broadside Books, 2016. p. 36. (tradugéo livre)
128 Declaracdo da Independéncia (traduc&o livre)
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ao comando de ninguém, submetendo-se apenas voluntariamente a autoridade

de um governo por meio de consenso ou contrato social.

Igualdade, portanto, ndo era vista como semelhanca fisica, intelectual ou
material. Consideravam-se iguais 0s seres humanos quanto a sua prerrogativa
de autogovernarem-se nos limites de sua “urisdicdo pessoal”’, por mais
diferentes que fossem. Ser igual ndo implicava, a época, igualdade de
oportunidades, igualdade de patrimbénio ou unidade de objetivos, mas tao-
somente que todos eram igualmente livres — ndo sujeitos ao jugo alheio.

Ao tempo em que o homem no estado de natureza era livre e respondia
apenas a si como juiz de si mesmo, também era o Unico responsavel pela
salvaguarda de seus direitos: ndo estava obrigado a ninguém, mas nao podia
recorrer a ninguém. John Locke em seu tratado sobre o governo — conteudo
plenamente disponivel e sabidamente consultado pelos autores do texto
constitucional — ja dava as razbes para nao se querer permanecer eternamente

nesse estado:

“Apesar de no estado de natureza ele ter um direito irrestrito a suas posses,
ele esta longe de estar sequro que sera capaz de usa-las, pois elas estao
constantemente expostas a invasdo de outros. Todos 0os homens s&o reis
tanto quanto ele é, todo homem é seu igual, e a maioria dos homens ndo
sdo estritos observadores da retiddao e da justigca; assim o seu dominio
sobre a propriedade que ele possui nesse estado é muito instavel, muito
inseguro. Isso o faz querer sair do estado no qual ele é muito livre, mas no
qual é cheio de medos e perigos continuos; e ndo sem razao ele procura
por outros com o0s quais ele possa entra em uma sociedade para mutua
preservacdo de suas vidas, liberdades e bens, os quais eu chamo pelo

nome geral de ‘propriedade’.”’*

Na mesma linha, Madison em Federalistas n.2 51, o estado de natureza

nao seria desejavel, pois nele:

12 LOCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 9. §123. (tradugao livre)
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“(...) o individuo mais fraco ndo esta seguro contra a violéncia do mais forte:
e assim, como no estado anterior, mesmo o0s mais fortes individuos sdo
induzidos, pela incerteza de sua condigcdo, a se submeterem a um governo
que possa proteger o fraco, assim como eles mesmos: assim, no estado
anterior [estado de natureza), serdo as facgcbes mais fortes ou partidos
gradualmente induzidos, por motivo parecido, a querer um governo que

protegera a todas as partes, tanto o mais forte, como o mais poderoso.

(..)""°

Noah Webster, no mesmo sentido, em artigo publicado em outubro de
1787:

“Numa primeira visdo do homem em sociedade, nds poderiamos supor que
nenhum homem estaria vinculado por lei a qual ele ndo tenha dado seu
consentimento. Esta seria nossa primeira ideia de obrigacdo politica. No

entanto, experiéncia de tempos imemoriais provou ser impossivel unir

opinides de todos 0os membros de uma comunidade, em cada caso; (...)."""

Assim, seria desejavel sair de um estado de natureza por meio de um
pacto, formando-se um governo e uma autoridade politica apenas para
assegurar direitos e conceder seguranca aos que estavam em estado de
natureza. Da mesma forma que um contrato vincula vontades e traz
previsibilidade ao futuro, ou seja, seguranca; um pacto social visaria apenas
assegurar direitos naturais por meio da renincia mutua de algumas liberdades
para a instituicdo de uma ordem de regras dotadas de autoridade.

O estado de natureza como conceito filoséfico posto a disposicdo dos
autores da época encerrava a ideia de desgoverno ou inseguranca. A todo o
momento o individuo poderia sofrer agressao a seus direitos pelo mais forte, ou
seja, o risco de se estar sob a regéncia do arbitrio (Rule of man) era

%0 MADISON, James. Federalist N.2 51. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 271. (traducao livre)

' WEBSTER, Noah. A Citizen of America. Philadelphia. 17/10/1787. In: BAILYN, Bernard. The
Debate on the Constitution: federalist and antifederalist speeches, articles, and letters during
the struggle over ratification. Volume 1. 142 e. Nova York: Library of America, 1993. p. 130.
(traducao livre)
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insustentavel. Formar um estado politico, portanto, s6 seria justificavel como
forma de escudar-se do jugo alheio; projetar para fora um regente nao arbitrario
— 0 pacto de autoridade do Direito — para estabelecer um Rule of Law.
Inversamente, ndo haveria razdo para sair de um estado de natureza e se

submeter ao arbitrio de um ou alguns homens (Rule of man, by Law).

Também nao faria qualquer sentido, nesse contexto, produzir uma
Constituicao para promover a “igualdade” — e aqui se poderia também resgatar
um termo com quase similaridade no discurso ideolégico atual, qual seja,
“dignidade” — se todos nascem iguais e sao igualmente livres e dignos de se
autogovernarem. Mesmo em teoria, seria impraticavel aos autores da
Constituicdo engendrar um esquema institucional que transformasse ou
melhorasse a situacdo do homem; ao invés de apenas garantir o livre exercicio
de seus direitos previamente existentes, cabendo apenas a ele a busca da
prépria felicidade.

Nesse contexto, liberdade e igualdade n&o estdo em tensdo como
aparentemente parece ser a tonica da discussao politica moderna. Argumentar
pela reducdo da liberdade como meio de promocdo da igualdade — o que
necessariamente passa por uma “politica publica” de cunho substancial — ndo
faria sentido para os contemporaneos da Constituicdo. Igualdade é uma
condigdo inerente e comum a todos, no sentido de serem todos igualmente
livres para buscar seus proprios objetivos, para exercerem seus dons e suas

faculdades.

Diferentemente, igualdade e liberdade formam um mesmo conjunto
conceitual a permitir inferéncias tedricas quanto a direitos naturais. A
igualdade, como a condicdo humana natural de se estar livre do arbitrio alheio,
era o pressuposto tedrico fundamental para a sustentacdo dos direitos naturais,
que eram uma expressao tedrica desse anseio por excluir-se da regéncia
arbitraria do préximo. O discurso de independéncia baseava-se também na
ideia de igualdade entre suditos da metropole e da colbnia, que possuiam igual

direito de serem governados apenas com seu consentimento.
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O conjunto de direitos reclamados pelos revolucionarios derivava dessa
construgao logica, que parte da igualdade. Como explicita West:

“Se todos sdo ‘nascidos livres e iguais’, e se ninguém é autorizado a retirar
essa liberdade, isso significa que todos s&o, por direito, livres da violéncia
de outros. Assassinato sendo o pior tipo de violéncia, vida é o primeiro e
mais urgente direito natural”

(...)

“Segundo, embora igual liberdade por natureza possa ser vista como sendo
a fundagéo de todos os outros direitos naturais, os fundadores também
tratavam liberdade como um direito particular entre os demais direitos.
Liberdade significa ser deixado sozinho, ndo ser coagido por outros. Tendo
nascido livre, todos podem fazer como lhe aprouver, sem interferéncia de
outras pessoas, sujeitos apenas (...) as leis da natureza. Liberdade na vida
cotidiana, portanto, significa que as pessoas sao livres para organizar seus

negécios assim como acharem melhor*

Igualmente livres, n&o significava igualmente possuidores das mesmas
faculdades, oportunidades, riquezas ou direitos. Ser livre, como consequéncia,
resulta no direito ao produto do exercicio dessa liberdade, qual seja, o direito a
propriedade e a riqueza, que sao fruto do engenho humano. Madison em
Federalistas n.? 10, referindo-se a divisdo de opinides na sociedade, deixa
claro que a desigualdade de patriménio € decorréncia da liberdade usufruida

por homens naturalmente diferentes em suas faculdades:

“A diversidade das faculdades dos homens, das quais os direitos de
propriedade se originam, ndo é menos que um obstaculo insuperavel para
a uniformidade de interesses. A protecdo dessas faculdades é a primeira
matéria do governo. Da protegdo de diferentes e iniquas faculdades para a
aquisicdo de propriedade, imediatamente resulta a posse de diferentes
graus ou tipos de propriedade; e da influéncia dessas sobre o0s sentimentos

%2 WEST, Thomas G. The Political Theory of the American Founding: natural rights, public

policy, and the moral conditions of freedom. New York: Cambridge University Press, 2017. p.
28. (traducao livre)
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e visbes dos respectivos proprietarios, decorre uma divisdo da sociedade

em diferentes interesses e partidos.” 133

Resumindo esse pensamento, West refere: “quando o governo toma tua
propriedade sem seu consentimento, ele assim toma tua liberdade para usar
teus talentos para adquirir a propriedade que tu precisas para sua vida e

felicidade™*.

Firmes sobre essa base, os autores da Constituicdo buscaram construir
um arranjo institucional capaz de acomodar essa visdao de igual liberdade
humana'®®. Para defender que o projeto original tinha por objetivo principal —
ainda que dotado de falhas e tendo que acomodar as contingéncias de seu
tempo — a construcdo de um Estado de Direito, de um governo das leis € nao
de politicas, importante a comparagao de seu fundo teérico com o conceito de
Rule of Law antes defendido como instrumento de analise.

Conceber aos seres humanos como igualmente livres coloca o ideal que
informou a Constituicdo em conformidade com uma sociedade que busca um
grau de civilidade na relagéo entre individuos. Pode-se dizer que os direitos
naturais, que embasaram teoricamente a independéncia e a Constituicao
americana, implicam necessariamente alguma forma de regramento da
liberdade pelo Direito e ndo por “alguém”. O que os autores daquela época
enxergaram como resultado da concessdo de direitos naturais pode ser
percebido do ponto de vista da Rule of Law como um ideal de liberdade
ordenada; uma tentativa de proteger a todos de todos enquanto livres por meio

da autoridade do Direito.

A posicao tedrica que as contingéncias historicas deram a figura do
cidadao americano, como aquele dotado de direitos naturais inalienaveis, nada

'3 MADISON, James. Federalist N.2 10. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 43. (traducéo livre)

3% WEST, Thomas G. The Political Theory of the American Founding: natural rights, public
policy, and the moral conditions of freedom. New York: Cambridge University Press, 2017. p.
31. (traducgao livre)

'35 A primeira objecdo que se pode levantar é a problematica da escraviddo. No entanto, o
ponto serd abordado com mais detalhe ao trabalhar as “qualificagcdes empiricas” que afastam o
projeto constitucional americano de um modelo ideal, como se havia advertido.
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mais € que a percepcao e a aceitacao das premissas fundamentais para se
falar em Estado de Direito, destacadas na introducdo, qual sejam: que cada
individuo é uma expressdo de uma inteligéncia livre e autbnoma (ou de um
arbitrio) e que, como tal, coexiste entre outros igualmente livres (outros

arbitrios) no mundo.

Nesse enredo, a instituicdo de um governo entre os individuos — ou na
terminologia filoséfica, de uma pratica de autoridade a reger a associacao
humana — nao sera pautada pela consecucao de uma finalidade palpavel, mas
como meio de ordenagdo da liberdade, de mediacdo da coexisténcia.
Aproxima-se mais de um projeto orientado para a estruturacdo de uma
associacgao civil, regidas por normas adverbais; ou seja, um Rule of Law em
que o relacionamento entre os cidadaos se pauta primordialmente por uma

Lex.

No entanto, o propdsito dessa analise é verificar, no empirico, a
qualificacdo que pode ser dada a forma de governo construida na América do
século XVIIl. Demonstrada a correspondéncia de seus fundamentos teéricos,

cabe agora investigar seu efetivo reflexo no pacto constitucional.

1.1.2.2 O arranjo constitucional de um Estado preponderantemente de
Direito

A ConstituicAo americana, além de poder ser considerada um dos
importantes documentos politicos da modernidade e a mais antiga Constituicao
escrita ainda em vigor, ja foi e continuando sendo objeto de intensa analise e
reflexdo, como seria de se esperar de um texto ainda juridicamente ativo e
vinculante. Portanto, ndo cabe aqui dessecar o texto americano a suas
mindcias, pois este trabalho ndo trata do documento em si e suas mdltiplas
facetas no mundo juridico, mas da sua qualificacdo ou ndo como um
instrumento de fundagdo e promocdo de wuma sociedade regida
preponderantemente pelo Direito.
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Considerando ja se ter identificado um pressuposto teérico compativel
com um Rule of Law — o governo é formado para a preservacao de direitos de
individuos livres (liberdade ordenada) — e com influéncia sobre os agentes
politicos da época, a investigacdo agora deve buscar entender que natureza
possui essa Constituicdo como pacto escrito e quais sdo os oficios do Poder
nela delineados — sempre em correspondéncia aos oficios indispensaveis a

existéncia da associacéo civil, indicados na primeira parte desse trabalho.

1.1.2.2.1 A Constituicdo como espécie de documento legal

A questdo quanto a que natureza ou a que espécie de documento legal
pertence a Constituicdo, Lawson e Seidman, em sua obra “A Great Power of
Attorney”'*®, apresentam uma resposta fundamentada que é indicativa de uma

pretensao de estruturacdo de um Estado de Direito.

Central em seu argumento, que da nome a obra, esta a visdo
apresentada por James Iredell, jurista da Carolina do Sul que participou da
convencgao para a formulag&o da carta, quando defendeu a desnecessidade de
um rol de direitos individuais no texto constitucional. O argumento, pela clareza

e valor histérico, merece transcrigdo:

“De qual utilidade, portanto, pode ser um rol de direitos na Constituicdo, na
qual o povo expressamente declara o quanto de poder ele concede, e em
consequéncia retém tudo o que ndo concedeu? E uma declaracdo de
poderes especificos pelo povo a seus representantes, para propdsitos
especificos. Pode ser considerando como uma grande procuragdo, sob a
qual nenhum poder pode ser exercitado, salvo o que é expressamente
concedido. Alguém alguma vez ja ouviu que ao fim de uma procuragao fora
dito que o procurador poderia exercer mais poderes do que os que lhe

foram concedidos? Suponha-se, por exemplo, que um homem tinha terras

1% | AWSON, Gary. SEIDMAN, Guy. A Great Power of Attorney: understanding the fiduciary
constitution. Kansas: University Press of Kansas, 2017.
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nos condados de Anson e Caswell, e ele pudesse conceder a outro uma
procuracdo para vender suas terras em Anson, teria o outro alguma
autoridade para vender as terras em Caswell? — ou poderia ele, sem ser
um absurdo, dizer ‘E verdade que tu ndo me autorizou expressamente a
vender as terras em Caswell; mas como tens terras Ia, e ndao falaste que eu
nao poderia, eu pensei que eu poderia da mesma forma vender tais terras,

como as outras’. Um rol de direitos, como eu concebo, ndo seria apenas

incongruente, mas perigoso. A7

Por “grande procuragao”, o jurista do Sul se referia a natureza primeira
do documento constitucional: a delegacéao limitada de poderes que s6 poderiam
ser exercidos nestes mesmos limites. A Constituicao, portanto, seria espécie de
procuragdo, incluida em um género maior de documentos legais — cujos
conceitos e elementos estavam disponiveis na tradicdo juridica da época —

conhecidos como “instrumentos fiduciarios” ou contratos fiduciarios.

Lawson e Seidman buscam provar seu argumento com a demonstragao
de que, a época do documento, estavam presentes no imaginario juridico os
elementos de um negocio fiduciario. Traduzindo para os conceitos desse
trabalho: a teoria e a fundamentacao das relacdes fiduciarias como formas
juridicas ou praticas dotadas de autoridade foram utilizadas para dar cor e
forma a Constituicdo; para dar-lhe praticabilidade e aceitabilidade com uma Lex
dotada de autoridade.

Segundo os autores:

“(...)pela razdo de as cortes terem interpretado [construing] instrumentos
fiduciarios por séculos, um autor da época da fundacdo poderia se valer de
varias bem-estabelecidas regras bdsicas [background rules] de
interpretacdo quando fosse esbogar uma procuragdo. Um conjunto dessas
regras dizia respeito a como entender o escopo de concessbes de poderes

contidos em instrumentos de agéncia.

%" |REDELL, James. North Carolina Ratifying Convention. 28/07/1788. Disponivel em:
http://press-pubs.uchicago.edu/founders/print_documents/vich14s45.html.  Acessado em:
20/12/2018. (traducéo livre)
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(...)

Nesse sentido, por um longo costume de interpretacdo (e, em algumas
ocasiées, mudangas em tais costumes ao longo do tempo), certos poderes
implicitos passaram a ser associados com certas concessées de autoridade
em interagdes recorrentes de direito privado. (...) Os poderes substantivos
concedidos aos agentes eram conhecidos como poderes principais,

enquanto a autoridade implicita que presumidamente acompanhava tais

concessées era conhecida como poderes incidentais.”*

O recurso a uma longa e estavel pratica de negécios fiduciarios, em
especial o de procuragdo, era um regramento presente e acessivel ao autor
constitucional. Importante lembrar que a experiéncia americana é marcada por
uma ruptura revolucionaria do liame juridico entre os colonos americanos e a
Coroa da Inglaterra, sendo que esta era ordenada e se sustentava sobre uma

praxis constitucional ndo-escrita ou ndo-rigida, mas historica.

O “reinicio” dos Estados Unidos, ap6s o seu retorno — no minimo tedrico
— ao estado de natureza ndo se daria por uma tradicdo desformalizada. A
ruptura abrupta demandou a confeccédo de pactos escritos para a estruturacao
de um novo esquema de autoridade. Primeiro uma confederacdo, com seus
artigos e de pouco sobrevida; e, segundo, um texto constitucional rigido e
escrito em que se marcaria a retomada da sociedade politica em ambito
nacional — com a reunidao dos estados —, nao estando disponivel a época a
opcao “costumeira” ou “histérica” da tradicao inglesa, simplesmente porque nao
atendia as demandas de uma nova sociedade que abruptamente conquistara a

independéncia.

Portanto, a redacéao juridica do texto constitucional teria que tomar por
fundamento algum substrato infraconstitucional pré-existente. Em outras
palavras, uma linguagem ou pratica ja corrente e dotada de autoridade, que, ao
mesmo tempo, fosse compativel com o ideario teérico de igualdade natural e
liberdade ordenada. Essa linha de raciocinio demonstra a relevancia do

138 | AWSON, Gary. SEIDMAN, Guy. A Great Power of Attorney: understanding the fiduciary
constitution. Kansas: University Press of Kansas, 2017. pp. 18-19. (grifos no original) (traducao
livre)
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argumento de Lawson e Seidman, considerando a adequacdo entre as
aspiracoes tedricas e as necessidades politicas do momento e a doutrina dos

negécios fiduciarios.

Se o0 novo Estado estava baseado em uma doutrina dos direitos naturais
e se governos sao formados ‘para assequrar tais direitos”, e “derivam seus

justos poderes do consentimento dos governados”*

, a linguagem necessaria
para o documento s6 poderia ser uma que, além de estar consolidada como
pratica dotada de autoridade, fosse instrumentalmente capaz de regular uma
relacdo de delegacédo de poderes do povo aos governantes, esquadrinhando

uma pura relacao de procuracgao ou fiduciaria.

Todavia, seguindo ainda com o argumento dos autores, essa pratica de
delegacdo de poderes estava também conectada a outro conjunto de regras
“relativas mais as responsabilidades e potenciais obrigacbes, do que a poderes
dos agentes”*°. Fazia parte da pratica dos negécios fiduciarios um conjunto de
regras relativo a boa conduta dos procuradores ou agentes fiduciarios e a
adequada conducdo de seus atos nos limites dos poderes delegados,
principais e incidentais.

Aqui cabe destacar caracteristica mais antiga da figura do agente
fiduciario. A relacao fiduciaria e a principiologia que a informa vem do termo
latino fiducia, que significa confianga. No antigo Direito Romano, o fiduciario era
aquele que recebia em seu nome os bens em confianca, fosse para a garantia
de débitos, fosse como mero depdsito para guarda. O nucleo da relacao estava
na confianga efetiva de que o fiduciario restituiria os bens quando do momento
adequado — pagamento da divida ou fim do risco a coisa ou a seu dono que
ensejou o depdsito —, pois, no inicio, ndo havia acao disponivel para reaver os
bens no caso de injusta negativa.

O Dicionario de Direito Romano de Adolf Berger define os termos:

139 Declaragdo da independéncia (tradugao livre)
49 | AWSON, Gary. SEIDMAN, Guy. A Great Power of Attorney: understanding the fiduciary
constitution. Kansas: University Press of Kansas, 2017. p. 23. (traducéo livre)
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“Fiducia. Um acordo (pactum fiduciae) anexo a uma transferéncia de
propriedade por mancipatio (ou in iure cessio) pelo qual o adquirente
assume certas obrigacbes para com a propriedade transferida ou a

posterior devolugcdo ao alienante. O acordo é baseado na confiangca do

alienante (fides, fiducia) quanto & honestidade do adquirente. (...)"*’

“Fiduciae causa. Refere-se a transagbes (mancipatio ou in iure cessio)
que criam uma relacdo fiduciaria entre as partes contratantes e impbem

sobre o fideicomissario [trustee] o dever de realizar, sob certas condicoes,

um ato legal confiado-lhe.”*

Portanto, mesmo antes da common law, a tradicao juridica romana ja
reconhecia a confianca como elemento de ligacao dos negdcios fiduciarios. A
influéncia romana sobre os sistemas juridicos da Europa continental e da Gra-
Bretanha € inegavel e a fiducia € conceito elementar subjacente a negdcios
modernos surgidos no ocidente, como a alienagao fiduciaria, o trust, etc.

O bem agir do fiduciario — o seu agir dentro da confianca nele
depositado por quem lhe delegou poderes — fazia e ainda faz parte da
regulacao e da técnica juridica dos negocios fiduciarios. Esse “outro lado da
moeda” na relagdo fiduciaria estava umbilicalmente ligado a prépria ideia de
delegacado de poderes ou de procuracao que, assumindo a Constituicdo como
um documento juridico com essa natureza, ndo poderia deixar de estar

presente no texto.

“Os autores também teriam que considerar o risco posto por uma relagdo
de agéncia e como tal risco poderia ser administrado.
O risco é que o agente faga um trabalho ruim ao representar os melhores

interesses do outorgante.”*

! BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. Philadelphia: The american

philosophical society, 1953. p. 471. (tradugéo livre)

'“ BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. Philadelphia: The american
philosophical society, 1953. p. 472. (tradugéo livre)
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Evidencias de que essa visao juridico-filoséfica, de que os agentes do
governo — mais precisamente os agentes dotados de autoridade — deveriam
manter uma relacédo de confianca (fiducia) e de boa e adequada conduta (bona
fides) com os governados, estdo presentes. Na obra de John Locke, que, de
forma incontroversa, influenciou o projeto americano, tem-se a ideia de Poder
Publico — na citacao, referindo-se ao Poder Legislativo, a quem Locke atribuia
o0 Supremo Poder do Estado — como delegatario do povo, nao podendo agir

contrariamente aos poderes recebidos.

“Pois o poder legislativo é simplesmente o poder combinado de todos os
membros da sociedade, ao qual foi entregue a pessoa ou as pessoas que
constituem a legislatura; ndo pode haver mais desse poder do que aquele
povo tinha no estado de natureza, antes de eles entrarem em sociedade e
darem seu poder para a comunidade. Ninguém pode transferir a alguém
mais poder do que possui; e ninguém tem um poder arbitrario absoluto para
destruir sua propria vida, ou tomar a vida ou propriedade de outro....Um
homem no estado de natureza ndo tem poder arbitrario sobre a vida,
liberdade ou posses de outro; ele tem apenas o tanto de liberdade ou poder
moral que a lei da natureza lhe deu para sua autopreservacdo e de todos
0s demais; esse é todo poder que ele tem, entdo é tudo que ele pode

renunciar em favor da comunidade e, também, para a legislatura;”*

Se todos séo igualmente livres, sem poder sobre o préximo, salvo para
sua protecao, nao podem constituir um governo por delegacdo que detenha o
poder “para destruir, escravizar ou deliberadamente empobrecer 0s

subjugados”™®.

Um governo que invista contra a liberdade de seus
subordinados para além da necessaria ordenacao — para além da protecao dos
direitos naturais de todos os seus membros — age fora da sua representagao,

age de ma-fé ou com quebra de confianca.

Algumas constituicdes estaduais utilizaram a terminologia prépria do

negécio de procuragao:

“* LOCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 11. §135. (traducao livre)
> LOCKE, John. Two Treatises of Government. Livro 2. Cap. 11. §135. (traducao livre)
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“V. Todo poder reside originalmente no povo, e sendo entregue por ele, 0s
varios magistrados e oficiais do governo, investidos com autoridade, seja
legislativa, executiva, ou judicial, sGo seus substitutos e agentes, e séo, a

todo o momento, responséveis perante eles.’*

Analisando o preambulo da Constituicdo, Lawson e Seidman reforcam o

argumento:

“O predmbulo, nés ja destacamos, pode ser lido como uma classica
provisdo em um instrumento fiduciario. Ele identifica o outorgante (‘Nés o
Povo’), determina os propositos do instrumento, € mesmo indica que as
relevantes responsabilidades fiduciarias dos agentes a serem designados
estendem-se além de qualquer pessoa concreta que possa, como em 21 de
Junho de 1788, pleitear ser ‘N6s o Povo’, pois 0s beneficios do instrumento
devem se estender ‘a nds e nossa Posteridade’. Ha, em outras palavras,
algo como um potencial conflito interesse-presente/interesse-futuro entre
membros concretamente existentes do Nos o Povo e futuro membros desse
corpo, € o Predmbulo instrui os agentes a tomar a devida conta das
preocupacbes tanto dos presentes como do futuros possuidores de
interesse, assim como um outorgante pode impor obrigagbes sobre o
outorgado quanto a um usufrutuario [life tenant] ou um nu-proprietario

[remainderman). A4

Barnett segue 0 mesmo pensamento:

“(...) a constituicdo em nenhum lugar fala dos ‘direitos’ de cada estado ou o
governo federal. Ao contrario, ela fala dos ‘poderes’, que sdo os que
senhores delegam para seus servidores. Um senhor ou ‘outorgante’ delega
poderes para seu servidor ou ‘agente’. E, de acordo com antigos principios
de direito de agéncia, um agente deve exercer esses poderes em favor e

“® Constituicdo do Estado de Massachusetts de 15 de Junho de 1780, item V da Primeira
Parte. (traducao livre)
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sujeito ao controle do outorgante. Isso porque o outorgante € o supremo

poder soberano em uma relagdo entre outorgante e agente”.'*

Com isso, foram apresentadas apenas algumas evidéncias documentais
de que, no pensar a Constituicdo, estavam presentes conceitos juridicos
prévios necessarios para a redacao inteligivel de um texto que se queria fosse
norma — compreensivel e familiar aos destinatarios — e estivesse respaldado
pela mesma visdo antropoldgica justificadora do movimento de independéncia.
Nao é objetivo desta analise a formagdo de um repertério histérico, mas
destacar a forte presenca de um ideario juridico e filoséfico incompativel ou, ao
menos, nao favoravel a construgcdo de um estado na perspectiva de uma

associacao empreendedora, mas sim civil.

A prépria concepcao, tao claramente coloca por Madison em
Federalistas n.° 51, de um governo internamente amarrado em arranjos de
pesos e contrapesos depde contra a ideia de um governo vocacionado para
politicas publicas ou para objetivos além da paz e seguranca — liberdade
ordenada. Se a funcdo dos governos € proteger os direitos naturais dos
individuos do ataque de outros ou do proprio governo; e se foi a Constituicao
desenhada como uma “procuracao” do povo a determinados agentes e nos
limites do delegado, € estranha a sua natureza a possibilidade de um governo
em que a agenda politica seja pautada por objetivos materiais outros, que nao
0S necessarios apenas para a salvaguarda e a ordenacao da liberdade.

Instituir politicas publicas coletivas implica a preponderancia de
determinas escolhas substanciais de um especifico grupo politico em
detrimento da liberdade do resto dos membros, ou seja, justamente o que um
sistema de pesos e contrapesos ou de delegacao fiduciaria foi criado para
evitar. Impor a um membro da coletividade que se subordine ao interesse de
outro seria, como referiu Locke, “escravizar, ou deliberadamente empobrecer”,

em desacordo com o mandato constitucional.

“® BARNETT, Randy E. Our Republican Constitution: securing the liberty and sovereignty of we
the people. New York: Broadside Books, 2016. p. 63. (tradugéo livre)
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Se o0s governantes sao agentes fiduciarios do todo o povo,
correspondente ao conjunto de individuos, ndo Ihe podem ter sido delegados
poderes para atingir objetivos substanciais de uma maioria, em direto conflito
com os interesses de parte dos representados ou da minoria. Um procurador
de multiplos individuos apenas o pode ser se nao forem conflitantes seus
objetivos e intengdes; em outros termos, assim como 0 mesmo advogado nao
pode representar autor e réu de mesma contenda, pois contrario ao dever de
confianga de ao menos uma das partes, ndo poderia um governante agir em

atencao a interesses conflitantes.

Com certeza, a época do texto constitucional, ndo se imaginava que
interesses ou faccdes ndo tentassem influenciar a acdo estatal ou que nao
houvesse divergéncias politica até mesmo sobre a melhor forma de preservar a
seguranga ou a paz dos governados. No entanto, 0 maquinario constitucional
fora pensado justamente para combater 0 abuso de poder e delegar poderes
necessarios para a seguranca e a paz em ambito federal, cuja acdo seria

informada circunstancialmente e limitada pelo dever de confianga (fiducia).

Nao obstante, o que certamente nao fazia parte, por simplesmente ser
filosoficamente ininteligivel aquela sociedade, seria enxergar o arranjo
constitucional como um conjunto de regras instrumentais para atender a um
objetivo substantivo; ou como um maquinario politico produtor e executor de

politicas publicas de transformagéo do cidaddo'*.

O acordo ou o pacto constitucional se limitava teoricamente apenas a
salvaguarda de direitos, ndo buscava a promocdo de interesses ou a
distribuicdo de vantagens. O governante visto como agente fiduciario — em

%% Esta caracteristica poderia ser atribuida como mais propriedade ao imaginario francés pos-
revolugdo, em que o ideal de igualdade informado por uma impositiva fraternidade publica
justificaria uma agéo estatal de salvacao ou purificagcdo do homem, sempre em atengdo a um
bem publico ou a um objetivo publico de adesao coletiva obrigatéria. A referéncia a uma
liberdade forcada na obra de Roussaeu parece sintomatica: “A fim de que o pacto social ndo
represente, pois, um formuldrio vdo, compreende ele tacitamente este compromisso, o unico
que podera dar forca aos outros: aquele que recusar obedecer a vontade geral a tanto sera
constrangido por todo um corpo, o que nédo significa sendo que o forgardo a ser livre, pois é
essa condicdo que, entregando cada cidaddo a patria, o garante contra qualquer dependéncia
pessoal.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social ou Principio do Direito Politico. Sao
Paulo: Nova Cultura, 1999. p. 75)
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todas suas facetas, seja como juiz, executor ou legislador — poderia apenas
atuar nos limites desses interesses de paz e segurangca que compdem a

liberdade ordenada.

Se assim nédo fosse, o equilibrado arranjo de instituicdes destinadas a
‘enquadrar” os agentes (fiduciarios) do governo, prevendo sua natural
corrupgao e ganancia, ndo faria sentido. O conflito de interesses era esperado,

mas sabidamente deveria ser refreado por instituicdes que os equilibrassem.

A essa altura, necessario o paralelo entre essa Constituicao fiduciaria e
institucionalmente equilibrada com o conceito de governo misto, cuja finalidade
justamente seria evitar a corrupgdo das formas de governo. Pessoas
igualmente livres sédo inevitavelmente diferentes em aptiddes, posi¢des, posses
e interesses, o que se reflete nos agentes publicos. Assim, um justo equilibrio,
um arranjo misto de interesses representados nesses diferentes Poderes
constituidos seria a receita para manter a todos nos limites da delegacao: a
salvaguarda de direitos.

George Washington ao Marqués de Lafayette, em carta de 7 de fevereiro
de 1788, referiu:

“Que esses Poderes (...) sdo distribuidos de tal forma entre os Ramos
Legislativo, Executivo e Judicial, nos quais o Governo geral é organizado,
que nunca pode estar em perigo de degenerar-se em uma Monarquia, uma
Oligarquia, uma Aristocracia, ou qualquer outra forma despdtica ou

opressora, enquanto houver alguma virtude no corpo do Povo.”’

Novamente, James Madison em Federalistas n® 51 alerta para a
necessidade de controle:

%% WASHINGTON, George. George Washington to the Marquis de Lafayette. Mount Vernon,
Virginia. 07/02/1788. In: BAILYN, Bernard. The Debate on the Constitution: federalist and
antifederalist speeches, articles, and letters during the struggle over ratification. Volume 2. 122
e. Nova York: Library of America, 1993. p. 178. (tradugéo livre)
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Deve ser um reflexo da natureza humana, que esses dispositivos devam
ser necessarios para controlar os abusos de governo. Mas o que é o
governo em si, do que o maior de todos os reflexos da natureza humana?
Se homens fossem anjos, nenhum governo seria necessario. Se anjos
fossem governar os homens, nem controles externos, nem internos sobre o
governo seriam necessarios. Na concepcdo de um governo para ser
administrado por homens sobre homens, a maior dificuldade repousa nisso:
deve-se primeiro permitir ao governo controlar os governados; e em

segundo lugar obriga-lo a controlar a si mesmo.”’

Em suma, a ConstituicAo americana, na época de sua promulgacao, foi
engendrada e percebida, em seu cerne tedrico e em sua estrutura juridica
basica, como um arranjo institucional de natureza fiduciaria por meio do qual
seu destinatario — o povo — delegaria poderes como um instrumento de
salvaguarda de liberdades e ndo de transformacédo da sociedade. Nao se
tratava de um mecanismo de apuracdo de maiorias, mas delegacao de poderes
limitados e manutencdo da boa conduta dos agentes fiduciarios. Queria-se
apenas preservar direitos ja existentes de forma mais eficiente, e nao

transformar a sociedade em algo melhor.

Bruce Frohenen e George Carey destacam essa caracteristica da
Constituicdo americana original e a qualificam como um elemento de medicao

e nao de comando:

“Uma concepgdo diferente do constitucionalismo € baseada na pratica
histérica e incorporada na Constituicdo dos Estados Unidos como
originalmente esbogcada e compreendida. De acordo com essa concepgéo,
uma adequada constituicdo ndo comanda, mas, antes, media entre 0s
principais grupos sociais e instituicbes. Autores de uma constituicdo
mediadora vé-la-iam ndo como uma forga orientadora fundamental cujos
elementos a sociedade sera moldada de acordo, mas, antes, como uma
roupa feita para caber em uma sociedade que ja esta la, cuja integridade
deve ser respeitada. Uma constituicdo mediadora ndo busca moldar a

* MADISON, James. Federalist N.2 51. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 268-269. (traducao livre)
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sociedade de uma grande posigcao original, mas manter paz, estabilidade, e
o estado de direito no interior da sociedade, de tal forma que as pessoas e
0s grupos, compondo seu modo de vida, possam florescer. Uma
constituicdo mediadora esta primeiramente preocupada com estabelecer
uma estrutura de governo e vincular aqueles em posicdo de poder a essa

estrutura; ou seja, visa estabelecer e fazer cumprir 0 estado de direito

contra os governantes [rulers]. 152

Um documento constituido com uma roupagem de negdcio fiduciario ou
procuracdo e conscientemente construido em coeréncia com uma visao de
direitos naturais individuais — que delimitam o Unico objetivo do Estado como
sendo em sua preservacdo — parece amparar uma Lex ou pratica
preponderantemente adverbial. A analise, assim, deve prosseguir com vista

aos modelos conceituais dos oficios necessarios a associagao civil.

1.1.2.2.2 Os oficios do Poder na Constituicao americana

Ainda que a separacao da analise pelos mesmos oficios estipulados na
primeira parte possa ser tachada de simplista e redutora de uma realidade mais
complexa, ndo se pode negar ser a metodologia mais eficiente para os
objetivos dessa investigacdo. Se estava ou nao o projeto constitucional
americano original vocacionado a sustentacdo de um Estado de Direito no
sentido adverbial é questdo que passa necessariamente pela identificacao dos

oficios de Poder em seu conceito ideal.

Como ressalva, importante deixar claro que os “oficios-modelo” aqui
utilizados ndo demandam a identificacao de correspondentes exatos e unitarios
na realidade constitucional. Quanto a ordem da anélise, merece, até mesmo
por estilo tradicional, a ordem posta pelo préprio documento, em seu

sequencial de artigos.

%2 FROHNEN, Bruce P. CAREY, George W. Constitutional Morality and the Rise of Quasi-Law.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 52. (traducao livre)
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1.1.2.2.2.1 O Oficio Legislativo

A primeira e maior dificuldade em tentar aproximar a construcado
concreta de um Poder Legislativo ao modelo ideal de Oficio Legislativo esta na
aparente ingenuidade da teoria do Rule of Law até entdo defendida. Como
antes visto, ao legislador ideal caberia a pontual e ndo frequente alteracédo da
pratica adverbial para atender grandes alteracbes de “crencas e

sentimentos”'>®

e nao a politicas de determinada facc¢ao ou partido.

Como imaginar, no nosso panorama atual, uma discussao sem partidos,
uma lei que ndo seja fruto de um embate de politicas opostas, que mutuamente
tentam se desmentir, mas que, ao final, encontram um ponto de sintese gerado
pelo processo de discussdo e votacdo. Como negar a necessidade desse
processo dialético hegeliano de tese-antitese-sintese que, para a grande
maioria dos modernos pensadores da democracia, parece compor o préprio
espirito da democracia (no conceito axiologicamente carregado da atualidade)

moderna?

No entanto, a concepcao preponderante a época do projeto
constitucional era de desconfianca quanto a partidos e facgdes, nao apenas na
América revolucionaria, mas mesmo na sofisticada monarquia constitucional
inglesa. A ideia de partidos politicos era tida por reprovavel e danosa a boa
politica.

A Constituicdo em seu artigo primeiro é exaustiva quanto a forma de
selecao dos membros do Congresso, mas se omite quanto a necessidade ou a
possibilidade de arregimentacao na forma de partidos politicos. Nao o faz, pois
nao fazia parte da tradicao da boa politica confiar a solugdo das questdes de
interesse de toda a coletividade ao embate entre visGes fracionadas, entre

%% OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 138. (traducdo
livre)
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faccoes. Ao contrario, a politica por faccbes era malvista e tida por nociva a
politica, por favorecer interesses parciais ou particulares — aqui se poderia dizer
substantivos — em detrimento do supra-interesse de todos os membros do
conjunto politico, ou seja, as regras de conduta, as normas do Rule of Law.

Como refere o historiador Richard Hofstadter, a Constituicao fora
pensada com desconfianca quanto a formacédo de faccdes, especialmente
maiorias, movidas por interesses parciais que ndao abarcavam a totalidade da
vontade popular (ou interesse geral). O horizonte tedrico disponivel aos autores
do texto decorria da experiéncia inglesa e da autoridade dos classicos como
Aristételes e Polibio, que traziam a receita basica de governo misto e
equilibrado como solugdao para a estabilidade e a ordem. Esse equilibrio do
Poder decorreria da estrutura do arranjo constitucional — com a incorporacao
dos trés classicos elementos da sociedade, o povo, a nobreza e o soberano — e
nao pela atuacao de forcas politicas fracionadas.

Afirma ainda Hofstadter: “os autores esperavam criar nao um sistema de
governo partidario sob uma constituicao, mas, antes, um governo constitucional

que iria brecar e controlar os partidos”>.

A desconfianca quanto ao
alinhamento de grupos de interesse — denominados partidos ou fac¢des, quase
de forma sindnima — era pensamento corrente da época. Nao se vislumbrava a
possibilidade de que o interesse de terminado grupo pudesse atender ao

interesse maior do corpo coletivo.

Essa visao representava a tradigao historica da filosofia politica, na qual
a divisdo partidaria nao teria lugar na vida publica, por corromper — € nao
engrandecer, como parece ser a visdao atual — a atividade politica. Hervey C.

Mansfield refere nesse sentido:

“E notdvel que antes do tardio século dezoito, estadistas e filésofos
politicos eram quase unanimes na opinido que partido era perverso. Eles

pensavam que toda sociedade deve ser substancialmente livre de dissenso

' HOFSTADTER, Richard. A Constitution Against Parties: madisonian pluralism and the Anti-
party tradition. Disponivel em https://doi.org/10.1111/j.1477-7053.1969.tb00805.x. Acessado
em 22/02/2018. (traducao livre)
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em alguns tdpicos preciosos; se opinibes nesses topicos eram
questionaveis e sujeitas a divisdo partidaria, é vital que elas sejam
conciliadas. Mas sérios e ‘grandes’ partidos estardo preocupados
precisamente com esses topicos, e eles devem ser evitados a todo custo,
salvo o sacrificio de principio. De outro lado, frivolos ou ‘pequenos’ partidos
sdo perigosos e capazes de corromper. (...) Partidos que conseguem se
manter frivolos sao distracao para estadistas sérios, degradantes para 0s
politicos inocentes que eles aliciam, e principalmente subservientes a
ambigdo irresponsavel dos politicos que lucram com eles. Ndo é onde as
questbes importantes sdo resolvidas que partidos frivolos ndo causam
nenhum mal, mas onde ndo ha assuntos sérios que os homens nao
possam se distrair. (...) Em suma, de acordo com a visdo tradicional,
partidos sdo problema ou eles criam problema; e se ndo, eles sdo

indesculpaveis.”*

Partidos, caso postos em pratica, apenas serviriam para a causa que
lhes deu origem, cessando quando fosse alcancado um entendimento. Falar
em partidos como instituicbes permanentes era proibitivo. A organiza¢do, no
interior da vida politica, de um grupo de interesses voltado contra outros
interesses era tida por uma deformidade, algo que apenas transitoriamente

poderia ser tolerado.

James Madison, envolvido na filosofia de seu tempo, em Federalistas n.°
10, denuncia a nocividade das fac¢des e a funcédo da estrutura constitucional
em combaté-las: “entre as numerosas vantagens prometidas por uma unigo
bem construida, nenhuma merece ser mais cuidadosamente desenvolvida que
sua tendéncia a travar e controlar a violéncia das faccbes”*®. Nao deixa,
também, de qualificar o termo facgdo como um conjunto de cidadaos unidos
por “algum impulso comum da paixdo, ou do interesse, avesso aos direitos de

outros cidaddos, ou ao permanente e agregado interesse da comunidade”’.

1% MANSFIELD, Harvey C., Jr. Statesmanship and Party Government: a study of Bruke and
Bolingbroke. Chicago: University of Chicago, 1965. p. 13-14. (traducao livre)

¢ MADISON, James. Federalist N.2 10. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 42. (tradugéo livre)

7 MADISON, James. Federalist N.2 10. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 43. (traducao livre)
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Partidos, como reunido de interesses parciais e defensores de politicas
voltadas a esses interesses, ndo eram figuras desejaveis para o funcionamento
do governo e, em especial, do Poder Legislativo. No entanto, Madison percebia
0 agrupamento em fac¢cées como um fato da vida coletiva que deveria ser
equalizado pelo esquema constitucional, para evitar que aquelas assumissem a
dianteira nas definigées politicas. Um bom arranjo institucional seria a solugéo
para evitar a partidarizacdo e, assim, garantir que o Legislativo fosse um
espaco de producédo de normas de interesse do todo, do coletivo — normas de
um Estado de Direito e nao de arbitrio da maioria.

Diferente da preconcepcdo moderna, em que a defesa de interesses
parciais de grupos em um confronto politico higienizado por normas
procedimentais seria uma forma de garantia ou de dar vigor a democracia; a
divisdo por politicas era um mal a ser combatido. Assim como propde
Oakeshott em seu conceito ideal de Estado de Direito, ndo se pode querer um
governo de leis (de uma Lex) se o que se busca produzir no processo politico é

uma mera politica-sintese de interesses opostos.

A visao tebrica posta no projeto constitucional, portanto, refletia essa
ambigado por um Legislativo capaz de fornecer regramentos de interesse geral
ou, na terminologia aqui proposta, regras adverbiais de condicionamento das
condutas dos membros da coletividade. Apenas uma politica interessada na
manutencdo de uma ordem para todos os individuos livres fazia sentido a um
projeto constitucional que buscava corporificar uma delegacdo de direitos e
poderes de todo o corpo social — ndo de uma mera maioria — a determinados
oficiais de estado, evitando assim um Rule of man ou Rule of Majority.

No entanto, diferente do modelo teérico ideal desenhado anteriormente,
ao escrever a Constituicdo ndao se estava fazendo teoria ou estipulando
conceitos, mas estruturando um sistema capaz de favorecer uma politica do
bem geral como liberdade ordenada, apesar da inevitabilidade do surgimento
de facgdes entre os cidadaos. Os autores estavam preocupados com o risco de

decaimento civilizatério das relacbes politicas, 0 que, em sua opinido, havia
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acontecido na Inglaterra quanto buscou impor uma Soberania do Parlamento
sobre o Direito (Common Law).

Exatamente nesse sentido, James Madison prossegue — convencido da
natural degradacdo dos homens aos interesses de faccbes — ao afirmar que a
extensdo da republica americana e a vasta quantidade de possiveis fac¢cdes e
interesses seria a melhor solucédo para a questdo. Na medida em que muitas
sdo as paixdes, nenhum grupo seria forte o suficiente para assumir o controle e

oprimir os demais.

“Em um governo livre, a seguranga para direitos civis deve ser a mesma do
que para direitos religiosos. Consiste, no primeiro caso, na multiplicidade de
interesses e, no outro, na multiplicidade de seitas. O grau da segurangca em
ambos o0s casos dependera do numero de interesses e seitas; e pode-se

presumir que dependa da extensdo do pais e do numero de pessoas

compreendidas sob 0 mesmo governo.”*

Em suma, ndo se esperava do Legislativo a producdo de politicas
voltadas a interesses fracionados, mas que a multiplicidade de paixdes as
colocasse todas — ou grande parte — a margem do processo por mutua

contencéo, abrindo espaco para os verdadeiros temas de interesse de todos.

Thomas Jefferson em carta a Francis Hopkinson, em 13 marco de 1789,
assim colocou: “Se eu ndao posso ir para o céu, salvo com um partido, eu nao
iria de forma alguma™®. Mesmo George Washington, em carta aberta ao
publico, publicada ao final do seu segundo mandato, fez um alerta claro quanto

a impropriedade dos partidos politicos:

“Todas as obstrucbes a execucdo das Leis, todas as combinacdes e
associagées, sob qualquer carater plausivel, com o real objetivo de dirigir,
controlar, contrapor, ou intimidar a regular deliberacdo e a acdo das

%8 MADISON, James. Federalist N.2 51. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 270. (traducao livre)

%% JEFFERSON, Thomas. Carta a Francis Hopkinson. Paris, Franca. 13/03/1789. Disponivel
em http://www.let.rug.nl/usa/presidents/thomas-jefferson/letters-of-thomas-jefferson/jefl75.php.
Acessado em 28/11/2018.



119

autoridades constituidas, sdo destrutivas desse principio fundamental, e de
tendéncia fatal. Elas servem para organizar facgdo, para da-la uma forgca
artificial e extraordinaria; para colocar, no lugar da vontade delegada da
nacdo, a vontade um partido, geralmente uma pequena mas habilidosa e
empreendedora minoria da comunidade; e, de acordo com os triunfos
alternados de diferentes partidos, para fazer da administracdo publica o
espelho dos mal construidos e incongruentes projetos de faccdo, em lugar
do orgdo de conscientes e inteiros planos digeridos por conselhos comuns,
e modificados por interesses mutuos.

Entretanto, combinacées e associacbes de tal descricdo podem agora e
depois responder aos fins populares, é provavel que, no decorrer do tempo
e das coisas, se tornem potentes motores, pelos quais homens astutos,
ambiciosos e sem principios possam subverter o poder do povo e usurpar
para si as rédeas do governo; destruindo depois os prdprios motores, que

os elevaram ao dominio injusto.”®°

Portanto, este Poder Legislativo, como proposto originalmente,
transparecia uma preponderancia do conceito de Estado de Direito aqui
defendido, qual seja: um Legislativo cuja atividade estd voltada,
primordialmente, a produzir regras (de boa conduta) e ndo comandos ou
politica publicas de interesses especificos. O interesse coletivo, que estaria
acima dos partidarios, se resume e retoma o ideario filos6fico do momento: os
governos sao criados para a garantia dos direitos naturais do individuo, ou
seja, para a garantia de uma liberdade ordenada (Rule of Law).

Mesmo a lista de competéncias da secéo oitava do artigo primeiro do
texto constitucional indica uma atuacdo do Poder Politico Federal voltada a
ordem da Federacdo, a segurancga interna e, especialmente, externa, e a
ordenacdo de atividades e direitos'®’.

A padronizacdo da moeda, a organizacao das forcas armadas e a

uniformizacéo do comércio aparecem no texto constitucional como prerrogativa

1% WASHINGTON, George. Farewell Address to the Nation. 17/09/1796. Disponivel em:
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/washing.asp. Acessado em 06/08/2018. (traducao
livre)

%1 Artigo 1°, Secdo 8 da Constituicio dos Estados Unidos da América.
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do Congresso enquanto produtor de normas ordenadoras da sociedade. Nao
estava o Congresso autorizado a produzir normas para promover, fomentar ou
induzir determinado padrdao material de vida ou favorecer algum projeto politico

(uma politica).

Nesse contexto, a estipulacdo de partidos como figuras constitucionais
seria inbcua. Se a discussao quanto as regras de ordenacéao da liberdade — a
Lex a condicionar o agir dos membros — estaria limitada a elaboragcédo da
melhor e mais desejavel normativa adverbial, ndo faria sentido um embate de
faccoes com interesses fracionados. Condicionar, por meio de regras, a vida
em comum n&o significava definir, pelas mesmas regras, a melhor forma de
cada individuo vier sua prépria vida, pois se buscava um Estado de Direito e
nao um Estado de arbitrio (da maioria) pelo Direito.

Ou seja, a discussao quanto a desejabilidade da alteracao das normas
de condicionamento do convivio, ainda que possa vir a ser substancialmente
mais benéfica para alguns interesses individuais do que para outros, nao
deveria estar pautada por estes mesmos interesses, mas pela melhor forma de
condicionar o agir de todos — de ordenar a liberdade. Fundamentalmente, essa
era a percepcao corrente quando da formulacdo do texto, de que o Legislativo
seria dotado do poder de criagao e alteracdo de normas de ordenacédo — e néao
de transformacgéo — da sociedade no ambito federal.

Sendo assim, o esforco intelectual aplicado na formulacdo do texto
visava antes as medidas para garantir que o Legislativo se mantivesse nesse
caminho, do que efetivamente a mera declaracdo dessa percepcao tedrica.
Que o Legislativo deveria produzir normas no interesse de todos e para todos
nao era questao de conflito, mas sim como evitar que a instituicao se desviasse
de suas fungbes. Nao se estava fazendo teoria politica, mas construindo o

regramento de uma nagéo concreta.

A experiéncia havida com os legislativos estaduais ao longo do periodo
colonial pautou muito a definicdo dos mecanismos de protecdo do Legislativo
Federal contra a exacerbacéao das paixdes. Os parlamentos estaduais, apesar
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de serem vistos como legitimas instituicdbes, com autoridade para representar
os interesses das colbnias, agora estados, tinham sua cota de desconfianga.
Episédios de atuacdo de maiorias no favorecimento de determinados
interesses ndao eram raros, colocando em risco 0s direitos naturais de uma

parcela dos cidadaos.

Carl Richard, em sua obra The Founders and the Classics refere que a
“tirania da maioria” ndo era uma experiéncia real e atual para o americano
revolucionario, que estava unido a seus iguais na luta contra a tirania
monarquica durante a Guerra de Independéncia. No entanto, tdo logo
terminadas as hostilidades “essa unidade desmoronou depois da guerra, e
assim os interesses conflitantes dos poucos e dos muitos reemergiu no
pensamento popular”’®?. Os parlamentos democraticos dos estados passaram
a redistribuir riquezas por meio da expansao inflacionaria e leis para o alivio de

devedores, fatos que foram logo percebidos pelos autores constitucionais.

O periodo de confederagcdo, que a soberania cabia inteiramente aos
estados, permitiu vivenciar uma democracia quase irrestrita, em que as casas
legislativas regiam seus governados pelos interesses do momento. Antes da
Constituicao, portanto, pode-se dizer que os americanos experimentaram um

pouco um estado de arbitrio parlamentar, um Rule of men.

A necessidade de um novo arranjo com raizes na visdao de governo
misto, com base na doutrina classica, que compusesse o0s interesses de um, de
alguns e de muitos, passou a ganhar sustentacao empirica. Inclusive, este era
um dos argumentos para a necessidade de uma Constituicdo de ambito
federal: promover uma mais perfeita unido, ndo sé do ponto de vista da
identidade nacional, mas especialmente juridica e capaz de dar seguranca a
todos os membros da coletividade.

Um “parlamentarismo indomavel” ndo era a resposta que se buscava

para a Federacdo, pois era abrigo de faccbes e paixdes momentaneas, que

%2 RICHARD, Carl J. The Founders and the Classics: Greece, Rome, and the American

Enlightenment. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p.149. (traducgéo livre)
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favoreciam interesses parciais e pontuais, sem atencdo aos verdadeiros
interesses coletivos ou, como se na terminologia da época, a verdadeira

vontade geral.
O artigo primeiro em sua sessao dez especifica:

1. Nenhum Estado podera participar de tratado, alianga ou confederacdo;
conceder cartas de corso; cunhar moeda,; emitir titulos de crédito; tornar
qualquer coisa que ndo ouro e prata meio para pagamento de dividas;
passar leis condenatdrias sem julgamento, leis ex post facto, ou lei
prejudicando a obrigatoriedade de contratos, ou conceder qualquer titulo de

nobreza.'®®

A norma é espelho da préatica anterior dos legislativos estaduais. O
fervor de uma maioria, eventualmente representa na legislatura, poderia
promover a ruina de credores, com perddes legais; 0 caos monetario por meio
de estipulagéo de papéis publicos de curso forcado; ou mesmo a supressao da
liberdade pela condenacao ex legem sem julgamento (Bill of Attainder). Essas
ndao eram normas desejaveis para estruturagdo de um sistema de liberdades
ordenadas, pois ndo passavam de mera imposicao de interesses parciais por
meio de lei, ou seja, um estado em que o arbitrio de alguns se sobrepunha ao
de outros — ainda que por meio de um “processo democratico”.

Paralelamente, o Congresso da nova Federacdo também poderia sofrer
do mesmo mal, exigindo seu proprio rol de proibicdes'®™ e, ndo s6,
demandando outros mecanismos para que interesses parciais — mesmo nao
enquadrados nas proibicoes expressas — ndo encontrassem abrigo nas leis
produzidas. Como referiu Madison, a parcialidade € um fato da vida coletiva,

mas indesejavel a boa politica e a exigir mecanismos de corregao.

183 Constituicio dos Estados Unidos da América, item 1 da sessdo 10 do artigo 1°. (tradugdo
livre)

184 Constituicdo dos Estados Unidos da América, item 1 da sessdo 92 do artigo 12. Com
destaque a proibicdo a supressdo do Direito ao Habeas Corpus e a vedagdo a leis
condenatorias e retroativas.
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1.1.2.2.2.1.1 Divisao do Oficio Legislativo

A resposta a parcialidade deveria ser institucional e nao politica, deveria
estar cristalizada na prépria Constituicdo. Definiu-se, entdo, que ‘fodos os
Poderes legislativos aqui conferidos devem ser investidos no Congresso dos

Estados Unidos, o qual deve ser composto de um Senado e uma Casa dos

Representantes™®®; que o poder delegado ao parlamento deveria estar dividido

em duas casas com natureza e propésitos diversos.

Em Federalistas n.2 62, ao se referir & necessidade de um Senado,

Madison afirmou:

“Primeiro. E um infortunio incidente para o governo republicano, embora em
menor grau do que para outros governos, que aqueles que o administram
possam esquecer suas obrigacées com seus constituintes, e provarem-se
infiéis a sua importante confianca. Nesse ponto de vista, um senado, como
um segundo ramo da assembleia legislativa, distinto da e dividindo poder
com a primeira, deve ser em todos 0s casos um salutar cheque sobre o
governo. Isso dobra a seguranca do povo, exigindo a concorréncia de dois
corpos distintos no esquema de usurpacdo ou perfidia, no qual a ambicao
ou a corrupcdo de um seria, de outra forma, suficiente. E uma precaucédo
fundada em principios claros, e agora bem compreendidos nos Estados
Unidos, que seria mais do que supérfluo estender. {(...).

Segundo. A necessidade de um senado ndo é menos indicada pela
propensdo de toda assembleia numerosa e unica a render-se ao impulso
de subitas e violentas paixoes, e a ser seduzida por lideres facciosos em
resolucbes intemperadas e perniciosas. Exemplos dessa matéria podem
ser citados inumeras vezes; de procedimentos no interior dos Estados

Unidos, assim como da histéria de outras nagées.”

'%% Constituicio dos Estados Unidos da América, item 1 da sessdo 12 do artigo 1°. (tradugdo
livre)

%6 MADISON, James. Federalist N.2 62. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 321-322. (tradugéo livre)
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O elemento essencial dessa divisdo seria a disparidade na forma de
eleicdo, composicao e exercicio do mandato em cada casa, permitindo uma
salutar disparidade de interesses capaz de fornecer institucionalmente — e néo
politicamente — um double-check do Poder Legislativo de forma organica a seu
funcionamento. O objetivo ndo era, por meio do processo legislativo, produzir a
“atual sintese de interesses” da sociedade, mas a normatizacdo do interesse
geral, ou seja, a protecao da liberdade de cada membro na busca de sua

felicidade.

Noah Webster, em seu artigo de outubro de 1787 refere a necessidade
de divisdo do corpo legislativo:

“Toda pessoa, minimamente familiarizada com a natureza humana, sabe
que organismos publicos, assim como o0s individuais, estdo sujeitos a
influéncia de repentinas e violentas paixées, sob a operacdo das quais, a
voz da razdo € silenciada. Exemplos de tal influéncia ndo s&o tao
frequentes, como individuais; mas seus efeitos sdo extensivos em
proporgdo ao numero que compde o organismo publico. Esse fato sugere a
conveniéncia de dividir os poderes de legislar entre dois organismos de
homens, cujos debates devem ser separados e ndo dependentes entre si:
que a qualquer momento que uma parte parega estar sobre uma indevida
influéncia, seja de paixado, obstinacdo, ciume de homens em particular,
apego a um orador popular ou outras causas extraordinarias, possa haver
um poder no legislativo suficiente para verificar todas as medidas

perniciosas.”®”

Entre os federalistas, familiarizados com as ideias politicas classicas de
governo misto, esperava-se que um Senado eleito para mandatos mais longos,
de seis anos, e de forma indireta, elevasse aquela casa os melhores de toda a
Federacédo. Assim se poderia ter como que uma “aristocracia natural” capaz de

exercer 0 papel de intermedidaria entre a casa dos representantes,

'” WEBSTER, Noah. A Citizen of America. Philadelphia. 17/10/1787. In: BAILYN, Bernard. The
Debate on the Constitution: federalist and antifederalist speeches, articles, and letters during
the struggle over ratification. Volume 1. 142 e. Nova York: Library of America, 1993. p. 131.
(traducao livre)
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supostamente mais democratica e, por isso, mais sujeita a paixdes e

inclinagdes, e os interesses do bem comum.

Certamente, a esse ponto da analise caberia opor a critica dos fatos: a
formacao de agremiagdes partidarias, que se deu quase que imediatamente
apds a Constituicao ter efeito, com acirramento ao longo do segundo termo do
Presidente George Washington, é fato histérico inegavel. No entanto, longe de
se buscar uma ideal correspondéncia, € possivel afirmar que os elementos
concretos do projeto original apontam para um Legislativo preponderantemente
vocacionado a boa ordenacao do coletivo e ndo a promoc¢ao de um standard de
sociedade ideal.

As dificuldades da pratica constitucional sdo contemporaneas ao préprio
texto. Como ja afirmado, na anélise empirica, ndo se pode buscar modelos
ideais, pois os condicionamentos histéricos sempre desafiam as categorias
tedricas. Por outro lado, € sim possivel, com a identificacdo de elementos
dominantes na estrutura juridica, afirmar a preeminéncias das caracteristicas
necessarias a qualificacdo de um sistema politico histérico como um Estado de
Direito.

Em suma, o Oficio Legislativo elaborado na Constituicao visava, além de
apenas permitir a expressao da vontade popular num novo sistema de governo
federal, a equalizacdo de paixdes e facgbes, permitindo que a politica fosse
meio de producao de regras do interesse da nacdo como um todo, para sua
protecdo e para a ordenacao da liberdade de seus membros. O Congresso
como pensado originalmente ndo pode ser visto como na atualidade, como
uma casa de politicas de cunho social ou transformadora; era antes uma fonte
de normatividade ordenadora em um Estado visto como criado, gerido e
direcionado para o povo — para todos os cidadaos.

Ao Congresso — assim como ao teérico Oficio Legislativo — caberia a
producédo dos instrumentos necessarios para a nova federal, quais sejam, leis
de ordenagdo das liberdades e medidas necessérias a sua protegao.
Preponderantemente, se estava propondo um esquema de producdo e
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alteracdo da normatividade condizente com um Estado de Direito — uma
sociedade unidade antes por uma Lex, do que por uma politica; uma regéncia
do Direito e ndo das maiorias politicas.

1.1.2.2.2.2 O Oficio de Comando

Cabe ao Oficio de Comando a administracdo do Direito, sendo o
responsavel ndo por altera-lo ou especificar seu conteudo, mas por comandar
aos cives sua subscricdo por meio de ordens substantivas e individuais. No
conceito ideal, € um oficio de policia que garante, por meio de uma relacéao de
subordinacéo (Poder de Comando) que determinado membro da coletividade
realize determinado ato especificado, atendendo as regras de condicionamento
e/ou as suas enunciagdes postas pelo Oficio Judicial.

Na realidade americana ao final do século XVIIl, a ideia de um governo
federal se sustentava, resumidamente, em duas questbes praticas: a
reconhecida faléncia do sistema de confederacdo como forma de organizagéo
das ex-colénias e a necessidade de os novos estados fazerem frente as
demais nag¢des no plano internacional. A sistematica confederativa de entao
nao continha os instrumentos juridicos necessarios para que as deliberacdes
do Congresso Continental fossem efetivamente cumpridas pelos estados, bem
como seus mecanismos de superacao de impasses ndao eram eficientes contra

0 boicote de algum dos estados membros.

Dessa forma, um Estado Federal com instituicbes federais autbnomas —
independentes dos oficios e oficiais locais — era 0 que se buscava com um
projeto de Constituicdo. Para ndo fracassar, demandaria um Oficio de
Comando, um Executivo, forte o suficiente para exigir o cumprimento das leis
federais e para fazer frente as exigéncias de representacao e afirmacao no

plano externo.
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Como referiu Akhil Amar, um Executivo em pé de igualdade com o novo
Legislativo nacional e com as exigéncias que a soberania impunha a América

internacionalmente:

“A unido deve receber poder para organizar exércitos diretamente, para
pagar soldados com seus prdprios fundos derivados de seus prdprios
tributos, para regular comércio internacional e navegacgao, e para obrigar
estados a observar tratados. Todos esses novos poderes exigiriam a
criagdo de um legislativo continental verdadeiramente representativo com
mandato democratico para agir diretamente sobre individuos. Para
resguardar a liberdade domeéstica, esse poderoso novo legislativo precisava
de um poderoso executivo para manté-lo sob controle. {(...).

Um poderoso executivo também seria inestimavel internacionalmente na

coordenacgdo da defesa da América e de politicas comerciais, assim como o

resto do mundo.”®®

No projeto constitucional americano, coube entdo a uma s6 pessoa,
investida como Presidente da Unidao, o Oficio de Comando para impor o
cumprimento da lei federal e a comandar as medidas necessarias a seguranca
da Federagdo contra agressdes internas e externas, como chefe maior das
forcas armadas. Seu poder, fundamentalmente, estaria na sua prerrogativa do
uso da forca e dos meios de coercdo necessarios para dar realidade as
determinacdes da lei internamente e para agir em defesa do corpo social e

seus interesses no estrangeiro.

A Constituicdo assim define que “o Poder Executivo deve ser investido
em um Presidente dos Estados Unidos da América”®. Nao ha plano nacional,
objetivo substancial ou meta a ser alcangcado pelo Chefe do Poder Executivo,
bastando-lhe e cabendo-lhe apenas os atos de necessaria execugdo das leis

ou, na terminologia aqui posta, a atividade de policia do Direito. A definicao de

'8 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. Nova York: Random House Trade,
2006. p. 142. (traducao livre)

'%% Constituicio dos Estados Unidos da América, item 1 da sessdo 12 do artigo 2°. (tradugdo
livre)
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seus poderes nao lhe impde metas de eficiéncia ou horizontes desejaveis para

sociedade, apenas estipulam poderes necessarios’”.

Os objetivos do Presidente — a sua “politica” — seriam o de dar
cumprimento ao que dispde a lei e o de agir em sua protecado. A atuacédo do
comandante do Executivo, portanto, no plano interno, estaria intimamente
ligada aos objetivos postos pela lei, visando atender as expectativas dos
membros da coletividade de que a subscricdo aos condicionamentos de
conduta seja ordinariamente — de forma regular e pela grande maioria —
observada.

Como defendido por Hamilton em Federalistas n.? 70, um Executivo forte
seria necessario para fazer frente aos riscos externos e para dar justa

aplicacéao a lei:

“Existe uma ideia, que ndo carece de advogados, que um Executivo
vigoroso € inconsistente com a sumidade do governo republicano. Os
iluminados simpatizantes dessa espécie de governo devem pelo menos
esperar que a suposicdo seja destituida de fundamento; ja que eles nunca
podem admitir sua verdade, sem ao mesmo tempo admitir a condena¢do
de seus proprios principios. Energia no Executivo é uma personagem
principal na definicdo de bom governo. E essencial para a protegdo da
comunidade contra ataques estrangeiros; ndo é menos essencial para a
administracdo constante das leis; para a protecdo da propriedade contra
aquelas combinagbes irregulares e arrogantes que as vezes interrompem o
curso ordinario da justica; para a seguranga da liberdade contra as

investidas e assaltos da ambicdo, da faccdo e da anarquia”.'”’

Essa perspectiva deve ser percebida em conjunto com a estrutura do
Oficio Legislativo. Se as regras serdo aquelas produto de um Legislativo
engendrado para evitar — ou a0 menos minimizar — a atuagéo das paixoes e

faccoes, seus objetivos serdo primordialmente de regulagédo do convivio, ou

7% Como definidos na sesso 22 do artigo 22 Constituicao dos Estados Unidos da América.

""" HAMILTON, Alexander. Federalist N.° 70. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 362. (traducao livre)
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seja, incorporardao comandos adverbiais necessarios a manutengao da relacao
dos cives, estruturando um Direito capaz de ser regente (Rule of Law). Por
consequéncia, o Presidente, ao executar as leis, estara exercendo a efetiva
administracdo desses condicionamentos e ndo de uma politica substancial,
simplesmente por ndo ser este o conteldo que se esperaria das leis feitas pelo
Legislativo.

No desenho constitucional, ndo se pode concluir que o Presidente foi
originalmente pensado como o lider de uma politica momentanea ou o motor
discricionario de uma visdo substantiva e apaixonada de mundo e de
sociedade. Como ao Executivo caberia, no plano interno, apenas “to enforce”
as normas postas com autoridade pelo Legislativo, ndo caberia deduzir desse
desenho um presidente-politico ou gestor, mas sim um presidente-policial da
ordem do Direto. Nesse cenério de leis na forma de regras — nao de comandos
— de boa convivéncia, o Presidente deve assumir o papel de fiel escudeiro,

agindo como defensor do real soberano, qual seja, o Direito.

Retomando a terminologia de Bruce Frohnen e George Carey'’?, seria o
Presidente um “mediador do convivio”, agindo pelos regramentos do Direito e
para a sua preservacao. O chefe do Executivo, presumidamente, seria um
devoto do bem coletivo e ndo de interesses populares e transitorios. Em
Federalista n® 71, Hamilton afirma:

“Mas tais homens mantém nogcbes muito cruas, assim como dos propdsitos
para os quais o governo foi instituido, como do verdadeiro meio pelo qual a
felicidade publica pode ser promovida. O principio republicano exige que o
sentido deliberativo da comunidade deva governar a conduta daqueles a
quem eles confiam a administragdo de seus negdcios; mas nao requer uma
complacéncia incondicional para cada brisa subita da paixao, ou para todo
impulso passageiro que o povo possa receber das artes dos homens, que

lisonjeiam seus preconceitos para trair seus interesses.””?

"2 FROHNEN, Bruce P. CAREY, George W. Constitutional Morality and the Rise of Quasi-Law.
Cambridge: Harvard University Press, 2016.

' HAMILTON, Alexander. Federalist N.° 71. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 370. (traducao livre)
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Os verdadeiros meios para que a felicidade seja promovida, como indica
Hamilton, sdo aqueles decorrentes da teoria que sustenta o projeto americano,
qual seja: a funcdo dos governos de garantirem os direitos naturais dos
individuos, fazendo cessar o estado de natureza para permitir uma pacifica
coexisténcia, na qual cada cidadao busque a sua realizacdo pessoal. Nesse
contexto, o Oficio de Comando delegado ao Presidente, ndo apenas responde
pela execucdo das leis que, esperadamente, serdo produzidas com vistas
aquele bem geral — busca da felicidade — pelo Legislativo; mas é também uma
das pecas no sistema constitucional a proteger o coletivo de inclinacbes e

paixdes:

Quando as ocasibes se apresentam, nas quais os interesses do povo estao
em desacordo com suas inclinacbes, é dever das pessoas que eles
designaram serem os guardibes desses interesses, para resistirem a ilusdo
temporaria, a fim de lhes dar tempo e oportunidade para uma reflexao mais
fria e tranquila. Exemplos podem ser citados em que uma conduta desse
tipo salvou o povo de consequéncias fatais de seus proprios erros, e
produziu duradouros monumentos de gratiddo aos homens que tiveram

Suficiente coragem e magnanimidade para servi-los no perigo de seu

descontentamento.”

A figura presidencial assim pensada ndo se aproxima em nada de um
presidente populista, promovedor da vontade de uma maioria agitada na
multiddo. Ao contrario, é gestor das regras de convivio, corporifica uma das
instituicbes pensadas para intermediar e mediar os conflitos decorrentes da

existéncia coletiva.

Nesse sentido, assim como o Legislativo, também o Oficio de Comando
da Constituicdo se aproxima do ideal de sociedade civil e Rule of Law aqui
defendido. A figura de comando, portanto, diferente do que hoje parece se
corrente, ndo foi pensada, no plano interno, esperando o surgimento de um

lider como senhor dos rumos da sociedade ou como um diretor de empresa —

" HAMILTON, Alexander. Federalist N.° 71. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 371. (traducao livre)
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figura prépria das sociedades empreendedoras —, mas fundamentalmente
como avalista da ordem comum — habitada por mdultiplas liberdades — e, assim,

capaz de mediar com autoridade o existir coletivo.

Certamente, no plano externo, o Presidente foi elevado a categoria
aproximada, com suas particularidades, de soberano: capaz de falar em nome
de uma nagdo como uma “unidade politica total” frente as demais sociedades;
e dirigente maior das forcas armadas. No entanto, como antes apontado, o
trato entre sociedades no plano maior ndo € matéria para um Estado de Direito.

Ao contrario, a boa separacao das funcdes de “comandante de armas” e
“fiscal da Lex” é necessaria para uma sociedade que pretenda manter-se em
um Rule of Law. Tanto o € que a Constituicdo trouxe medidas condicionantes
ao primeiro magistrado, quando, p. ex., colocou nas maos do Congresso a
decisdo sobre a guerra e a paz e a necessaria autorizacdo legal para a
apropriacao de fundos as forgas armadas. A funcao de lider maior em tempos
de guerra, apesar de indispensavel para a conducao dos intentos militares, era
sabidamente perigosa e deveria ser devidamente condicionada, para que nao

houvesse confusdo com a missao executiva.

Portanto, de forma preponderante, se estava propondo um primeiro
magistrado da nova Federacdo que fosse, no interior do esquema politico,
antes um policial-mediador das normas, do que um lider ou gestor a indicar os
horizontes de um novo estado de coisas. Um garantidor da ordem interna,
superando as dificuldades do estado de natureza, sem escravizar 0s
individuos; e da seguranca externa, frente a um mundo repleto de grandes

poténcias monarquicas em constante conflito.

1.1.2.2.2.3 O Oficio Judicial

O artigo 3° da Constituigdo Americana € dedicado ao oficio de julgar, ao
poder de adjudicacdo de causas para a pacificacdo de conflitos de incerteza
quanto ao Direito:
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O Poder Judiciario dos Estados Unidos deve ser investido em uma
Suprema Corte, e em tantas Cortes inferiores que o Congresso venha de
tempos em tempos ordenar e estabelecer. Os Juizes, tanto da Suprema
como das Cortes inferiores deve manter seus cargos enquanto tiverem bom
comportamento e devem, em periodo determinado, receber por seus
servicos uma compensagcdo, que ndo deve ser reduzida durante sua

permanéncia no cargo.'”

Diferente dos demais ramos do Estado, os juizes federais gozariam das
garantias de vitaliciedade e irredutibilidade de seus vencimentos para que nao
fossem alvo de pressdes do Presidente ou do Congresso no julgamento das
causas sob sua jurisdicdo. O Judiciario do projeto original era o veiculo capaz
de solucionar causas surgidas na aplicacao da lei federal ou em disputas
envolvendo conflitos federativos, os mares, e agentes ou entidades

estrangeiras.

A estrita separacao do Judiciario em relacdo as demais funcdes do
Estado inovava com relacdo a experiéncia historica. No modelo inglés, tinha a
Céamara Alta a funcédo de ultima corte para os tribunais do reino, ou seja, 0
Legislativo mantinha a Ultima palavra na solugdo dos conflitos, como

decorréncia do principio da soberania do Parlamento.

Na experiéncia confederativa, as causas surgidas entre os estado teriam
ultimo recurso ao Congresso Continental. As solugbes das causas entre
privados e demais disputas sobre a aplicacdo da lei era uma matéria
reservadas a politica doméstica de cada ente confederado, sendo que causas

entre estes apenas estariam sujeitas a ultima solucao pelo Congresso:

Os Estados Unidos reunidos no Congresso devem também ser ultima
instancia de apelacao para todas as disputas e diferengas hoje existentes
ou que venham a existir entre dois ou mais Estados quando fronteiras,

'"® Constituicio dos Estados Unidos da América. Artigo 3 Section 1. (traduc&o livre)



133

jurisdicdo ou qualquer outra causa; cuja autoridade deve sempre ser

exercida da seguinte maneira.'”®

Diferentemente, a ConstituicAo previu uma Uunica corte de Unico
julgamento ou ultimo recurso para todos os trés ramos do Direito (na divisdo
tradicional vinda da Inglaterra), qual sejam: a Common Law, a equity inglesa e
o Direito maritimo'”’. A Suprema Corte dos Estados Unidos teria a Ultima
palavra em direito federal, com autoridade hierdrquica sobre as demais cortes e
juizes federais, a serem constituidos pelo Congresso, e também sobre as

decisdes das cortes estaduais sobre matéria federal.

Em relagcdo aos demais ramos, o Poder Judiciario teria independéncia
para atuacdo no julgamento das causas, resguardado pelas garantias
individuais dadas aos julgadores. No entanto, a organizacdo das Cortes e o
namero de juizes, bem como sua selecdo e nomeacéao estaria fora do controle
da Suprema Corte, mas sobre a tutela dos demais Poderes. A independéncia,
por tanto, seria do julgamento, garantida pela estabilidade do julgador, sem que

se construisse um poder capaz de definir por si a sua organizagao e amplitude.

Hamilton, em Federalistas n.2 78, ressalta a necessidade de um
Judiciario da Unido que fosse autbnomo e independente:

“(...) independentemente de uma nominal e aparente separacdo, que, da
fraqueza natural do judiciario, ele esta em risco continuo de ser dominado,
intimidado ou influenciado pelos outros ramos coordenados; e que, como
nada pode contribuir tanto para sua firmeza e independéncia quanto a
permanéncia no cargo, essa qualidade pode, portanto, ser justamente

considerada como um ingrediente indispensavel em sua constituicdo e, em

'7® Artigo 9° dos Artigos da Confederagdo Americana. (tradugéo livre)

"7 Constituicdo dos Estado Unidos da América. Artigo 3°, Section 2: “1: O Poder Judicidrio se
estendera a todos os Casos, em Lei e Equidade, decorrentes desta Constituicdo, das Leis dos
Estados Unidos e dos Tratados celebrados, ou que vierem a ser celebrados, sob sua
Autoridade; - a todos os Casos que afetem Embaixadores e outros Ministros e Cdénsules
publicos; - a todos os casos de almirantado e jurisdicdo maritima; - a controvérsias das quais
os Estados Unidos sejam parte; - a controvérsias entre dois ou mais Estados; - entre um
Estado e cidadados de outro Estado; - entre Cidaddos de diferentes Estados, - entre Cidadaos
do mesmo Estado que reivindiquem terras com titulos de diferentes Estados, e entre um
Estado, ou seus Cidadaos, e Estados, Cidaddos ou Sujeitos estrangeiros”. (traducéo livre)
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grande parte, como a cidadela da justica publica e da segurangca do
15 178

publico’.

No entanto, a necessidade de cortes e juizes independentes nao
decorria de mero estilo ou conveniéncia, mas da visdo de mundo aplicada ao
projeto constitucional. A nova ordem nacional estava calcada num ideal de
Estado nascido da vontade dos governados para a protecao de seus direitos,
ou seja, vigorava a ideia de soberania do povo e ndo do Legislativo. A adocao
de uma carta escrita como documento politico fundamental de delegacao de
poderes — e ndo de alienacao de direitos ou instituicdo de superior autoridade —
limitava todos os agentes do Estado, inclusive o parlamento, a suas estritas
disposicdes. Nao se poderia exercer poder maior contra o individuo do que o

delegado pelo povo na Constituigéo.

Portanto, como decorréncia légica, caso o poder de julgar e interpretar a
lei também fossem da competéncia do Congresso, a estipulacédo de poderes
delegados perderia o sentido. Nada impediria que uma faccdo majoritaria,
capaz de momentaneamente incendiar o parlamento com seus interesses,
promulgasse leis extravasando aos limites na norma constitucional, invadindo
competéncias e exercendo poderes que nao foram delegados. Da mesma
forma, um Presidente responsavel pela execucdo da norma nao deveria ser
também capaz de definir seu conteido para o caso concreto, sob pena de
degenerar-se de suas funcdes e passar a governar em favor de interesses.

Um Judiciario independente e estavel, portanto, era garantia da
soberania dos governados, juridicamente representada na ideia de supremacia

constitucional — “the supreme Law of the Land””®

— que mais é que o conceito
de soberania do Direito frente aos governantes (Rule of Law). Todos os atos

dos agentes publicos que ultrapassassem os limites da “procurac¢do” outorgada

' HAMILTON, Alexander. Federalist N.° 78. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 403. (traducao livre)

' Constituicio dos Estados Unidos da América. Artigo 6. Secdo 2: “Esta Constituicdo, e as leis
dos Estados Unidos, que devem ser feitas em seu cumprimento; e todos os Tratados
celebrados ou que serdo celebrados sob a Autoridade dos Estados Unidos serdo a suprema lei
da Nacdo; e os Juizes em cada Estado estardo a ela vinculados; ndo obstante qualquer
disposi¢édo em contrario na Constituicao ou nas Leis de qualquer Estado”. (tradugao livre)
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pelo texto constitucional seriam nulos, assim como sdo nulos os atos realizados

sem poderes no direito privado.

Ao retirar a soberania do parlamento para coloca-la sobre os ombros dos
individuos, capazes de delegar poderes por meio de um documento, ndo restou
alternativa que a separacao do Oficio Judicial para a solucado dos conflitos de
incerteza quanto a Lex, em especial, as incertezas quanto aos limites dos

poderes delegados. Hamilton é claro nessa interpretagao da funcao judicial:

“A completa independéncia das cortes de justica é peculiarmente essencial
em uma Constituicdo limitada. Por uma Constituigdo limitada, eu entendo
uma que contém certas excegdes especificas a autoridade legislativa; tal
como, por exemplo, que ndo se aprovara leis de condenacio, lei ex post
facto e coisas semelhantes. Limitagbes desse tipo ndo podem ser
preservadas na pratica de outra maneira sendo através de cortes de justica,
cujo dever é declarar nulos todos os atos contrarios ao teor manifesto da
Constituicdo. Sem isso, todas as reservas de direitos ou privilégios

particulares equivaleriam a nada.’®

Nao se tratava de dar ao Judiciario uma posicdo de superioridade em
relacdo aos demais Poderes, mas sim uma estabilidade para que pudesse
exercer a funcédo de depositario da correta interpretacédo da lei, como arbitro ou
intermediador entre 0 povo e seus representantes eleitos. Sua funcao estaria
limitada a dar a lei a adequada certeza quando da sua aplicacdo ao caso
concreto, seja em seu conteudo, seja em sua conformidade com o texto

constitucional.

Os autores da Constituicao ndao pensavam o Judiciario como agende de
transformacdo ou capaz de redefinir as leis postas pelo Congresso. Como

referiu Hamilton: “em primeiro lugar, ndo ha uma silaba no projeto em

'8 HAMILTON, Alexander. Federalist N.° 78. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 403. (traducao livre)
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consideracdo que diretamente dé poderes as cortes nacionais para construir

as leis de acordo com o espirito da Constituicdo (...)"®".

Certamente, quando da aplicacdo da lei ao caso, esperava-se que 0S
juizes observassem a hierarquia natural da Constituicdo e aplicassem a lei ao
caso em correspondéncia a ela, o que, no entanto, ndo significava, a época,
um poder de transformagdo ou reescrita na norma por meio do “espirito” da
Constituicao ou, numa terminologia mais atual, por seus “valores” e “principios

"182 um arbitro do

fundamentais”. O juiz americano seria um “juiz montesquiano
conteudo das leis e, considerando da posicao hierarquica da Constituicao,
capaz também de explicitar quais atos nao seriam lei, por ndo se enquadrarem

nos limitados e especificos poderes previstos no texto.

Por outro lado, da mesma forma que se esperava um Legislativo errante
— a demandar a divisdo em duas casas — e um Presidente descompromissado
com o interesse publico — sujeito a acdo do Congresso e limitado as leis
orgamentarias — , ndo esperavam o0s autores que 0s juizes ndo errassem ou
nao pudessem extrapolar a simples funcao de julgar sobre a lei, para passar a
escolher a lei. Assim como com os demais Poderes, a solucdo para que o
Judiciario se mantivesse na condicao de arbitro ou mediador do conteido da

norma deveria estar no arranjo constitucional.

Os julgadores que se desviassem de seu oficio estariam sujeitos ao
impedimento pelo Congresso. O nimero de juizes, a distribuicdo das cortes, 0s
limites aos recursos de revisao e, especialmente, a exigéncia de julgamento
por um juri popular também seriam matérias afetas ao Congresso por meio de

lei.

8" HAMILTON, Alexander. Federalist N.2 81. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 418. (grifo no original) (tradugao livre)

82 A influéncia de Montesquieu na construcao do texto constitucional americano é grande.
Quanto ao tema da divisdo de poderes, em o Espirito das Leis: Também nao havera liberdade
se o Poder de Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto
com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz
seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor.
(MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. 3% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 164)
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Portanto, o juiz independente da Constituicao estaria, ao mesmo tempo,
adstrito ao procedimento legal, com a imposi¢ao de julgamentos pelo juri e com
a estipulacdo de meios de revisao por uma hierarquia de cortes; e ao
julgamento da sua boa conduta pelo Congresso. A atuacdo descompromissada
ou desviada da correta interpretacao da lei era vista como passivel de correcao
no interior do sistema ou mesmo por meio da remocdo do julgador

habitualmente irresponsavel'®®.

O que importa a esta analise, todavia, é a funcao de mera “elucidacéo” e
“especificacdo” do Direito que a Constituicdo concede ao Judiciario, como
verdadeiro Oficio Julgador. Mesmo o poder de nulificacdo de atos do
Legislativo — objeto de tanto debate e divergéncia atualmente — era visto como
decorréncia logica da boa interpretacdo, pois aquilo que extrapolasse a Lei
Suprema, fosse norma estadual ou federal, naturalmente ndo poderia ser
considerado lei para fim de detalhamento do contetdo do Direito (ou da Lex)

para o caso concreto.

Nao se buscou construir um Judiciario transformador ou motor da
sociedade ou engajado em algum objetivo substancial. Aos juizes federais
caberia, na forma e nos limites impostos pelos procedimentos definidos em leis
do Congresso, garantir, primeiro, a norma maior de delegagdo de poderes (a
autoridade da Constituicdo na interpretacdo do Direito) e, segundo, servir de

'8 Por tal razdo Hamilton classifica o medo de uma elevacao do judiciario sobre os demais
poderes como um fantasma, assim referindo: “Pode-se observar, em dltimo lugar, que o
suposto perigo de que o judicidrio se intrometa na autoridade legislativa, que ja foi reiterado em
varias ocasibes, 6, na realidade, um fantasma. Interpretacbes erradas e contravengdes
particulares a vontade do legislador podem acontecer de vez em quando; mas nunca podem
ser tdo extensas a ponto de serem um inconveniente, ou, em qualquer grau, afetar a ordem do
sistema politico. Isso pode ser deduzido com certeza da natureza geral do Poder Judicial, dos
objetos aos quais se relaciona, da maneira como € exercido, de sua comparativa fraqueza e de
sua total incapacidade de sustentar suas usurpacoées pela forca. E a inferéncia é fortalecida ao
se considerar a importante contra-garantia constitucional que o poder de instituir inpeachments
por uma parte do corpo legislativo, e de decidi-lo por outra parte, daria aquele corpo sobre 0s
membros do Departamento Judicial. Isso é por si s6 uma seguranga completa. Nunca havera
perigo de que os juizes, por meio de uma série de usurpag¢des deliberadas a autoridade da
legislatura, arrisquem o ressentimento coletivo desse corpo a quem foi confiado esta
autoridade, enquanto esse mesmo corpo possui 0s meios de punir sua presunc¢do, afastando-
0s de seus cargos. Embora isso deva remover todas as apreensées sobre o assunto, oferece,
ao mesmo tempo, um argumento convincente para constituir o Senado como um tribunal para
o julgamento de impeachments.” (HAMILTON, Alexander. Federalist n.® 81. In: The Federalist.
The Gideon Ed. Indianapolis: Liberty Fund, 2001. p.420.) (traducao livre)
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arbitro entre os individuos e a atuacao dos agentes publicos na producao e
aplicacdo de normas de regulagdo de conduta, especificando seu conteudo e

fazendo observar seus limites.

Em suma, um oficio julgador especificador do conteldo das normas,
mas nao um produtor de novas normas para superar embates politicos
insolaveis ou promover determinados interesses. Assim como se esperava que
0 arranjo constitucional promovesse a edicao de leis de interesse geral — regras
adverbiais e ndo instrumentais a interesses e faccoes — pelo Congresso; nao
se esperava que o Poder Judiciario tivesse outra funcéo que esclarecer essas
mesmas leis e dar-lhes utilidade concreta, sem que assim favorecesse

interesses ou facgdes.

Portanto, a construcdo de uma sociedade pautada pela universalidade
de normas adverbiais de condicionamento era o objetivo preponderante ou o
produto que se esperava obter com um esquema de poderes divididos em
mutua supervisao e, principalmente, nao pré-ordenados para a promogao de
interesses particulares, fosse de uma maioria, fosse da sintese de um conjunto
de interesses fracionados. Em suma, as instituicbes historicas criadas pela
Constituicao representavam um esforgco deliberado de promover uma civilizada
forma de governo da vida coletiva em que, apesar de todas as dificuldades e
todas as possiveis frustracdes, sustentasse por um longo periodo um governo
do Direito, um estado de coisas em que o Direito — especialmente a prdpria
constituicdo — e nao o arbitrio transitorio de algum oficial ou oficiais de governo
estivesse no comando (Rule of Law).

1.2 O Proposito Preponderante da Constituicao Americana na Perspectiva
de um Estado de Direito

Pode-se falar em propésitos do ponto de vista histérico, com a andlise

de discursos, com a descricdo de eventos, e a leitura de documentos. As
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necessidades da época impunham propositos e certamente justificavam
medidas adotadas no texto constitucional e a atuacao histérica dos agentes.

No entanto, essa ampla e detalhada andlise do momento péds-
revolucionario e as décadas seguintes ja foi objeto de estudo e obras
relevantes de inimeros autores. Nao € dessa espécie de propdsitos que aqui
se quer tratar. A leitura do projeto de Constituicdo e de seu substrato teorico foi
feita sob a perspectiva da indagacao construida a partir do conceito de Rule of
Law; e, da mesma forma, se buscara enxergar e sublinhar os propositos que
podem ser retirados do contexto da época para dar resposta aquele

guestionamento.

Como o substrato teérico do projeto constitucional impunha um objetivo
de mera “protegéo de direitos”, relegando ao individuo a decisao crucial sobre a
“busca da felicidade”, ndo era possivel construir objetivos substanciais que nao
fossem limitados a seguranca e a ordenacao da liberdade dos membros do
corpo social. A Constituicao, portanto, foi um projeto visando a organizacao do
poder necessario a ordem e a seguranca e nao a transformacao ou “evolucao”

da sociedade.

Limitados a essas finalidades adverbiais, a mecénica institucional
proposta estava mais preocupada em como evitar que o empoderamento do
Estado, necessario para dar vazdo as demandas de seguranga e ordem, nao
se degenerasse em uma tirania ou oligarquia de interesses particulares dos
privilegiados pelo poder. A divisdo das funcdes de Estado em trés diferentes
ramos nao era uma receita voltada a eficiéncia, mas a garantia de moderacao

dos poderosos.

Nao se tratava, como muitas constituicdes modernas, de uma mecanica
juridica desenhada para a elevacdo de determinadas classes sociais ou
mesmo para favorecer o dinamismo econémico. Inclusive, a divisdo do poder

de decisao e acao entre diferentes agentes muitas vezes foi e ainda € nociva a
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determinados objetivos sociais e econdmicos'®*, justamente por ndo ser essa a

funcéo original da Constituigao.

Na proposta da convengdo de 1787, estabelecia-se um esquema que
assegurasse 0 necessario poder de acao e coordenacao do governo central,
conjuntamente com sua limitagdo. Como referiu Justice Brandeis em seu voto
divergente no caso Myers v. United States (1926): “a doutrina da separacao de
poderes foi adotada pela convencao de 1787 ndo para promover eficiéncia,

mas para impedir o exercicio de poder arbitrario”.'®

Tratava-se de uma “constituicdo instrumento” ou “meio” para permitir que
o individuo, saindo do estado de natureza, pudesse tomar suas decisdes e
escolher suas acbes com vistas a sua autorrealizacdo. Essa visdao era

presente, como referiu Madison:

“A acumulagdo de todos os poderes, legislativo, executivo e judiciario, nas
mesmas maos, sejam de um, poucos ou muitos, e se hereditaria,
autoindicada ou eletiva, pode justamente ser referida como a prdpria
definicdo de tirania. Fosse a Constituicdo Federal, portanto, realmente
capaz de incorporar a acumulacdo de poder, ou uma mistura de poderes,
tendo uma perigosa tendéncia para tal acumulagdo, ndo seriam
necessarios mais argumentos para inspirar uma reprovagdo universal do

sistema. ¢

A Constituicdo americana do projeto ratificado no século XVIII estava
voltada para a construcdo de um Estado preponderantemente de Direito e ndo
de politicas. Delegar os poderes necessarios e dividi-los, de tal forma que
nenhum agente se desviasse do interesse coletivo de seguranca e ordem e,

caso o fizesse, fosse impedido pelos demais, era a tbnica do texto, ainda que

'8 S350 inlimeras as criticas aos impasses no governo para a solucio de controvérsias, sempre
dependendo de um concerto politico-institucional para sua efetivagéo, o que muitas vezes nao
atende aos anseios de alguns membros da coletividade.

185 Myers v. United States, 272 U.S. 52 (1926) (traducao livre)

% MADISON, James. Federalist N.2 47. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 249. (traducao livre)
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tal mecanismo aumentasse os custos de transacao econdémica ou refreasse o

progresso de determinadas ideias ou interesses.

O foco preponderante da Constituicao era essencialmente adverbial ou
vazio do ponto de vista substancial. Certamente as experiéncias anteriores com
os abusos cometidos pelo Parlamento Inglés e, apds, com as arbitrariedades
dos legislativos estaduais, bem como os receios quanto a seguranga externa
no novo Estado exaltaram os &nimos por um sistema mais seguro e mais
ordenado, sem que fosse tiranico. No entanto, precisamente é essa percepcao
de mundo, essa necessidade por uma liberdade ordenada que da a forma ao
projeto politico americano e, na pratica, o aproxima de um Estado de Direito
nas balizas aqui utilizadas.

1.3 A Questao da Autoridade no Projeto Original

A respublica americana, fruto das circunstancias historicas, da filosofia e
da teoria politica aplicadas em suas instituicdes e da efetivagdo desse projeto
por meio da ratificacdo do texto constitucional, depende necessariamente de
uma sustentacao prévia. A autoridade — dever de subscricdo — as normas
postas pela nova ordem nacional péds-revolucdo e poés-confederacdo é
elemento indispensavel para a estruturagdo de uma sociedade civil e um

Estado de Direito, como apontado.

Por qual razdo o cidaddo americano deveria respeitar e obedecer a um
conjunto de normas derivadas de um texto escrito e todas as demais
determinacées emanadas dos agentes de poder ali definidos e constituidos?
Em sua carta de despedida de 1796, ao final do segundo mandato, quando as
instituicbes constitucionais ja estavam em pleno funcionamento, George

Washington d& a percepc¢éo da época a questéo:

“A base de nossos sistemas politicos é o direito do povo de fazer e alterar
suas Constituicbes de governo. Mas a Constituicdo, em dado momento
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existe, até que seja modificada por um ato explicito e auténtico de todo o
povo, é sagrada e obrigatoria para todos. A prdpria ideia do poder e do

direito do povo de estabelecer o Governo pressupde o dever de cada

individuo de obedecer ao Governo estabelecido”.’¥

A visao de que, apds a separacao da Inglaterra, o governo seria uma
obra do povo, ndo de uma maioria, mas de todo o conjunto de individuos,
sustentaria a mitologia do poder necessaria ao reconhecimento da autoridade
das normas, regras e praticas que decorreriam do texto constitucional. A
possibilidade de instituicao e alteragao de uma ordem pelo povo seria a propria
razdo de sua autoridade, ou seja, compunha o necessario reconhecimento dos
individuos quanto a obrigatoriedade dessa ordem.

Reconhecer que a autoridade da respublica repousava sobre o préprio
conjunto dos governados, implicava perceber o Estado como agente dos
interesses de todos e nao de alguns. Por tal razdo, a protecdo dos direitos
necessarios a busca da felicidade, como saida desejavel ao estado de
natureza, é elemento fundamental para a construcdo do projeto de
Constituicao.

A formacdo de um Estado com objetivos sociais e econbémicos
substanciais ndo teria a aceitacdo necessaria para se tornar uma “pratica
moral” valida a época. Nao se sustentaria como dotada de autoridade, ou seja,
capaz de impor obrigacdes, uma ordem cuja funcdo fosse, por exemplo,
viabilizar determinado padrdo material de vida aos cidaddaos ou permitir a
edificacdo de projetos coletivos, etc. Em suma, a autoridade da Constituicédo
repousava, fundamentalmente, no autorreconhecimento dos individuos como
autores e fundadores de uma pratica politica preocupada com seguranca e
ordenacdo de todos e, como tais, estariam relacionados entre si apenas por

essa pratica'®.

¥ WASHINGTON, George. Farewell Address to the Nation. 17/09/1796. Disponivel em:
http://avalon.law.yale.edu/18th_century/washing.asp. Acessado em 06/08/2018. (traducao
livre)

188 Dessa visdo de autoridade que decorria como natural a pluralidade religiosa, por exemplo.
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14 Uma Sociedade Civil Empiricamente Qualificada, mas
Preponderantemente um Estado de Direito

Como antes alertado, ndo se pode esperar encontrar um modelo puro de
Estado de Direito na experiéncia historica, pois as circunstdncias e o0s
condicionamentos fazem parte do processo de edificacdo de uma respublica.
Ainda que se tenha tentado demonstrar que o projeto constitucional americano,
em sua ideia original, encerrava um conjunto de praticas cujo resultado poderia
ser classificado como um Rule of Law, cabem algumas consideracées em
sentido oposto. Quer dizer, alguns elementos do texto ou situacdes verificadas
apos sua implementacao faziam da ConstituicAo americana ndo um ideal, mas

apenas um preponderante Estado de Direito.

1.4.1 O problema da escravidao

A questdo da escraviddo é o0 mais evidente desvio do projeto
constitucional em relacdo as suas bases tedricas. Ainda que o texto evite a
palavra “escravidao”, sua aceitacdo e sua protecdo juridica estdo claras,

principalmente em dois dispositivos:

Artigo 1°. Secéo 2

Item 3. Representantes e impostos diretos serdo repartidos entre os varios
Estados que podem vir ser incluidos nesta Unido, de acordo com seus
respectivos numeros, o que sera determinado somando-se a todo o niumero
de pessoas livres, incluindo as vinculadas ao servico por um periodo de
anos, e excluindo os indios ndo tributados, trés quintos de todas as outras
Pessoas.(...)

Secéao 9.

Item 1. A Migrac&o ou a Importagao de tais Pessoas da forma que qualquer
dos Estados atualmente existentes considerarem conveniente admitir, ndo

sera proibida pelo Congresso antes do ano de mil oitocentos e oito, mas um
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tributo ou obrigagdo podera ser imposto sobre tal Importagdo, nio
excedendo dez ddlares para cada Pessoa.’®

N&ao ha justificativa na teoria dos direitos naturais que pudesse excluir os
negros do direito & liberdade e & busca da felicidade. A época se considerou
que extirpar a escravidao por meio da Constituicdo colocaria em risco o
propésito de formacdo de uma unido entre todos os estados, tida por
necessaria a seguranca externa da nova nagéo. Era uma contingéncia histérica
— ou uma qualificacdo do projeto do ponto de vista concreto — cuja solucao para
a questao foi relegar aos estados a possibilidade de regular ou mesmo abolir a

escraviddo em sua jurisdigao'®.

No entanto, a ideia de coisificacao do ser humano ao ponto de poder ser
apreendido como propriedade privada ndo gozava de aceitabilidade plena. Ao
contrario, a maioria dos autores do texto constitucional tinha consciéncia de
que subjugar uma classe de seres humanos era algo repugnante a teoria dos
direitos naturais e a universalidade de sua protecado requerida pela Declaracao
de Independéncia. Referindo ao pensamento defendido anos seguintes por
Lincoln, Harry Jaffa esclarece:

“Eles haviam herdado a escraviddo como parte de seu legado colonial, e
sua presenca entre eles impunha certas "necessidades" que eles eram
incapazes de mudar. Mas eles supunham que a escraviddo estava, no
entanto, "em curso de extingao final", e embora eles dessem garantias a
escraviddo enquanto ela durasse, eles ndo esperavam que ela perdurasse.
Sua presenca era toleravel porque, mas apenas porque, eles esperavam

que ele morresse gradualmente”.’”’

Contudo, a nao incorporacdo de uma grande categoria de seres

humanos como sendo também dignos do mesmo conjunto de direitos naturais,

'8 Constituicdo dos Estados Unidos da América. (tradugao livre)

1% Gomo exemplo, a Suprema Corte do Estado de Massachusetts julgou, em uma série de trés
casos entre 1781 e 1783, pouco tempo apods a entrada em vigor de sua Constituigdo em 1780,
gue a concessao de direitos e garantias pela carta maior teria o efeito de revogar a instituicao
da escravidao como um todo no Estado.

¥ JAFFA, Harry V. How to Think About the American Revolution: a bicentennial celebration.
Durham: Carolina Academic, 1978. p. 156. (traduc¢ao livre)
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além de ser um impasse ético e humanitario, colocava em questdo a propria
concepcgao de Rule of Law, que exige que todos se relacionem entre si com
base no Direito e ndo na forca. Seria impossivel a manutencao de uma mesma
civitas partidarios de um Rule of Law — os que enxergavam a todos como
igualmente livres — e 0s que sustentavam o seu contrario — os escravocratas'%.

O desenlace 6bvio desse conflito foi a guerra'®.

Como defendido, o projeto constitucional fora fundamentalmente
construido para trabalhar com a producgao, execucao e adjudicacdo de normas
adverbiais, para atender ao interesse comum quanto a protecdo de direitos
naturais. A tentativa de incorporacdo da escraviddo ao projeto constitucional
provocou uma contradicao interna, injustificadamente delimitando o alcance do
Estado de Direito a apenas uma categoria de individuos.

Essa incongruéncia, caracterizada pela quebra da igualdade natural de
todos (direitos naturais), colocava em questdo o préprio fundamento da
autoridade da respublica americana, qual seja, que 0S governos eram

construidos pelos individuos para a protecao de seus direitos.

Somou-se a isso o desequilibrio eleitoral provocado pela regra dos trés-
quintos'®*, que permitiu o fortalecimento politico dos estados do Sul. Como

192 Mesmo Montesquieu ja havia referido essa impropriedade do instituto da escravidao, que é

incompativel como o Direito, com as leis civis e naturais: “A escraviddo, alids, é tdo oposta ao
direito civil quanto ao direito natural. Que lei civil poderia impedir um escravo de fugir, ele, que
ndo pertence a sociedade e, portanto, nenhuma lei civil lhe concerne? Ele s6 pode ser retido
por uma lei de familia; ou seja, pela lei do amo”. (MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron
de. Do espirito das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010. p. 254.)

198 Tocqueville em sua obra sobre os Estados Unidos ja previa uma ruptura abrupta e com
consequéncias: “Quaisquer que sejam 0s esforcos dos americanos do Sul para manter a
escraviddo, nem sempre serdo bem-sucedidos. A escraviddo, agora confinada a uma Unica
porcdo da terra civilizada, atacada pelo Cristianismo como injusta e pela economia politica
como prejudicial, e agora contrastada com a liberdade democratica e a inteligéncia de nossa
era, ndo pode sobreviver. Pelo ato do mestre, ou pela vontade do escravo, cessara; e em
qualquer caso, pode-se esperar que grandes calamidades acontecam”. (TOQUEVILLE, Alexis
de. Democracy in America. Nova York: Vintage, 1990. p. 381) (traducao livre)

%% Ao incluir, na definicdo do nimero de assentos na camara baixa, trés-quintos da populagao
de escravos, permitiu um incremento substancial e crescente da representacao politica do Sul,
que podia expandir sua representacdo com mais escravos, sem aumentar substancialmente o
nuamero de votantes. Considerando que o0 numero de assentos espelhava o numero de
representantes para o colégio eleitoral presidencial, a sistematica promoveu um favorecimento
da politica pré-escravidao que, pela caneta do Presidente, também podia encontrar espago no
judiciario com nomeagéao de juizes simpaticos ao sistema.
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resultado, resumidamente e sem extrapolar aos propédsitos limitados desse
trabalho no ponto, pode-se apontar as leis federais contra os negros fugitivos'®
e a decisdo da Suprema Corte no caso Dred Scott'®, em que a corte
categorizou 0s negros como ndo abarcados pela expressao “cidadaos” prevista

na Constituicdo, ou seja, ndo fariam parte da respublica americana:

“As palavras ‘pessoas dos Estados Unidos’ e ‘cidaddos’ sdo termos
sinénimos e significam a mesma coisa. Ambos descrevem o corpo politico
que, de acordo com nossas instituicées republicanas, forma a soberania e
detém o poder e conduz o Governo através de seus representantes. Eles
sdo o que nés chamamos familiarmente de ‘povo soberano’, e todo cidaddo
é um desse povo e um membro constituinte dessa soberania. A questao
diante de nds é se a classe de pessoas descrita no pedido [plea in
abatement] compbe uma parte desse povo, e se sdo membros constituintes
dessa soberania? N6s entendemos que eles ndo sdo, e que eles nao estao
incluidos, e nao foram destinados a serem incluidos, sob a palavra
"cidadaos" na Constituicdo, e ndo podem, portanto, reivindicar nenhum dos
direitos e privilégios que esse instrumento prevé e assegura aos cidaddos
dos Estados Unidos. Pelo contrario, eram a época considerados como uma
classe subordinada e inferior de seres que tinham sido subjugados pela
raca dominante e, emancipados ou n&o, ainda permaneciam sujeitos a sua
autoridade, e ndo tinham direitos ou privilégios, exceto aqueles que 0s que

detinham o poder e o governo poderiam optar por conceder-lhes.”®”

O acirramento entre grupos opostos foi, portanto, potencializado pelo

funcionamento das instituicdes, trazendo um problema inicialmente pensado

198

como local ou estadual para o centro da Federagédo ™. A contradicao interna do

195 Em 1850, em substituico a leis anteriores tidas por mais brandas, o Congresso passou a lei
conhecida como “Fugitive Slave Act of 1850”, que interferia diretamente na gestdo doméstica
da escravidao pelos estados, acirrando a disputa politica. Por meio dessa lei, negros fugitivos
podiam ser capturados por qualquer pessoa nos estados livres, bastando uma afirmagao
juramentada de propriedade, o que permitiu inimeros sequestros de negros livres.

'% Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856)

%" Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856) (tradugao livre)

1% Barnett aponta que a Constituicdo como inicialmente construida trouxe poucas protegées
dos direitos individuos dos cidadaos contra seus proprios governos estaduais, o que permitiu a
manutengdo da escraviddo em nivel local, apesar de todo o substrato tedrico que regrava
preponderantemente o texto: “Para melhor ou pior, a Constituicdo original incluia muito poucas
protecdes dos direitos retidos pelo povo contra seus proprios governos estaduais. Como
resultado, do ponto de vista da constituicdo federal, os governos estaduais foram considerados
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texto constitucional — dedicado a liberdade ordenada — ao aceitar a parcial
negacao de direitos naturais a uma dada categoria de pessoas provocou um
conflito, ndo apenas sobre a desejabilidade de determinada norma ou regra da
Lex, mas sobre a propria autoridade do sistema como um todo. O resultado foi
0 esperado: a guerra civil e o processo de conquista interna pela forca de um
grupo sobre o outro. Como referiu Harry Jaffa:

“A causa fundamental da Guerra Civil Americana n4o foi a escraviddo como
tal. Foi a escraviddo em uma nacgéo dedicada a proposicdao de que todos
os homens sao criados iguais. A partir do momento dessa dedicagéao, a
escraviddo como condicdo permanente e hereditaria de qualquer classe de

seres humanos dentro do regime americano tornou-se uma anomalia

insustentavel.”*

A guerra civil americana demonstra as possiveis consequéncias de um
sistema politico corroido por essa contradicdo. A secessao e a guerra foram o
resultado natural da incompatibilidade entre o Rule of Law e a manutencao da

escravidao em seu interior, desafiando-o.

Tal a contradicao que, para poderem sustentar sua narrativa, os estados
confederados do Sul precisaram desacreditar os principios da liberdade e da
igualdade como direitos de todos os homens. No discurso chamado “Corner
Stone”, proferido por Alexander H. Stephens, Vice-Presidente dos Estados
Confederados, em 21 de marco de 1861, em uma postura contraria ao Estado
de Direito, a igualdade dos seres humanos como um todo foi apontada como

um erro da Constituicdo americana original:

“As ideias prevalecentes para ele e a maioria dos principais estadistas na
época da formacao da antiga constituicdo eram as de que a escravizagcao

do africano violava as leis da natureza; que era errado em principio,

poderosos o suficiente para autorizar a escravizagdo de alguns de seu povo por um
subconjunto de seus cidaddos. Esta falha grave e quase fatal da Constituicdo original quase
destruiu os Estados Unidos. (...).” (BARNETT, Randy E. Our Republican Constitution: securing
the liberty and sovereignty of we the people. New York: Broadside Books, 2016. p. 69)
gtradugéo livre)

% JAFFA, Harry V. How to Think About the American Revolution: a bicentennial celebration.
Durham: Carolina Academic, 1978. p. 62. (grifos no original) (tradug&o livre)
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socialmente, moralmente e politicamente. Era um mal que eles nao sabiam
bem como lidar, mas a opinido geral dos homens daqueles dias era que, de
alguma forma ou de outra no curso da Providéncia, a instituicdo se
evanesceria e morreria. Essa ideia, embora ndo incorporada na
constituicdo, era a ideia predominante na época. (...) Essas ideias, no
entanto, estavam fundamentalmente erradas. Eles repousavam sobre
0 pressuposto da igualdade das racas. Isso era um erro. Era uma
fundacdo arenosa, e o governo construido sobre ela caiu quando a

‘tempestade chegou e o vento soprou’.”*®

Apbs a vitéria da Unido, a reconstrucdo americana dependeu de
emendas ao projeto original justamente para dar solugdo a questdao da
escravidao, impondo a abordagem universal dos direitos naturais sobre a
faccdo derrotada no conflito armado. As trés emendas da reconstrugéo
trataram justamente de proibir aos estados a aquisicao de propriedade sobre
seres humanos e permitir maior atuacdo do Governo Federal sobre as

jurisdicdes locais na protecao de direitos.

A décima-terceira® emenda proibiu a escraviddo (ou a serviddo

involuntaria) de forma nacional, como norma hierarquicamente superior aos

202 203

regramentos estaduais. A décima-quarta™ e a décima-quinta®” emendas

buscaram impor aos estados as mesmas garantias previstas pela Constituicao

20 STEPHENS, Alexander H. Discurso Corner Stone. 21/03/1861. Disponivel em:
http://teachingamericanhistory.org/library/document/cornerstone-speech/. Acessado em
06/08/2018. (grifos nossos) (tradugéo livre)

'“Nem a escraviddo nem a serviddo involuntéria, exceto como punicdo por crime de que a
parte tenha sido devidamente condenada, devem existir dentro dos Estados Unidos, ou em
qualquer lugar sujeito a sua jurisdicao.

O Congresso tera o poder de fazer cumprir este artigo através de legislagdo apropriada’.
ggadugéo livre)

“1: Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo séo cidadaos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum Estado fara
ou aplicara qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados
Unidos; nem qualquer Estado deve privar qualquer pessoa de vida, liberdade ou propriedade,
sem o devido processo legal; nem negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigcdo a igual
Eorsotegéo das leis.(...).” (traducé&o livre)

“O direito de voto dos cidaddos dos Estados Unidos ndo pode ser negado ou reduzido pelos
Estados Unidos ou por qualquer Estado por motivo de raga, cor ou condigdo prévia de
servidgo.

O Congresso tera o poder de fazer cumprir este artigo através de legislagdo apropriada.”
(traducéo livre)
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em relagdo ao Governo Federal®®, bem como impedir a discriminagdo do
direito ao voto com base em critérios raciais ou prévia condicdo de escravidao.
A protecao a vida, a liberdade e a propriedade pelo Direito (garantia do Due
Process of Law) foi universalizada, recompondo, ao menos juridicamente, a

contradicéo interna provocada pela escravidao.

No entanto, a proposta dessa analise diz respeito a comparacao das
estruturas do projeto original com o funcionamento da Constituicdo nos dias
atuais, o que exclui maior profundidade quanto ao periodo da secessao e da
reconstrucdo. O destaque ao problema da escraviddo apenas confirma a
impossibilidade de manutengdo de um Estado de Direito tendo no seu interior
uma instituicdo contraria a sua propria légica, ao ponto de entrar em total
colapso na vigéncia do conflito armado.

De toda forma, ainda que falho na solucdo do problema secular da
escraviddao, a Constituicdo americana em seu projeto original trazia um
preponderante elemento de Estado de Direito. As instituicbes foram
desenhadas para a promocdo de um estado de liberdade ordenada e de
neutralidade quanto a finalidades substanciais, deixando de funcionar pela

incompativel manutencdo de uma instituicao contraria aos propésitos do texto.

Ainda que qualificada pelas circunstancias do seu tempo, que impediam
uma plena efetivacao do ideal constitucional — limitado a parte da populacéo —,
0 que se percebe é a preponderancia do projeto original como um Estado de
Direito, uma sociedade que — pelo menos para os que eram considerados
cidaddos — ndo impunha um projeto nacional ou um pretendia construir uma

nova sociedade. Esse € o ponto para comparacao que se pretende utilizar no

24 A possibilidade de aplicabilidade do rol de garantias constitucionais previstos nas onze

emendas a constituicdo diretamente aos Estados, ainda que fosse a intencdo de muitos
parlamentares ao ratificar a décima-quarta emenda, foi parcialmente frustrada pela decisdo da
Suprema Corte no caso conhecido como Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1872). Nesse, a
Corte limitou a garantia apenas aos direitos de natureza “nacional” e ndo os que originalmente
deveriam ser protegidos pelos estados (coincidentes com a grande maioria dos direitos
previstos nas emendas), ficando limitados a direitos cuja protecdo dependem diretamente do
Governo Federal, como o direito a prote¢do em alto-mar, o acesso as cortes federais, etc. Em
suma, ndo ocorrera, apesar de esperada por alguns, a “incorporagdo” do rol de direitos aos
estados por decisdo da Suprema Corta.
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questionamento da atual Constituicao e como esta representa um sistema mais

corrompido do ponto de vista do Rule of Law.

1.4.2 O surgimento de partidos e faccoes

O projeto constitucional ndo foi imaginado para comportar estruturas
partidarias, ao contrario, a divisdo da sociedade em faccoes e a contaminagao
da politica por interesses parciais era algo visto como negativo. Tanto que a
regulacao original para eleicdo presidencial ndo previa a necessidade de que
os cargos de Presidente e Vice-Presidente fossem ocupados por membros de
um partido vencedor ou de uma faccao majoritaria, ao contrario, a presuncao
era que o melhor — o mais votado — e o segundo melhor — 0 segundo mais
votado — passassem a ocupar os respectivos cargos®. Num sistema que
rejeitava (ou ndo imaginava) a partidarizacdo, a formacéo de chapas para a
disputa presidencial ndo faria sentido, pois a eleicédo faria surgir os melhores a
defenderem o interesse geral protegido pela Constituicao.

A sistematica fluiu com naturalidade em decorréncia da unanimidade
politica na figura de George Washington, que cumpriu dois mandatos como
Presidente. Ao sair da vida politica, contudo, ndo deixou substituto dotado da
mesma respeitabilidade.

Diferente do monarca inglés, que recebia seu oficio por obra de Deus
(ou da natureza das coisas), como unico herdeiro habilitado ao trono, e,
portanto, figura que se esperava legitima e acima de contestacdo e pressoées
para atuar na conducdo do governo, com vista ao interesse de todos e ndo a
alguns interesses; o Presidente no esquema constitucional americano poderia
ser qualquer eleitor habilitado, a cada quatro anos. Como referiu Akhil Amar, a
saida de George Washington provocou o inicio da divisao partidaria:

205 Constituicdo dos Estado Unidos da América, artigo 22, secdo 1, item 3: “(...) A Pessoa que
tiver o maior nimero de votos sera o Presidente, (...). Em todos os casos, apds a escolha do
Presidente, a pessoa que tiver o maior numero de votos dos eleitores sera o Vice-Presidente.

(..).”
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“Assim que Washington se afastou e o0s informais partidos nacionais
comegaram a preencher o vazio politico, a politica presidencial nas
disputas de 1796 e 1800 passou a ter uma ampla participacdo dos
cidadaos. Americanos comuns que nunca estiveram diretamente envolvidos
na escolha dos insignificantes presidentes da Confederag&o, ou quaisquer
outros oficiais da Confederacao, fizeram suas vozes serem ouvidas e seus

votos contados em enérgicos espetaculos eleitorais conduzidos em uma

escala verdadeiramente continental.*

Como resultado, a sistematica original da Constituicdo permitiu a
eleicdo, para as cadeiras de Presidente e Vice-Presidente, de membros
apoiados por grupos opostos. A inconveniéncia impulsionou a aprovag¢ao da
décima-segunda emenda, que separou a votagao para os cargos de Presidente
e Vice-Presidente permitindo ao partido majoritario a escolha de ambos, o que

fortaleceu e deu corpo a divisdo por estruturas partidarias.

A supressao da linha sucessoria monarquica, apesar de compativel com
0 substrato tedrico de liberdade e autogoverno, e necessaria considerando as
circunstancias da guerra da independéncia, abriu, por consequéncia, a porta
para a formacdo de grupos de interesse. Como a sistematica de escolha do
primeiro magistrado deixou de depender do nascimento de um sucessor —
evento natural de dificil contestacao e alheio ao controle das forcas politicas —,
a matéria passou a ser uma questao de disputa eleitoral e estar suscetivel a
divisdo de interesses.

Embora o sistema bipartidario tenha sido a base do sistema politico
americano desde o inicio da republica, este nado foi previsto no texto
constitucional, mas surgiu das circunstdncias concretas resultantes da
necessidade de criacao de um Executivo ndo hereditario. A polarizacao politica
foi o meio de infiltracdo no sistema constitucional de interesses parciais que,
com o decorrer das décadas, passaram de indesejaveis a necessarios para a
democracia, no sentido moderno, ocupando todo o espectro politico.

2% AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. Nova York: Random House Trade,
2006. p. 152. (traducao livre)
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Uma politica de interesse nao tem abrigo na teoria do Rule of Law aqui
proposta, sendo, ao contrario, um risco a sua manutengdo como sistema de
convivéncia da coletividade. A elevacgao, pela opiniao corrente, dos interesses
ligados a politicas e a partidos com elementos essenciais do atual sistema de
democracia demonstra a corrupcdo do Estado de Direito, que € objeto do

proximo capitulo.

1.4.3 Ainda um Estado de Direito

Podem ser apontados outros elementos circunstanciais presentes no
texto constitucional que estejam relacionados mais a fatos contemporaneos a
sua promulgacao do que a teoria que lhe da base. Procurou-se, no entanto,
pontuar dois importantes elementos destoantes dos propésitos fundamentais
do projeto, conectados a uma ideia de sociedade em que seus membros estdo
relacionados por normas de protecdo e ordenacao da liberdade; livres para a
busca da prépria felicidade.

Portanto, afirma-se que, preponderantemente, o Estado americano, re-
fundado pela ratificacdo da Constituicdo, estruturava-se de forma a favorecer
um regime de liberdade do individuo em relagdo ao coletivo. O foco principal
das normas produzidas pelo Legislativo, executadas e resguardadas pelo
Executivo e especificadas pelo Judiciario seria o condicionamento da conduta
de todos de forma adverbial, sem efetivamente a estipulacdo de politicas
publicas substanciais transformadoras da sociedade.

Nesse sentido, parte-se, no comparativo aqui proposto, de uma
realidade politico-institucional e também tedrica referenciada pela busca de um
Estado de Direito, ou seja, de um governo de leis e ndo de escolhas, politicas
ou de politicos. No préximo capitulo, buscar-se-a estabelecer — apesar da
necessaria simplificacao e reducao dos contextos historicos envolvidos — que
esse sistema mudou de rumo, passando a indicar agora a preponderancia de
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uma sociedade empreendedora, ainda que com fortes elementos de um Estado
de Direito.
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2 A Situacao do Estado de Direito no Constitucionalismo Americano
Moderno

O longo caminho percorrido desde a ratificagdo da Constituicao
americana até o que se resolveu qualificar como “constitucionalismo americano
moderno” é objeto de inumeros trabalhos e estudos, que da claridade ao
grande volume de acontecimentos e mudancgas na forma de operacao do texto
constitucional. No entanto, o objetivo dessa analise é permitir uma comparacao
precisa entre dois momentos distantes na histéria constitucional americana —
como se fossem duas sociedades politicas diferentes —, com olhos a questao
fundamental do elemento preponderante a reger a relacéo entre os individuos:

se por normas adverbiais ou por finalidades substanciais.

Para permitir uma comparacdo objetiva, o questionamento sobre o
Estado de Direito na atual forma de operacéo do constitucionalismo americano
deve observar as linhas do capitulo anterior. Portanto, importar4 demonstrar as
mudancas ocorridas na interpretacdo de liberdade e igualdade, na forma de
fazer politica e nas relacdes e nas operagdes dos oficios do Poder.

2.1 Novas Visoes sobre a Igualdade e a Liberdade e o Estado Democratico
Moderno

A percepcdo compartiihada de Direitos Naturais, que conciliava
igualdade com liberdade, presente a época da criagdo da Constituicao, hoje
concorre com outra visdo de mundo. Certamente, essa nova percepgcao é
produto da construgdo histérica do pensamento ocidental, que evolve novas
filosofias e ideologias, como hegelianismo e 0 marxismo, e eventos marcantes,

como as grandes guerras e o totalitarismo.
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A descricdo desse processo e sua andlise ndo podem ser abarcadas por
esse estudo limitado, o que se pretendera demonstrar apenas é que uma nova
concepcgao de liberdade e igualdade tomou corpo e passou a influenciar o
funcionamento da Constituicio americana. Na terminologia de Frohnen e

|”207

Carey, a “moral constituciona que hoje opera como substrato do texto

constitucional foi alterada.

Definir, em termos gerais, que nova visdo é essa e como alterou o
funcionamento dos oficios de Poder é necessario para o questionamento posto
quanto a corrupgao da respublica americana nos tempos atuais. Em termos
gerais, igualdade deixou de ser percebida como o estado de “ndo submisséo
ao igual” e a liberdade, que decorreria dessa natural igualdade, ndo mais se

infere como o direito a autorrealizacao.

Agora, ser igual tomou um conteldo substantivo, uma percepcao
material, na medida em que a igualdade de natureza deu lugar a igualdade de
fato, uma igualdade ndo como direito natural, mas como politica de direitos.
Igualdade passou a ser uma situacdo concreta em que individuos seriam
dotados da mesma quantidade de conforto, bens, estimas ou prestigios, nao
sendo uma propriedade intrinseca a natureza humana, mas o objetivo de uma

politica publica de igualdade.

O que antes era dado e proprio de todos — e no pensamento dos autores
da Constituicdo nao poderia ser retirado sem ofender a lei natural — agora é
apenas desejavel. Igualdade € um estado de coisas no mundo material que
pode ser produzida pela “equalizacdo” dos individuos, que sédo naturalmente
desiguais. Igualdade ndo é mais obra de Deus ou da natureza, mas obra dos

seres humanos, que devem atuar na sua promogao.

Paralelamente, ndo se pode ignorar o fato de que os individuos séo
desiguais em aptiddes, vontades e objetivos, sendo que, na medida em que

7 FROHNEN, Bruce P. CAREY, George W. Constitutional Morality and the Rise of Quasi-Law.
Cambridge: Harvard University Press, 2016. (traducao livre)
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postos em liberdade, produzirdo estados de desigualdade. Havera ricos e
pobres, ignorantes e inteligentes, rapidos e lentos, etc. Dessa forma, o direito a
liberdade esta em direta oposicdo ao direito a igualdade: a promog¢éao de uma

depende da reducao da outra, e vice-versa.

Como referiu West, na visao anterior: “o primeiro dever dos governos é
proteger os cidadaos contra a violéncia predatdria ou outras interferéncias na
liberdade, seja de outros cidaddos ou de ataques estrangeiros®®. Agora,
passa a ser justificavel também a atuacéo da coletividade para que redistribua
valores no interior da sociedade, passando agir ndo mais apenas como
ordenador da liberdade — como simples avalista da respublica — mas como

gestor do empreendimento publico de equalizacao coletiva.

O posicionamento antagbnico entre liberdade e igualdade justifica,
assim, o surgimento dos chamados “direitos positivos” ou “direitos de bem-
estar”, que encerram um conjunto de medidas substanciais do Estado para que
promova uma nova situacdo de fato mais desejavel. A consequéncia dessa
visdo é trazer para o debate politico a disputa sobre os critérios de igualdade e
liberdade. Ou seja, agora € passivel de discussao o que € ser igual, o que é ser

livre e qual a melhor opc¢ao equilibrada entre ambos.

O que antes era dado como certo — todos nascem igualmente livres —
agora é incerto, passivel de discussao e, mais importante, ndo auto-realizavel,
mas dependente de uma atuacdo positiva do Estado para sua efetivacao.
Discute-se agora, por exemplo, se ser igual exige o direito a cotas para
minorias, a saude publica universal; e se ser igualmente livre exige acesso

subsidiado a internet, a educacéao de certo nivel, etc.

A politica, naturalmente, passa a debater quais politicas (policies) serao
adotadas para suprimir a liberdade em favor da igualdade — seja por tributacéo
e redistribuicdo, etc. — e qual o ponto desejavel de equilibrio. Os direitos dos

298 WEST, Thomas G. The Political Theory of the American Founding: natural rights, public
policy, and the moral conditions of freedom. New York: Cambridge University Press, 2017. p.
34. (traducao livre)
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individuos passaram a ser questdo de politica publica e ndo fundamento da
existéncia do Estado. Essa visdo € claramente tomada como pressuposto
teorico por juristas modernos como Ronald Dworkin, inclusive atribuindo-o a

Jefferson:

“Todos, exceto o extremista, reconhecem, portanto, a necessidade de
comprometimento entre igualdade e liberdade. Cada peca de importante
legislagcao social, de politica fiscal a planos de integracdo, € moldada pela
suposta tens&o entre esses dois objetivos.

Eu tenho esse suposto conflito entre igualdade e liberdade em mente
quando perguntei se temos direito a liberdade, como Jefferson e todos 0s

outros supunham. 209

Dworkin acaba afirmando que: “leis sdo necessarias para proteger a
igualdade, e leis sdo inevitaveis comprometimentos da liberdade*’°. Em suma,
liberdade é algo a ser comprometido em favor de politicas de igualdade. Essa
visdo também tem sido rotulada como “em defesa dos Direitos Humanos” ou
“‘igualdade material”. Importante referir discurso de Hillary Clinton quando
Secretaria de Estado do Governo Obama, que deixa clara que essa percepgao
faz parte do espectro politico americano:

“Nossa agenda de direitos humanos para o século 21 é fazer dos direitos
humanos uma realidade humana, e o primeiro passo € ver os direitos
humanos em um contexto amplo. E claro que as pessoas devem estar
livres da opressdo da tirania, da tortura, da discriminacdo, do medo de
lideres que as aprisionarao ou as farao ‘desaparecer. Mas eles também
devem estar livres da opressdo da falta - falta de comida, falta de
saude, falta de educacéao e falta de igualdade na lei e na verdade.

Para realizar seu potencial, as pessoas devem ser livres para escolher leis
e lideres; compartilhar e acessar informagoes, falar, criticar e debater. Eles

devem estar livres para adorar, associar e amar da maneira que

29 DWORKIN, Ronald. We Do Not Have a Right to Liberty. Disponivel em:
homepage.westmont.edu/hoeckley/readings/Symposium/PDF/301_400/312.  Acessado em
10/05/2018. (traducéo livre)
29 DWORKIN, Ronald. We Do Not Have a Right to Liberty. Disponivel em:
homepage.westmont.edu/hoeckley/readings/Symposium/PDF/301_400/312.  Acessado em
10/05/2018. (traducéo livre)
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escolherem. E eles devem ser livres para buscar a dignidade que vem com
auto-aperfeicoamento e autoconfianga, para construir suas mentes e suas
habilidades, para trazer seus bens para o mercado e participar do processo
de inovacdo. Os direitos humanos tém requisitos negativos e positivos.
As pessoas devem estar livres da tirania de qualquer forma e devem
também estar livres para aproveitar as oportunidades de uma vida
plena. E por isso que apoiar a democracia e fomentar o desenvolvimento
sdo pedras angulares de nossa agenda de direitos humanos do século
Xx|72"

Assim, a percepcado de um Estado de Direito, voltado a regulagéo da
liberdade e protecdo de Direitos Naturais pbde caminhar para uma nova
percepcao tedrica quanto ao desejavel em termos de estado e politica. Para
marcar essa diferencia conceitual, adequado o termo Estado Democratico
Moderno — o Estado Democratico de Direito — como um conceito idealizado que
encerra a perspectiva de uma sociedade regida por politicas, ou seja, uma
sociedade empreendedora.

A “Democracia Moderna” é uma conotacao que carrega consigo uma
série de elementos que nao fazem parte do conceito classico de “democracia”.
A simples ideia de “governo da maioria” ou “de muitos”, foram agregados
outros elementos como partes inseparaveis de um Estado Democréatico no
sentido moderno — que ndo deve ser confundido com um Estado de Direito ou
Rule of Law.

No imaginario tedrico, o elemento democratico passou a pressupor a
divergéncia politica no binario situagdo-oposicao. O conflito entre divergentes
visdes de mundo passou a ser assumido como uma etapa anterior a obtencao
da “boa norma”. O conceito de “bom” dado a norma se tornou procedimental,
ou seja, o0 processo democratico — conflito de interesses — passou a ser 0 meio
pelo qual dada regra pode ser tida como boa e, como um sinénimo,

democratica.

# CLINTON, Hillary. Discurso como Secretdria de Estado. Disponivel em: https://2009-
2017.state.gov/secretary/20092013clinton/rm/2009a/12/133544.htm. Acessado em 28/04/2018.
(grifos nossos) (tradugao livre).
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No entanto, o ideal democratico moderno nao aponta apenas para o
procedimento legislativo ou eleitoral, mas para o que também se pode designar
genericamente de “procedimento democratico”. Nesse, incluissem as regras
eleitorais que abarquem o maior numero possivel de votantes; regras
parlamentares para producdo de normas como fruto do embate entre os
interesses parciais da massa de eleitores, personificados em seus
representantes eleitos; e um conjunto de valores ligados a uma doutrina em
constante atualizagdo dos Direitos Humanos, que impde limitagées e também
deveres ao Estado, protegidos ou exigiveis em determinada medida por Cortes
de Direito — que mais parecem de pura equidade.

Esse grande processo democratico estd ligado ao ideal de vontade
popular — ditadura da maioria —, com elementos de protecdo individual
definidos por juizes. O Estado nao existe, fundamentalmente, para proteger
direitos do individuo, regrando a liberdade de todos, mas para tornar
operacional a politica de Estado definida pela maioria — politica

democraticamente construida.

A protecao de direitos individuais é parte desse processo de legitimacao
do poder como democratico, mas deixou de ser sua finalidade. A construcao de
‘uma sociedade melhor” e o0 alcance de determinados estandartes de
satisfacdo econémica ou social — como indices educacionais, incremento no
IDH, supressao de desigualdades, etc. — passaram a serem metas do Estado
Democratico. A protecao de alguns direitos individuais foi incorporada nessa
nova visdao de democracia como parte da receita para uma “sociedade melhor”
e nao mais como precipua funcdo do Estado, estando, assim, sujeita a

interminaveis embates politicos quanto a sua extensao e efetividade.

Como liberdade e igualdade sao hoje valores tidos por desejaveis, mas
conflitantes, quanto mais livres os cidadaos, mais desiguais se tornardo. Cabe
a politica estabelecer qual a politica (policy) a ser adotada para equalizar esse
conflito de multiplos interesses: entre ricos e pobres, minorias oprimidas e

maiorias, empregados e empregadores, mercado livre e padrbes de igualdade
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material, etc. O conflito de faccdes é a marca da democracia moderna. Por um
constante conflito nas arenas da politica, busca-se uma sintese possivel de
interesses que, pelo procedimento, estardo legitimados como bons e

desejaveis.

Portanto, o Estado passou de guardido do interesse comum de todos —
normas adverbiais de ordenacao da liberdade — para administrador da politica
publica majoritaria e democraticamente legitimada pelo grande processo
democratico, ai incluidos lideres eleitos, parlamentares, juizes, etc. O conteldo
das normas produzidas pelo Legislativo passa a ser propositivo, levando ao
Executivo a agir em busca de objetivos substantivos — definidos especifica ou
genericamente pelas normas — e ao Judiciario a resolver as reclamacées dos
insatisfeitos, por meio de direitos individuais novos ou antigos, mas em

constante dialogo com o “momento politico” ou a politica de Estado.

A ideia de uma relacao social civilizada de matuo respeito, em que cada
individuo é percebido pelos demais como senhor de sua propria “busca da
felicidade”, se degrada em relagdes conflituosas de mutua censura e mutuo
desprezo: cada grupo ou facgédo se relaciona com as demais ndo como iguais
coabitantes do espaco publico, mas como adversarios em guerra declarada
pela conquista da maioria democratica, onde ndo mais interessa o0 bem comum
— paz e seguranca no convivio das liberdades — e sim a denuncia ou a

reprovacao das visdées de mundo de seu préximo.

Nesse processo de “regresso civilizatorio”, pode-se dizer que,
gradativamente, os individuos deixam de enxergar a Si mesmos como
igualmente humanos, para apenas entenderem-se como membros de um cla,
minoria ou faccdo diferente do seu, quase como se fossem de espécimes
diferentes. O didlogo do “bem de todos” torna-se inviavel, pois “todos” deixou,

aos poucos, de significar “todos nds seres humanos”.

Buscando um enquadramento nos conceitos postos na primeira parte,
balizadores dessa analise, a democracia hoje se amolda com mais clareza ao

modelo de uma sociedade empreendedora. A vontade da maioria dita
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determinados objetivos publicos a serem alcancados, produzindo normas
instrumentalmente ligadas a esses fins materiais, sem dar ao cidadao
individualmente considerado a opgao de rejeita-los. O governo, portanto, passa
a ser de politicas e ndo mais de normas, pois estas deixam de ser o foco e a
justificativa do vinculo social, que agora se da apenas quanto aos interesses
majoritarios, tornados “politicas” pelo formal processo democratico.

2.2 A Nova Politica como Sintese de Interesses e o Funcionamento dos
Oficios de Poder

Estabelecida essa nova percepcéao de liberdade e igualdade, bem como
considerado o surgimento da visdo moderna de democracia como um conjunto
desejavel de organizacado social, cabe questionar a situacdo da Constituicao
americana, visivelmente afetada em suas bases fundamentais por essas novas
visbes. Nao se quer dizer que os Estado Unidos estejam completamente
desvinculados de sua tradicao histérica ou que sejam um exemplo perfeito de

moderna democracia no sentido posto.

Ao contrario, ao analisar indicios e elementos relevantes do atual
(dis)funcionamento dos oficios do Poder da sociedade americana, se buscara
demonstrar a ocorréncia de uma corrupgao ou degradacao possivel e real do
Rule of Law, como um processo de regresso civilizatério. Ao final deste capitulo
se buscara responder ou opinar quanto a preponderancia atual ou nao das
estruturas de um Estado de Direito na sociedade americana.

2.2.1 Um Oficio Legislativo descompromissado

O Oficio Legislativo € aquela instituicdo ou grupo de instituicdes que,
com autoridade, promove alteracbes nas normas da respublica, buscando

adequa-las ao desejavel pelo conjunto de membros da sociedade. A verdadeira
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politica, na terminologia de Oakeshott, € aquela que busca uma situacao

melhor (mais desejavel) quanto ao condicionamento das condutas humanas.

O projeto original da Constituicio americana, apesar de suas
qualificacdes ja abordadas, adota preponderantemente esse ideal de politica,
denunciando facg¢des e procurando bloquear paixdes e interesses. A norma-
produto esperada desse Legislativo bicameral — uma casa popular e um
senado composto por melhores — é a norma comum, capaz de atender ao
interesse de regulacdo de todos os individuos individualmente considerados.
Nessa perspectiva, ndo ha como se pensar outra norma que nao seja adverbial

e teleologicamente neutra®'?

, voltada a produzir o que se vislumbrava como
“liberdade ordenada” — regras para que cada individuo possa prosseguir na

busca de sua felicidade, apesar de existir num coletivo.

No entanto, a percepcdo de boa politica ndo é mais essa; a nova
democracia exige uma politica propositiva de mundo e ndo mais apenas
reguladora do mundo. O surgimento de partidos politicos e sua consolidacédo
como Unica alternativa para agir politicamente trouxeram, para o interior do
Legislativo, interesses parciais e individuos eleitos em decorréncia do seu

compromisso com tais interesses.

A politica do Estado de Direito se corrompeu. A politica democratizada
da atualidade deixou de essencialmente produzir normas regras, para produzir
politicas ou comandos na forma de normas. O processo legislativo, como antes
referido, deixa de ser uma salvaguarda institucional contra a parcialidade e a
ma-fé politica em defender o interesse parcial em detrimento do interesse de
todos, como idealmente posto por Madison, para ser apenas um processo de

“validagdo democratica” da politica momentaneamente majoritaria.

12 Certamente o legislativo também seria responsavel pela produgdo de normas voltadas a
metas e politicas, resultantes principalmente das necessidades de segurancga, defesa externa,
etc. Deliberagbes quanto ao tamanho e a distribuicdo das forcas armadas e outras medidas
ndo correspondem exatamente a normas adverbiais, mas sé@o indispensaveis por imposi¢ao da
necessidade, o que nao faz precluir o ideal de um Estado de Direito, no qual essas normas
estardo estritamente circunscritas a esses imperativos de seguranca.
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Essa deterioragdo deixou marcas inclusive no texto da Constituicdo.
Originalmente, os Senadores seriam escolhidos pela Casa Legislativa de cada
estado da Federacdo, como meio de garantir a ascensdo a Camara Alta dos
melhores e mais experientes politicos®’®>. No entanto, com a décima-sétima
emenda, ratificada pelo numero minimo de estados em 1913, a eleicdo de
senadores também passou a se dar por voto popular:

“O Senado dos Estados Unidos deve ser composto de dois Senadores de
cada Estado, eleitos pelo respectivo povo, por seis anos; e cada Senador
deve ter um voto. Os eleitores em cada Estado devem ter as qualificacoes

requeridas para eleitores do mais numeroso ramo dos legislativos

estaduais. ™

O conceito de democracia majoritaria foi incorporado ao texto
constitucional ajudando a, gradualmente, alterar a forma de atuacao do Oficio
Legislativo. As cadeiras no senado também passaram a ser parte do disputado
conflito eleitoral, com eleicdo direta pelo povo, favorecendo a arregimentacéo
partidaria.

Assim, o conflito de faccdes, ordenado por normas de votacdo e
aprovacao, se torna a tonica desse processo. O agente politico ndo busca mais
a boa norma, mas fazer como que seu interesse (interesse do seu eleitorado,
etc.) se torne norma. Como resultado, o produto legislativo sera sempre
comandos, regulamentos ou ordens — ainda que na forma de leis —
instrumentalmente ligados aos objetivos materiais do interesse que as
motivaram. Por exemplo, normas de redistribuicdo de renda e de subsidio de
crédito serdo criadas para alcancgar objetivos como o a redugdo da linha de

pobreza e o favorecimento de um setor empresarial.

O Oficio Legislativo passa a se comportar de forma disfuncional. A

norma fruto do conflito de interesses passa por duas transformacdes. Primeiro,

8 Constituicdo dos Estados Unidos da América, item 1 da sessdo 32 do artigo 12: “O Senado
dos Estados Unidos sera composto por dois senadores de cada Estado, escolhidos pela
respectiva Assembléia Legislativa, por seis anos; e cada senador tera um voto”. (tradugao livre)
214 Décima-sétima emenda & Constituicdo dos Estados Unidos da América, item 1.
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deixa de estar preocupada com a ordenagdo da liberdade (com o
condicionamento adverbial de condutas) e passa a ser propositiva de um
estado de coisas “melhor”, como uma ordem para um melhor patamar de
existéncia. O direito passa de fundamento da relagdo humana — a razao de ser
de uma sociedade civii em que o Direito é regente — a instrumento para
alcancar um desejado padrao de vida e de relagdes coletivas.

O debate politico, entdo, se polariza pela ideologia. Discute-se se é
melhor reduzir desigualdades econdmicas, sociais ou até historicas; ou
promover o crescimento das riquezas, a competitividade da industria, etc. A lei
resultado dessa discussao, independente de qual seja a maioria vitoriosa ou da
existéncia de um acordo politico entre elas, tera uma natureza substantiva e
instrumental a determinado fim ou fins, impondo a todos os individuos condutas

compulsoérias para o seu alcance.

Segundo, esse Legislativo ainda atua dentro do esquema constitucional
de pesos e contrapesos — com alguma alteracdo como a citada emenda —,
pensando e construido para barrar justamente interesses parciais. Nao é
incomum, portanto, que maiorias ndo sejam alcancadas, que interesses em
conflito se anulem mutuamente, congelando o processo legislativo e impedindo

a edicao de leis.

Para superar a estagnacao, passam a ser aprovadas leis com abstracéao
exagerada quanto aos seus propésitos, a tal ponto omissas que possam ser
interpretada em favor de qualquer dos interesses em conflito. A eleicdo de algo
como bom e desejavel, mas sem referéncia a termos especificos de atuacgao,
permite a superagdo do conflito de interesse e transfere para outra figura

constitucional a determinacao da forma de agir.

Como sera objeto do préximo item, o Presidente, como executor da lei,
passou a suprir com as determinacdes e definicdes juridico-conceituais para
tornar efetivo um objetivo abstrato consagrado na norma. O Legislativo, para
nao parar, abandonou seu compromisso de produtor de normas para 0s casos

em que uma maioria ndo foi capaz de superar o entrave procedimental. Como
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exemplo, o Federal Trade Commission Act de 26 de setembro de 1914, criando
uma Comissao de Comércio com o poder de definir, verificar e proibir “métodos
injustos de competicdo” (unfair methods of competition), ficando a amplitude e

aplicacdo da norma nas maos de comissao apontada pelo Presidente.

A possibilidade de ampla delegacdo legislativa ao Presidente foi
avalizada pela Suprema Corte no caso J. W. Hampton, Jr. & Co. v. United
States. No voto condutor, a Corte exigiu apenas a definicdo de um “principio
inteligivel: “Se o Congresso estabelecer por ato legislativo um principio
inteligivel pelo qual a pessoa ou 0Orgdo autorizado a fixar tais taxas seja
direcionado a conformar-se, tal acdo legislativa ndo é uma delegacao proibida
de Poder Legislativo’?’®. Bastariam apenas principios ou critérios gerais
justamente por ser tratar de uma politica — uma lei com pretensdes e objetivos

materiais — e ndo uma norma adverbial — que ndo comportaria tais objetivos.

Dessa forma, a incapacidade do Legislativo em regular interesses — pois
nao foi desenhado institucionalmente para isso — e a atuagdo de uma técnica
de “esvaziamento” dos resultados do processo legislativo por delegacao
lancaram as bases do chamado “Estado Administrativo”. Inclusive, por meio do
Administrative Procedure Act, o Congresso legislou quanto ao procedimento
interno que as agéncias e departamentos do Executivo deveriam adotar para a
producdo de regulamentos e adjudicacdo de causas envolvendo seu
cumprimento e suas decorrentes punigcbes. Um capitulo € dedicado
inteiramente ao poder de “produzir regras™'®, definindo o meio para sua edi¢do
e a forma de participacao do publico em geral.

No entanto, agéncias e departamentos sdo criados e estao orientados
para a consecucao de seus fins institucionais — protecao da natureza, reducéao
da pobreza, fomento econbémico, etc. — e, portanto, as regras por eles
produzidas possuem a mesma natureza instrumental quanto aos fins

propostos. A pretensao de se criar politica publica por meio da politica obrigou

215276 U.S. 394 (1928) (traducao livre)
218 5 U.S. Code § 553
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o Legislativo a delegar grande parte de sua funcédo primordial de produtor de

normas ao Executivo.

Por meio de agéncias e departamentos criados por lei e com amplos
poderes delegados, a burocracia do Executivo, chefiada pelo Presidente,
passou a assumir o grande volume da regulacao diaria da vida do cidadao. O
Legislativo se desincumbiu dos detalhes, passando apenas a definir finalidades

e objetivos genéricos, abstratos o suficiente para evitar conflitos de interesses.

A atuacéo disfuncional do Legislativo, em suma, permitiu a produgéo de
normas comprometidas com interesses substantivos e propositivas de estados
ideais de mundo e sociedade; ao tempo que abstratas quanto a forma de agir
sobre a conduta dos individuos na sua consecucdo. Essa disfuncdo gera
efeitos sobre os demais oficios do Poder, que também respondem de forma
disfuncional, corrompendo o Rule of Law.

2.2.2 Um Oficio de Comando empreendedor

Originalmente ao Executivo caberia a “administracdo das leis®'", ser

fiscal da subscricdo das normas e praticas de convivio que formam a
respublica. No entanto, a posicdo de guardido da observancia das leis passa
por uma transformacdo ao se deparar com normas ndao mais adverbiais ou
neutras, mas carregadas de objetivos e interesses que impéem uma atuacéo

positiva para sua efetivagdo no mundo pratico.

A instrumentalizacdo das leis — que ndo sa&o mais meramente
ordenadoras, mas instrumentalmente ligadas a um fim — e a sua generalizacéo
quanto aos objetivos a serem alcancados, fruto de uma disfuncionalidade da
atuacao do Legislativo, moveu, no cenério constitucional, o primeiro magistrado

de uma posicao neutra e arbitral para uma posicao interessada e politizada. Na

#7 HAMILTON, Alexander. Federalist N.? 70. In: The Federalist. The Gideon Ed. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. p. 362. (traducao livre)
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medida em que a legislacdo passa a ser fruto de interesses e produto desse
conflito, o seu executor também adquire as caracteristicas dessa postura
conflituosa, ou seja, o Presidente agora também é administrador de uma

politica que assume como sua.

Desde a décima-segunda emenda, a escolha do Presidente afastou-se
gradualmente do critério de “selegcdo do melhor” — em sinbnimo com “os mais
votados” no colégio eleitoral — entre os candidatos; para um critério pautado
pelo conjunto partidario proponente de uma ideologia ou, mais realista,
representante de um grande feixe de ideologias e politicas ligadas entre si por
similitude, interesse, financiamento eleitoral, etc. Importantes momentos
histéricos também foram decisivos para a elevacao da figura presidencial, de

mero executor, para de lider ou visionario do progresso nacional.

Nos limites dessa andlise, cabe destaque a politica do New Deal, do
Presidente Franklin D. Roosevelt, como resposta estatal a crise econdmica de
1929 e o ingresso efetivo dos Estados Unidos na Segunda Grande Guerra. Ao
longo desse periodo, mas com efeitos ainda atuais, o Presidente efetivamente
assumiu a posicdo de articulador e facilitador de projetos coletivos a todos
impostos, seja na superacdo de uma crise econémica, seja na vitéria contra um
agressor externo. Independente do acerto dessas politicas — esse nao é objeto
dessa critica — é fato que a postura de um “presidente-lider” se instalou como
resposta as necessidades do momento, como produto histérico da crise e da

guerra.

No entanto, o Estado cresceu exponencialmente em volume e funcoes, e
politicamente foi possivel a construcdo do que se convencionou chamar de
“Estado Administrativo”. Roosevelt, por pressdo politica sobre a Suprema
Corte, ameacando o aumento do niumero de julgadores por lei para alterar sua
jurisprudéncia, obteve decisdo favoravel a politicas de regulacdo estatal no
caso West Coast Hotel Co. v. Parrish’’®. Paralelamente, o financiamento em

18 300 U.S. 379 (1937). No caso, a Suprema Corte manteve a regulacdo do salario minimo
editada pelo Estado de Washington, reformando precedente anterior em Adkins v. Children's
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grandes proporcdes do Governo Federal estava garantido pela décima-sexta
emenda (imposto de renda); e a crise e a guerra impulsionaram a criagdo do
sistema de seguridade social, de agéncias de fomento, etc. O Presidente nao
era mais aquele do projeto original, mas transfigurado em administrador de um
grande empreendimento chamado Estados Unidos da América®'®.

Esse sentido se alargou e se consolidou ao longo do século XX. O
processo eleitoral, no cenario atual, pressupde, portanto, que o eleito utilize de
suas prerrogativas para efetivar o conjunto de interesses que representa. O
Presidente ndo apenas se vé obrigado a dar execucdo a normas produzidas
pelo Legislativo com a légica do Estado Administrativo, como é incentivador
dessa producao; é lider partidario e usa de seus poderes para barganhar com
maiorias e minorias no parlamento com vista a consecug¢do de sua politica —

legitimada pela eleicdo democratica.

Na tentativa de elucidar a posi¢ao disfuncional que a figura presidencial
assume hoje em relacdo ao projeto original, cabe abordar dois instrumentos
adotados pelos Presidentes recentes na tentativa de superar os entraves da
antiga Constituicdo. Para promoverem as politicas para as quais foram eleitos
os Presidentes-administradores fazem uso: do veto por “ndo execucao” das
leis, que se tornou alvo de polémica no Governo George W. Bush; e das
“ordens executivas” com abrangéncia e poder de lei em sentido estrito, muito

usadas no governo Obama.

O poder de veto presidencial, como originalmente construido, nao
permite ao Presidente, como em muitos paises presidencialista da América

Hospital, 261 U.S. 525 (1923), na qual havia julgado constitucional a regulagdo editada pelo
Congresso para o Distrito de Columbia.

'® Francis Buckley aposta que o surgimento do Estado Administrativo é uma das grandes
razbes para o surgimento atual do que referiu como “governo da coroa” (Crown government),
ou seja, o governo de um s6 homem: “O que mais do que tudo explica o movimento em dire¢cdo
ao governo da Coroa nos trés paises [Estados Unidos, Reino Unido e Canada] é o crescimento
do Estado regulador, no qual o papel da legislacdo diminuiu e o da produgcdo de
regulamentacdo se expandiu, com o0s reguladores responsabilizaveis perante o Poder
Executivo e ndo ao Legislativo. A modernidade, na forma do Estado regulador, é o inimigo da
separacgao de poderes e do poder difuso, e insiste no comando de um homem sé.”. (BUCKLEY,
Francis. The Once and Future King: the rise of Crown Government in America. New York:
Encounter Books, 2014. pp. 5-6)
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Latina, a supressdo de artigos ou partes das leis®®’, mas apenas a negativa
para a lei como um todo. O poder de veto foi pensado como uma garantia do
Presidente contra eventuais leis inexequiveis e/ou inconstitucionais vindas de
um parlamento momentaneamente tomado por paixdes ou atos sem reflexao,

ou seja, tratava-se de mais uma barreira contra leis parciais ou interessadas.

No entanto, no cenario atual, como o processo legislativo pressupde o
conflito de interesses, as normas propositivas de politicas e gastos publicos
sao repletas de medidas para atender inUmeros interesses e grupos como
forma de permitir sua aprovacdo. A sintese do conflito de facgbes produz
normas abrangentes e, em termos de politica publica, até mesmo
contraditérias, destinadas a dirigir a atuagao do Estado e da sociedade para
uma infinidade de obijetivos.

Como o Presidente assume a funcéo de gestor da politica publica de seu
grupo e necessita de financiamento para tanto por meio de leis orgcamentarias,
como forma de contornar o impasse, passou-se a adotar a figura dos “signing

statements™?’

. Por meio de uma declaracao paralela a assinatura da lei, o
Presidente afirma que néo ir4 executar normas que entenda inconstitucionais,
mas evita o veto para permitir a efetivagcdo das partes que lhe interessam e,
também, para ndo o submeter a possibilidade de derrubada por voto

qualificado do Congresso.

Dessa forma, a politica de governo do Presidente passa a ser a politica
do Estado, apagando, ao menos no curso do seu governo, leis contrarias aos
interesses por ele defendidos. O Presidente Bush fez uso desse instrumento
em relacdo ao Detainee Treatment Act de 2005, que impunha restricbes quanto
a forma de tratamento de prisioneiros na Prisdo de Guantanamo, regulava os
métodos de interrogatério e estabelecia tribunais de revisdo em favor dos
detidos. Em sua declaracao paralela a lei dispés:

200 Congresso autorizou o veto parcial ao Presidente por meio da Line Item Veto Act de 1996,
mas a Suprema Corte reconheceu a inconstitucionalidade da previsao por lei em Clinton v. City
of New York, 524 U.S. 417.

21 Traduzido livremente como “declaragées firmadas”.
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“O poder executivo deve interpretar [construe] o Titulo X na Divisdo A da
Lei, relativo aos detentos, de maneira consistente com a autoridade
constitucional do Presidente de supervisionar o poder executivo
unitario e como Comandante em Chefe e consistente com as limitacbes
constitucionais ao poder judicial, o que ajudara a alcancar o objetivo
comum do Congresso e do Presidente, evidenciado no Titulo X, de proteger

0 povo americano de novos ataques terroristas.?

Em relacdo ao poder de revisdo dado as Cortes: “(...)o poder executivo
deve interpretar [construe]l a secdo 1005 para impedir que os tribunais
federais exercam jurisdicao sobre qualquer acao existente ou futura,
incluindo pedidos de habeas corpus, descritos na secdo 1005

Em suma, o interesse do Presidente na adocédo das medias necessarias
a seguranga nacional lhe davam a prerrogativa de “deixar de executar” ou
interpretar a lei da forma mais adequada ao seu plano de acao. O instrumento
se tornou um meio para a superacao de leis parcialmente incompativeis com os
interesses do Presidente. A pratica agora se perpetua pelos préximos

governos.

Paralelamente, passou-se a interpretar a prerrogativa de mera execugao
da lei como poder de legislar na omissdo do parlamento. A divisdo do
Legislativo em duas casas e o sistema de votacbes muitas vezes néao
corresponde as pretensdes politicas do Presidente, impedido a aprovagao de
leis do seu interesse. Nessas circunstancias, ordens executivas passaram a ser

usadas como substituto normativo da lei em sentido estrito.

Exemplo atual foi a adogéo pelo Presidente Obama, por meio de ordem
executiva, da politica chamada Deferred Action for Childhood Arrivals —
DACA?**, para flexibilizar normas de imigracdo, apds ndo ter obtido consenso
para aprovacao de uma lei pelo Congresso. Assim também com as medidas

22 Disponivel em http:/www.coherentbabble.com/ss2005.htm. Acessado em 28/04/2018.
ggsrlfos nossos) (traducao livre)
Dlsponlvel em http://www.coherentbabble.com/ss2005.htm. Acessado em 28/04/2018.
ggrlfos nossos) (traducao livre)
Traduzido livremente como “Ag¢éao diferenciada para chegados na infancia”
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executivas para a “preparacao” do pais em relagdo a mudancas climaticas,
editando uma ordem executiva em 2013, chamada “Preparing the United States

for the Impacts of Climate Change™**°

, Sem amparo em lei em sentido estrito.

Sob a escusa de exercer sua competéncia de executor das leis, atuou
de forma “empreendedora” para dar efeitos praticos a proposta de asilo
migratério defendida por sua base eleitoral e por sua visdo de mundo. Uma de
suas manifestacdes publicas, por ocasido da primeira reunido de seu gabinete
em 2014, deixa clara essa nova visdao quanto a funcgao institucional do
Presidente:

“N6s nao vamos apenas ficar esperando por legislagdo para garantir que

estamos oferecendo aos americanos o tipo de ajuda de que precisam. Eu

tenho uma caneta e tenho um telefone. ¢

Nesse cenério de disfuncdo parlamentar, um Presidente, eleito por um
processo de divisdo partidaria e instado a agir para promover os interesses de
seus correligionarios, toma para si as rédeas do empreendimento coletivo.
Como verdadeiro gestor de um empreendimento, o primeiro magistrado, que
deveria estar dedicado ao pleno cumprimento da lei e a garantia da ordem
juridica, passa a agir com vistas ao sucesso de politicas, sendo que o processo
legislativo e a lei se tornam mero instrumento do seu agir. Como referiu Francis

Buckley:

“O poder executivo obviamente possui certo grau de discricionariedade na
maneira em que aplica a lei, mas se isso permitir que um presidente
desconsidere amplamente leis escritas as vistas da oposicdo no
Congresso, e substitua-as por leis de sua propria autoria, poder-se-ia
perguntar razoavelmente se qualquer limite pode ser estabelecido para a

expanséo do poder de veto presidencial.®*’

#5 Traduzido livremente como “Preparando os Estados Unidos para os impactos das
mudancas climaticas”.

A fala foi amplamente divulgada pela imprensa, como  exemplo:
http://washington.cbslocal.com/2014/01/14/obama-on-executive-actions-ive-got-a-pen-and-ive-
9ot-a-phone/. Acessado em 28/04/2018. (traducao livre)

* BUCKLEY, Francis. The Once and Future King: the rise of Crown Government in America.
New York: Encounter Books, 2014. p. 137. (traducgao livre)
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A disfuncionalidade do Oficio de Comando fica evidente quando, ao
invés de agir para a garantia do Direito, age pelo Direito para a garantia da
politica publica, ou seja, substitui-se o Rule of Law pelo Rule of Man, by Law.
Em termos teéricos, como em uma sociedade empreendedora as normas sao
instrumentais a um fim e sua utilidade — quica sua validade — esta ligada a
eficiéncia no cumprimento de metas, quando o Legislativo ndo corresponde a
essas exigéncias (o conhecido “deadlocked”), aprovando novas normas ou
revogando antigas, o gestor do empreendimento acaba por agir reordenando

as normas por meios diversos dos originalmente previstos.

Como o importante é a politica publica (o objetivo substancial da
maioria), o Direito se tornam secundario, ndo mais regente. O Direito se
instrumentaliza em relacdo a agenda do governo da situagdo. O “melhor
presidente”, para a maioria que o elegeu, passa a ser aquele que melhor lidere
a nacao na superacao de todas as “barreiras” do sistema politico-constitucional
para tornar reais suas promessas politicas. A cada quatro anos, contudo, o
processo se reinicia com a manutencao de politicas ou com uma mudanca de
lideranga, colocando os individuos sempre em constante acirramento e conflito

com relacéo a melhor gestao dos empreendimentos coletivos.

Essa disfuncionalidade do Oficio de Comando produz um efeito mais
evidente e capaz de, gradativamente, corromper as bases de um Estado de
Direito. A cada novo mandato presidencial, com manutengdo ou mudanga de
politicas de governo, fica mais clara a instrumentalidade do Direito como meio
de alcancar finalidades, desacreditando o Direito em si como base suficiente

para uma relacéao segura entre os individuos.

O Estado de Direito vai deixando de ser percebido como a razao da
relagdo entre os individuos e passa a ser mero elemento circunstancial do
sistema politico; uma circunstancia que, para algumas correntes, € vista até
mesmo como negativa ou impeditiva da efetividade dos propdésitos coletivos.
Ou seja, a polis deixa de existir pelo Direito — de ter as normas de regulacao
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como fundamento da relacao entre individuos — para existir apesar do Direito —
apesar das dificuldades que certas normas colocam a certas politicas publicas.

Esse gradual reposicionamento do Direito de fundamento para
instrumento da relagdo social, produto de um mau funcionamento do
Legislativo e evidenciado por um presidencialismo gerencial, acaba por
pressionar e alterar também o Oficio Judicial, colocando-o0 em uma posi¢cao nao

imaginada a época do projeto original.

2.2.3 Um Oficio Judicial com Propdsitos

O mau funcionamento dos demais oficios produziu efeitos sobre o Oficio
Judicial. Originalmente pensado como capaz de garantir a autoridade da
Constituicao e servir de imparcial arbitro das especificidades concretas das
normas, teve seu papel transformado pela desconexdo entre os grandes
valores constitucionais de liberdade e igualdade — agora opostos — e a
producdo abundante ndo mais de uma legislagdo neutra e voltada ao bem
comum, mas de um crescente arranjo de politicas publicas de favorecimento de

determinados grupos de interesse.

Julgar com vistas a aplicacdo da norma — o que também inclui a decisao
sobre a hierarquia de normas, considerando a supremacia constitucional — é
funcdo de especificacdo e detalhamento da regra ao caso concreto e, apena
para tal, foi pensado e estruturado este Oficio no projeto constitucional original,
em conjunto com as salvaguardas previstas aos demais Poderes. Um
Legislativo produziria normas gerais voltadas ao bem comum — a regulacao da
conduta numa visao de liberdade ordenada —; um presidente supervisionaria a
efetiva aplicacdo dessas normas garantindo a esperada subscricdo dos
cidadaos; e o Judiciario arbitraria os casos concretos, nas duvidas de fato e de
direito, intermediando a relacéo cidadao-estado e garantindo que nao houvesse

extrapolacao do texto constitucional.
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Na nova realidade “democratica”, politicas publicas defendidas por
determinados grupos de interesses, arregimentados em estruturas partidarias,
sdo o objeto do debate eleitoral para a escolha de um presidente que, por
consequéncia, se encarregara pessoalmente da execugcdo desse projeto
politico. O eleito, como chefe maior da agremiacdo, sera o fio condutor do
embate de facgdes higienizado no interior do processo Legislativo para produzir
normas, que, antes de estarem voltadas ao bem coletivo — a regulacédo da

liberdade — sdo o produto sintético de retdricas politicas.

Portanto, a norma que é o objeto da atuacgéo judicial ndo mais reflete
aquele modelo de “adverbialidade” pensando originalmente. A norma agora,
em crescente producao no Estado Administrativo, é transformadora, ou seja,
determina a promover uma mutagdo da sociedade em termos substanciais,

como resultado do projeto politico preponderante.

Como o Estado, sob pena de ndo ser “democratico”, ndo é mais visto
fundamentalmente como garantidor de Direitos Naturais — resumindo sua
atuacao a ordenacao da liberdade —, mas como meio para alcangar um “mundo
melhor” ou uma situacao ideal de vida, a estrutura constitucional original passa
a estar em desconformidade com essa nova percepcao de sociedade. Como
referiu  Frohnen e Carey, chamando de “constituicio nao escrita” as
concepgoes e praticas de uma comunidade: “(...) assim como uma constituicdo
escrita falhara se for inadequada para a constituicdo ndo escrita de um povo,
as mudancas em uma constituicdo ndo escrita podem tornar obsoleta uma

constituicdo anteriormente apropriada’®?®.

Se agora a promocéao da igualdade importa a diminuicao da liberdade, e
a melhor politica ndo é aquela que atenda ao todo, mas a que foi vitoriosa no
processo eleitoral e legislativo, o esquema de supremacia da Constituicao,
protecao de direitos naturais e divisdo de poderes passa a ser um obstaculo a
efetivagdo daquela politica. Para usar a terminologia tedrica, nessa concepgao

28 FROHNEN, Bruce P. CAREY, George W. Constitutional Morality and the Rise of Quasi-Law.
Cambridge: Harvard University Press, 2016. p. 9. (tradugéo livre)
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empreendedora da sociedade, a Constituicao, de mecanismo de protecao do

individuo, passou a ser uma trava ao progresso do coletivo.

Paralelamente, a Constituicdo, pelo menos desde a reconstrucao poés-
guerra civil, continuou a ser o elemento sustentador da autoridade da
respublica americana, a mitologia do poder em que todos os demais oficios
ainda buscam apoio. Mantiveram-se presentes as maximas de supremacia da
Constituicao e da existéncia de direitos e garantias que limitam a atuagéao dos
demais Poderes estatais frente aos governados.

Essas mudancas na visdao da finalidade do Estado (de protetor a
promotor) e na natureza das normas (de adverbiais a substantivas), coexistente
no interior de um projeto constitucional ainda voltado a protecdo de direito
individuais, provocaram um reposicionamento do Oficio Judicial. Como agora a
norma € substantiva ou propositiva, por consequéncia, o Judiciario deixou de
apenas regular condutas no caso concreto, pensando também a enxergar
resultados materiais, pois estes sdo da natureza do objeto posto a sua frente:

uma norma substancial.

Encurralado entre uma nova visdo de mundo e um sistema
constitucional incompativel, o Judiciario, paulatinamente, passou a assumir a
dupla funcao de: validar os projetos politicos transformadores ou politicas
publicas, majoritariamente escolhidos, frente a Constituicdo; e, paralela ou
paradoxalmente, destravar ou desmobilizar conflitos politicos insuperaveis,
favorecendo uma determinada facgao politica.

As disfungbes do atual Judiciario podem ser consideradas verdadeiras
degeneracdes em relagdo aos seus dois papéis originais de protetor de direitos
individuais e garantidor da supremacia constitucional. Nas atuais funcdes
degeneradas, respectivamente: a Corte viabiliza “interpretativamente” a
supressdo de direitos em favor da expansdao do Estado Administrativo; e a
elevagdo de determinados valores a categoria de supremos — hierarquia

constitucional — para solucionar o embate politico entre faccoes.
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A primeira fungdo, diz respeito ao Estado Administrativo e o papel
legitimador das Cortes quanto a atuagdo disfuncional do Executivo, na
execugdo de normas e politicas também disfuncionalmente produzidas pelo
Legislativo. As normas agora tém propédsitos — ndo sao mais apenas
reguladoras da liberdade — e finalidades substanciais, cabendo ao Judiciario
abrir o caminho necessario a sua implantacao, estabelecendo ténues limites —

o suficiente para que o texto constitucional ndo seja totalmente desautorizado.

A narrativa jurisprudencial é longa e complexa, mas o processo de
transformacao da atividade judicial pode ser representado em alguns casos de
maior relevancia. A Suprema Corte, durante a chamada era “Lochner®?
adotava uma postura de restricdo a regulacdo estatal, em especial, quando
limitava a liberdade de contratar. Tinha uma postura mais proxima da ideia de
Oficio Judicial como garantidor da supremacia da Constituicao, ou seja, atuava
mais para a preservacao de direitos individuais (normas adverbiais), impedindo

a adocao de amplas politicas de reserva de mercado (normas instrumentais).

No entanto, a Corte mudou de postura como reflexo também da
disfuncionalidade da atuacado dos demais Poderes. Surgiram decisées como

Williamson v. Lee Optical Co.?*°

, na qual a Corte manteve a legislacao do
Estado de Oklahoma que limitava o mercado de fabricagdo e duplicacdo de
lentes a optometristas e oftalmologistas registrados ao exigir prescricdo médica
em todos os casos, mesmo de simples duplicacdo. O importante no caso é a
abordagem da Corte no que se convencionou referir como “rational basis
review’, que exige que toda e qualquer razdo para a existéncia da legislacao
seja contemplada, num movimento de “deferéncia” do Judiciario ao legislador,
ainda que implique na supressao de liberdades. Em seu voto unanime, Justice

Douglas esclarece essa visao:

“(...) Mas a lei ndo precisa ser, em todos o0s aspectos, logicamente

consistente com seus objetivos para ser constitucional. E suficiente que

229 Derivado do caso Lochner v. New York 198 U.S. 45 (1905)
20 348 U.S. 483 (1955)
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exista um mal a disposicao para ser corrigido, e que se possa pensar
que a especifica medida legislativa era uma maneira racional de corrigi-la.

Foram-se os dias quando este Tribunal usa a Clausula do Devido Processo
da Décima Quarta Emenda para derrubar leis estaduais, reguladoras de
negdcios e condicées industriais porque podiam ser imprudentes,

improvisadas ou fora de harmonia com uma escola particular de

pensamento.

Tendo o Estado promulgado normas para corrigir “algum mal’, a
deferéncia a legislacao é a funcao das Cortes. Em outras palavras, as politicas
produzidas pelo Legislativo — e por consequéncia pelo Executivo — néao
deveriam ser revisadas pelo Judiciario, mesmo do ponto de vista de direitos
individuais ou naturais. A supressao da liberdade estaria justificada pela busca

em extirpar um “mal”, indicado como tal pelo legislador (seja qual for).

Em periodo mais recente, a no caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural
Resources Defense Council, Inc.?** a Suprema Corte articulou sua doutrina de
“deferéncia” as decisbes dadas pelas agéncias executivas sobre a
especificacao de politicas de conteudo genérico, a elas delegadas por lei do
Congresso. O caso lidava com normas administrativas voltadas a interpretagcéao
e aplicacado das regras da Lei sobre poluicdo do ar de 1977, que comportava
genericamente uma politica de protecao ambiental. Nessa sentada, a logica de
deferéncia assim se estabeleceu:

“Quando um tribunal analisa a interpretacdo [construction] de uma agéncia
dada a uma lei por ela administrada, é confrontado com duas questées. Em
primeiro lugar, sempre serd uma questao saber se o Congresso falou
diretamente quanto a precisa questdo em debate. Se a intencdo do
Congresso é clara, esse é o fim do assunto; pois o tribunal, bem como a
agéncia, deve dar efeito a intengdo inequivocamente expressa do
Congresso. (...) Se, no entanto, o tribunal determinar que o Congresso nao
abordou diretamente a precisa questdo em debate, o tribunal n&o
simplesmente impora sua propria interpretacdo [construction] a lei, {(...)

281 348 U.S. 483 (1955) (grifos nossos) (tradugao livre)
232 467 U.S. 837 (1984)
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como seria necessario na auséncia de uma interpretacdo administrativa.

z

Em vez disso, se a lei é omissa ou ambigua em relagdo ao problema

especifico, a questao para o tribunal é se a resposta da agéncia é baseada

em uma interpretacao [construction] permissivel da lei.®*

Como ja referiu Randy Barnett, instalou-se uma situagdo de “dupla
deferéncia”. O Poder Legislativo, que deveria produzir normas, passa a editar
politicas, genéricas e amplas, do interesse de grupos com posicao de
barganha, relegando as agéncias suas especificidades e as Cortes o controle
de constitucionalidade dessa politica. Paralelamente, o Poder Judiciario, adota
posicdo de deferéncia ao Legislativo e a qualquer razoavel construgcao

administrativa sobre a lei genérica.

Como resultado, nenhum dos agentes publicos, na pratica, lida
diretamente com a Constituicdo, fazendo esvanecer garantias e liberdades
econbmicas ou as limitacbes ao poder de legislar e administrar. Em suma, o
Poder Judiciario atua como avalista do Estado Administrativo, colocando nas
maos de agéncia e departamentos, que foram criados para o atendimento de
metas em dada politica publica, a regulacdo do dia-a-dia dos cidadaos. As
garantias de liberdades econdmicas e de autorrealizacao (busca da felicidade)
sao interpretativamente reduzidas para dar espaco a politicas publicas de
cunho substancial, validando o que se passou a denominar de “Quarto Poder”.

Como ultima referéncia, importa destacar o caso National Federation of
Independent Business v. Sebelius®®*, no qual a Suprema Corte desenvolveu
um argumento favoravel a obrigacdo imposta pela nova lei de assisténcia a
saude (Patient Protection and Affordable Care Act) de aquisicdo de seguro
saude com base no poder de tributar do Estado, desafiando qualquer ideal de
liberdade de escolha individual e colocando a prerrogativa tributaria do Estado
em favor de uma politica de saude publica.

233 467 U.S. 837 (1984) (traducao livre)
234 567 U.S. 519 (2012)
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No voto condutor, Justice Roberts destacou que “a Corte ndo expressa
qualquer opinido sobre a sabedoria do Affordable Care Act. Sob a Constituicao,
esse julgamento é reservado ao povo’?*. Sua referéncia aqui é ao povo em
termos coletivos, ou seja, a vontade de uma maioria vencedora no Legislativo —
com aval de um presidente eleito - e ao Poder Judiciario restou apenas sua
afirmacao no texto constitucional por meio de uma construgéo interpretativa —

no caso a inclusdo da obrigacdo de contratar como uma imposi¢ao tributaria.

Nesses casos destacados, infere-se que a disfuncionalidade quanto a
expansao de politicas publicas esta no gradual abandono pelo Judiciario do
papel de garantidor de direitos de liberdade como essenciais a busca da
prépria felicidade, em favor da imposi¢ao de visdes coletivas dessa felicidade.
Passou o Judiciario de garantidor liberdades a avalista de politicas publicas de

cunho substantivo.

Na segunda funcdo, como o esquema constitucional nao fora criado para
dar vazdo a conflitos fundamentais sobre direitos naturais, pois o0s
pressupunha, a nova visdo antagbnica de Iliberdade e igualdade
frequentemente provoca impasses insuperaveis. Nessas circunstancias, uma
faccao eleva seu interesse a categoria de direito constitucional e assim
promove um “embate judicial” para destravar o ineficaz embate politico,
dependendo a vitéria de uma maioria no colegiado da Corte competente para
adjudicar o caso.

Nesse cenario surgem decisbes em que questdes, que eram objeto de
debate politico no @mbito do Congresso ou dos estados da Federacao, passam
a ser tratadas como matéria de Direito, passivel de solucdo por adjudicacao.
No entanto, a Suprema Corte, muitas vezes adotando uma posicao por simples
maioria, acaba por retirar do ambito da politica a discussdao quanto a
desejabilidade da regulacdo de varios aspectos da vida dos individuos,

2% 567 U.S. 519 (2012) (traducao livre)
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destravando o impasse politico em ambito nacional para favorecer uma

oposicdo em detrimento da outra®.

Independentemente da posicdo adotada quanto ao resultado dessas
decisdes, muitos dos direitos reconhecidos como constitucionais nao foram
objeto do projeto constitucional original, nem mesmo das emendas da
reconstrucdo pos-guerra civil. A elevacdo de determinados valores ao nivel
constitucional por meio de um processo de “revelacao interpretativa” da Corte —
0 que ainda é pior quando decorrente de simples e apertada maioria entre o0s
juizes — reflete um funcionamento do Poder Judiciario diferente daquele

previsto na sua criagao.

Como exemplo dessa disfuncao, no voto vencedor proferido por Justice
Brennan, no caso Goldberg V. Kelly”®” é possivel perceber a assuncdo da
Constituicdo como um texto propositivo, com um pacto ou compromisso de
promover um estado melhor de coisas. Na decisdo, afirma-se, inclusive, que
essa seria a intencao desde a fundacao dos Estados Unidos, promovendo uma
revalorizacdo do passado histérico, para aproximar a Constituicdo de uma
espécie de associacdo empreendedora. Como se pode depreender do trecho:

“Desde a sua fundacdo, o compromisso basico da Nacdo tem sido
promover a dignidade e o bem-estar de todas as pessoas dentro de suas
fronteiras. Chegamos a reconhecer que forcas alheias aos pobres
contribuem para sua pobreza. Essa percepgéo, contra o pano de fundo de
nossas tradigées, influenciou significativamente o desenvolvimento do
sistema contemporaneo de assisténcia social. O bem-estar, ao atender as
demandas bdasicas de subsisténcia, pode ajudar a trazer ao alcance dos
pobres as mesmas oportunidades que estao disponiveis para os outros

236 Jeremy Waldron, ao criticar a eleicdo de uma Corte Suprema como meio melhor para definir
quais os sao direitos no interior de uma sociedade, alerta que mesmo entre os juizes ha
desentendimento, que serd também resolvido pela regra majoritaria: “Certamente, os juizes da
Suprema Corte levam a sério os direitos, se ninguém o fizer. No entanto, os juizes discordam
sobre os direitos tanto quanto qualquer um, e eles resolvem essas discordancias por simples
maioria de votos. A pratica estabelecida na América € que o povo deve aceitar como
obrigatdria uma determinacdo dos tribunais quanto aos direitos que eles tém, mesmo quando
essa determinagdo € baseada em uma vantagem de 5 a 4 entre os juizes.” (WALDRON,
Jeremy. Law and Disagreement. New York: Oxford University, 2004. p. 306) (traducgéo livre)
27397 U.S. 254 (1970)



181

para participarem de forma significativa na vida da comunidade. Ao mesmo
tempo, o bem-estar protege contra o mal-estar social que pode fluir de um
sentimento generalizado de frustragdo e inseguranga injustificadas. A
assisténcia publica, portanto, ndo € mera caridade, mas um meio de

bromover o bem-estar geral e assegurar as Béncdos da Liberdade a nos

mesmos e a nossa posteridade’. 238

O texto constitucional, nessa visdo, ndo € mais mero instrumento de
salvaguarda dos governados contra o Estado, capaz de produzir normas de
condicionamento do comportamento e evitar que paixdes ou faccoes
sequestrem o interesse coletivo. Agora o texto encerra uma promessa, traz o
direito a um “estado de bem-estar social”, deslocando o Direito da posicao de
regente para, em seu lugar, colocar o “bem-estar” entendido pela maioria da
Corte — pelo arbitrio da Corte.

Independente da argumentacdo juridica utilizada como forma de
justificagcdo no interior do processo judicial, a Corte passa a funcionar como
meio de “elevacao” de determinado direito a categoria suprema, propria da
Constituicdo, para torna-lo obrigatério e excluido do discurso politico. A
disfuncdo esta justamente em deixar a posicdo de garantidor de uma

supremacia do Direito pré-estabelecida®*®

, para ser uma espécie de atualizador
dessa categoria, fazendo incluir (ou excluir) direitos ou deveres
correspondentes a um grupo de interesse — majoritario ou minoritario — que nao

foi objeto de solugédo ou reconhecimento pelo processo politico.

Quer dizer, a Corte ndo mais garante a supremacia da Constituicao, mas
se faz instrumento de sua “atualizacdo” por uma via ndo prevista no projeto
original. A constante contaminacdo das normas por interesses de grupos e
faccoes — cuja ocorréncia se buscava evitar na visdo original — acabou,
naturalmente e por consequéncia, contaminando o debate juridico, ao ponto de
a Suprema Corte agora também ser cenario do conflito de interesses, mas
assumindo a posi¢ao de “arbitro final”.

238 397 U.S. 254 (1970) (traducao livre)
29 Supremacia do préprio texto que apenas pode ser alterada pelas regras de emenda
previstas no mesmo documento.
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Ainda que com outra roupagem e nomenclaturas proprias do direito
constitucional americano, como forma de justificacdo interna ao sistema
normativo, a Suprema Corte passou a selecionar e a elevar a categoria de
supremos determinados direitos substantivos rotulados como “da pessoa
humana” ou “necessarios a dignidade humana”. Como, na verdade, esses
“direitos humanos” séo objeto de conflito entre as facgdes politicas — cada uma
com a pretensao de elevar o seu direito preferido — a Suprema Corte assume
uma postura de superioridade moral frente aos demais membros da
coletividade, capaz de dizer qual é o melhor direito na perspectiva moral e

valorativa.

Nao se trata mais de definir se determinada norma é aplicavel ao caso e
se corresponde ou nao as regras e as vedacoes da Constituicao
hierarquicamente superior (supremacia da Constituicido e do Direito), mas
definir qual “direito humano” — ou qual visdo de direito humano — entre aqueles
em oposicao e conflito na sociedade deve ser declarado melhor ou correto. A
supremacia do Direito (Rule of Law), nesse cenario de disfuncionalidade de
todos os oficios do Poder, é substituida pela supremacia da Suprema da Corte,
que se aparta do resto da sociedade e se qualifica juridicamente como

“superior” em relacdo aos demais.

Ao criticar a incorporacao de uma justica material de direitos humanos,

Luis Barzotto demonstra a necessaria perda de isonomia:

“A tentativa de inserir direitos humanos substantivos no interior do ‘rule of
law’ é a reedigdo contemporédnea do ideal aristocratico da ‘eunomia’. Os
juristas, presentes nos tribunais constitucionais e tribunais internacionais,
assumem o papel de aristocracia moral que exclui o governo das lei/’rule of
law’ em favor de uma concepgdo material de justica baseada nos direitos
humanos. Como todo ideal aristocratico, este proclama a fundamental
desigualdade entre os seres humanos. Na posicdo hierarquicamente
superior, encontram-se os melhores (‘aristoi’), aqueles que possuem as

concepgbes materiais ‘corretas’ de justica e direitos humanos. Na posicao
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subordinada encontra-se o povo (‘demos’), a grande multiddo de suditos
morais, que serdo governados nao pela justica formal da isonomia, mas por
uma elite moral portadora de uma concepgdo material de justica baseada

nos direitos humanos. 2%

Ironicamente, como agora igualdade e liberdade estdo em conflito e,
retomando Dworkin, o Direito deve proteger — ou construir — a melhor
igualdade, a Suprema Corte, para se posicionar como instituicdo capaz de
resolver esse conflito, vé-se obrigada a desigualar seus préprios membros do
resto dos cidadaos. Os juizes do projeto original, delegatarios do povo e
responsaveis por especificar o Direito, passam a uma categoria aristocratica,
como apontado por Barzotto, anulando o ideal fundamental de igualdade
natural entre todos os seres humanos — inclusive e especialmente os que

exercem cargos de poder.

Justice Thomas, em voto divergente, ja alertou para essa problematica e
buscou retomar a ideia aqui defendida de que o projeto original da Constituicéo
pressupunha a igualdade inata, ndo cabendo ao Estado promover uma jornada
pela “dignidade”:

“A falha nesse raciocinio, € claro, é que a Constituicdo ndo contém
Clausula de 'dignidade’ e, mesmo se contivesse, 0 governo seria incapaz
de conferir dignidade.

A dignidade humana ha muito tempo é compreendida neste pais como
inata. Quando os Autores proclamaram na Declaragcdo de Independéncia
que “todos os homens s&o criados iguais” e “dotados pelo Criador de certos
direitos inalienaveis”, eles se referiam a uma visdo da humanidade na qual
todos os seres humanos séo criados a imagem de Deus e, portanto, de
valor inerente. Essa visdo é o alicerce sobre o qual esta nacdo foi
construida.

(...) O governo ndo pode conceder dignidade, e ndo pode tirar isso.”**'

240 BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do Direito. Porto Alegre: livraria do advogado, 2017, p.
107.
241135 S. Ct. 2584 (2015)
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No entanto, os indicios sdo de que a visao de um Judiciario
montesquiano se perdeu na atualidade. Juizes sdo agora vias alternativas de
“vitoria” para facgdes politicas, fazendo uso da imparcialidade inerente a figura
de terceiro desinteressado para legitimar decisbes de ordem ndo meramente
concreta ou de aplicacéo da lei. Aos vencedores, os julgadores sao instrumento
do progresso social, legitimado por um Direito propositivo quanto ao futuro.

O que é aferivel, contudo, é a reconfiguracdo da atuacdo do Oficio
Judicial em comparacdo com o projeto original. Em uma sociedade marcada
pelo Estado Administrativo e pela abundante producao de normas substanciais,
o Judiciario assumiu a nova funcao de arbitro de interesses, nao para compoé-
los, pois impossivel, mas para pér fim a embates politicos com a escolha de um

em detrimento de outro.

Quanto mais afastado de um ideal de Estado de Direito — normas
adverbiais — e mais préximo de um Estado empreendedor e propositivo, maior
sera a tensdo entre as faccdes politicas em conflito e maior sera a disfuncao
entre os atores estatais e os propdsitos originais do esquema constitucional. O
Judiciario hoje exerce a funcado de distensor desse conflito de interesses,
criando uma iluséria conciliagdo entre Constituicdo original, Estado
Administrativo e visdes ideais de sociedade.

No entanto, o énus desse involuntario “ingresso” no conflito é o seu
proprio tensionamento politico entre as facgbes. A composigcdo das Cortes
Federais ja ¢é questdo politica relevante, debatida em termos de
posicionamento politico e ndo de virtude do julgador. A disfuncionalidade da
Constituicao, quando esgotada a “valvula jurisdicional”, seguira o caminho do
completo esvaziamento do Estado de Direito, em favor de uma sociedade
empreendedora; um governo de vontades politicas e nao de leis. O discurso
moderno de progresso social, portanto, implica a perda de um Direito como
soberano (Rule of Law), para substitui-lo nessa posicdo de poder por uma
ideologia ou visdo majoritarias, escravizando a vontade e consciéncia de

alguns aos interesses de outros (Rule of men).
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2.3 Ainda um Estado de Direito?

Apesar dos elementos apresentados, que revelam uma mudanca de
comportamento atual dos oficios de Poder na sociedade americana, quando
comparados com o ideal do projeto original, ndo é possivel um veredicto
definitivo sobre a preponderancia ou ndo de um Rule of Law. O que o0s
argumentos demonstram, com certeza, € uma evidente corrupgado da forma

original, revelada na disfuncédo da atuagédo dos agentes publicos.

O alerta de Oakeshott quando a fragilidade do Estado de Direito se
mostra verdadeiro. O Estado Americano hoje comprova ser possivel, mesmo
no interior de um sistema politico dotado de uma divisao de poderes, eleicdoes
regulares e cortes independentes, que o governo das leis (do Direito) ceda
gradualmente ao governo de politicas (de alguns arbitrios). A
instrumentalizacdo do Estado — sua conversdo em uma sociedade
empreendedora — ndo pode ser evitada ou impedida apenas por construgcdes
juridicas ou arranjos institucionais, como pensara Madison.

Uma “disciplined imagination’®*

apontada por Oaskeshott parece ser
indispensavel para uma consciente percepcao do Direito e das leis como razao
de ser do projeto coletivo e ndo instrumento para a imposicdo de visdes de
mundo. Na medida em que o engajamento politico se vulgariza pela
parcialidade de interesses, a estrutura constitucional passa a ser mais um freio
a esse processo de “substantivizacdo” das finalidades do Estado, do que

propriamente um meio para seu funcionamento saudavel.

Apesar das mudancas apontadas, inclusive no texto constitucional, o
arranjo institucional continua integro do ponto de vista do direito positivo. Nao
h& e nao foram expressamente incluidas na Constituicdo grandes finalidades

242 OAKESHOTT, Michael. On Human Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 164. Traduzido
livremente como “imaginagéo disciplinada”.
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coletivas, nem foi incorporado um rol de direitos positivos ou do bem-estar

social como em muitos estados europeus e da América Latina.

Todo o processo de corrupcao do Estado de Direito, portanto, é fruto dos
desvios da conduta politica e do que Oakeshott categorizou como “individual
manqué’*. Como antes referido, a sustentagcdo de uma sociedade de regras,
unida por normas e nao finalidades, depende de um engajamento moral de
seus individuos, da sua propensao a perceberem a sua individualidade e a do
préximo como algo desejavel, a qual ndo cabe renunciar em favor de outras
finalidades. Ou seja, a civilidade indispensavel ao Estado de Direto — o Unico
freio definitivo contra o governo do arbitrio — se resume a consciéncia individual
de ter o outro como um igual e ndo como meio para a satisfacdo de suas

préprias visdes de mundo.

Pode-se argumentar que a rigidez da Constituicdo americana e a sua
resiliéncia ao longo dos séculos nao é fruto da adaptacdo ou evolucao da
sociedade americana, mas produto de sua estrutura institucional favoravel ao
Estado de Direito. Funciona, assim, mais como uma trava a instrumentalizacao
do coletivo, ao menos atrasando esse processo de degradacdo. Sua posicao
como elemento fundamental da justificacdo da autoridade — a sociedade
americana reconhece na Constituicdo a sustentacdo aceitavel do estado de
coisas do Direito — a torna sempre elemento necessario na equagao politica,
refreando assim, enquanto possivel, os impulsos pela transmutacdo da

sociedade civil em empreendedora.

Diferente seria a conclusdo caso o proprio referencial institucional da
Constituicao negasse ou nao favorecesse a perspectiva de um Estado de
Direito. Nessas circunstancias, o acirramento politico quanto as finalidades do
empreendimento social e a inevitavel expansao da atuacdo do Estado para
todas as searas da vida humana — satisfagdo material e engrandecimento

43 Oakeshott tenta esclarecer esse conceito de “individualidade deficiente” como aquele que
‘tinha necessidades e ndo desejos; ele procurou um patrono, em vez de um governante, um
senhor capaz de fazer para ele as escolhas que ele era incapaz de fazer por si mesmo, em vez
de uma lei para protegé-lo na aventura de escolher’. (OAKESHOTT, Michael. On Human
Conduct. Oxford: Clarendon, 1990. p. 276) (traducao livre)
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moral — seriam mais céleres, com efeitos nocivos a seguranca e a paz que se
possa esperar como resultado de um sistema juridico em que o Direito é

regente.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Definido um conceito ideal e percorrida a analise empirica da
Constituicdo americana, ainda que limitada a dois momentos historicos, resta
duas questbes: o que constitui um Estado de Direito e, efetivamente, qual a
utilidade pratica dessa idéia? Quanto a primeira, a investigacdo pelos
elementos de uma “Constituicdo do Estado de Direito” merece uma conclusao
mais robusta que o normal, em que se possam rearticular todos os conceitos e
pontos espalhados no conjunto de dados histéricos e explicacdes tedricas,
sedimentando a proposta como um critério para o Estado de Direito liberto da

ideologia ou da valoracao subjetiva do discurso atual.

Com relacado ao segundo questionamento, qual a utilidade de um ideal
de Estado de Direito tdo arido, que, intuitivamente, pode ser taxado de
formalista ou reducionista. Embora a pretensdo do trabalho fosse a definigao
do Estado de Direito como critério, fica aberta a questdo de que, em que
medida, este é capaz de auxiliar na busca pelo que se pode qualificar de “boa

vida” ou “vida virtuosa” do homem em sociedade.
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1 O Estado de Direito como um Estado de Nao Sujeicao

O Rule of Law, como aqui trabalhado, pode ser resumido da seguinte
forma: um estado de nao sujeicao involuntaria do individuo ao arbitrio de outro.
E resposta tedrica a questdo de como compor a chamada liberdade ordenada,
na qual a multiplicidade de seres humano livres (iguais nessa liberdade) pode
ser orquestrada de forma que a compulséria subscricdo a ordem do Estado e
do Direito nao seja, na pratica, uma compulséria submissao a vontades — ainda

que traduzidas pelo discurso politico democratico e por politicas publicas.

Um Estado de regéncia do Direito é aquele em que as normas em vigor
sao o proprio fundamento da relacao entre os cidadaos. Assim, ndo estao elas
ligadas a propositos maiores ou externos, que, necessariamente, sdo o produto
de alguma vontade ou entendimento, igual, finito e limitado como todos os

demais presentes no corpo social e, portanto, incapaz de reclamar preferéncia.

Nessa perspectiva, Direito € condicao para um convivio social e pacifico,
trazendo uma certeza transitéria em meio as incertezas constantes. A norma
produzida pelo legislador — cuja autoridade € reconhecida — é condicionante da
conduta, mas nao vinculante quanto aos objetivos. Em suma, o Direito, nesse
cenario, ndao € instrumento para a melhora da condicdo humana, para a

salvacao humana ou para a promog¢ao da virtude.

Portanto, o Estado de Direito é aquela ordem juridica em que
preponderantemente as normas tém as caracteristicas de uma regra e nao de
um comando, sendo obrigatérias por serem produzidas pela forma prescrita e
por aquele dotado de autoridade para tanto (o legislador); e ndo porque serem
valoradas como justas ou porque espelham com fidelidade a um Direito
Natural, a uma Razao Pura ou uma determinada ordem metafisica. Esses sao

critérios incompativeis quando se vé ao individuo como uma personalidade
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inteligente, livre para interpretar o seu mundo e escolher como agir em reacao

a ele, incapaz de certezas absolutas.

Por outro lado, ndo se tratar de afirmar um positivismo puro, no qual a
norma é valida e justa por ser parte do sistema e respeitar a uma regra de
pertencialidade, pois ndo bastam leis juridicamente validas para compor um
estado de coisas em que o Direito é regente. E imperioso que as normas desse
Direito sejam regras condicionantes da conduta e ndo comandos para
satisfazer os fins do Estado, sob pena de se constituir um Rule of men, by Law.

Quer dizer, Rule of Law é uma espécie de uma pratica moral, pois de
observancia necessaria (obrigatéria) e independe das intencbes ou da
concordancia dos agentes nela envolvidos. Assim, condiciona o agir para
produzir o necessario equilibrio das liberdades para que se possa ter paz
publica ou ordem, ou seja, convivio pacifico de arbitrios que nao estao sujeitos
uns aos outros, mas apenas ao Direito.

Alguns pontos importantes ficam claros e merecem ateng&o. Primeiro, a
peculiaridade do conceito ideal de Estado de Direito como um tipo de
organizacao politico-social estruturada apenas — ou tendo sua existéncia
apenas — com base em regras nao instrumentais, reconhecidas como dotadas
de autoridade, cuja subscricAo necessaria € o0 Unico elemento comum a

multiplicidade de individuos — ou inteligéncias — no corpo social.

Segundo, a conclusdao empirica de que esse conceito ndo pode ser
puramente encontrado na pratica social, bem como nao é fruto de um estado
de coisas necessario do ponto de vista natural, antropolégico ou histérico. Quer
dizer, a formatacdo de uma sociedade como um Estado preponderantemente
de Direito é resultado de circunstancias histéricas e dependente da disposicao
do conjunto de individuos; e, ainda que satisfatoriamente alcangcado, ndo conta
com qualquer garantia de sua manutencdo. Trata-se de espécie de
organizacao fragil, dependente de um engajamento moral, ou seja, de uma
intencdo preponderante na pratica didria por viver sob regras adverbiais
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(regras) e ndo meras decisoes de gestdo da coisa publica e do coletivo
(comandos).

Dessa forma, pode-se dizer que o grau de civilidade — ou ser mais ou
menos civilizado — de um povo nao tem relacado com o dominio da emocéao e do
irracional em favor do império da razao, por exemplo. Nessa visao de Rule of
Law, o civilizado nao é atributo daquele que racionalmente entende ou
descobre as determinagdes de um bom, certo ou justo Direito e 0 impde sobre
0s demais em uma cruzada contra o irracional — ou contra aqueles que ainda
nao se ‘libertaram” da emocao. Ao contrario, civilidade é a capacidade e a
qualidade daquele que se entende com outro, para que todos possam, nos
limites desse entendimento, coabitar um espaco de livre disposicao de sua
(inracionalidade, o que, para tanto, exige a compreensdo de um Direito como
regente e soberano da ordem social — ndo mero instrumento de gestdo do

poder de alguns sobre outros.

Terceiro, essa visdo do Estado de Direito, como relacdo pelas regras e
apenas em razao delas, da nova funcdo a ideia de procedimento ou
formalidade. A ordenacdo da vida coletiva passa a depender
fundamentalmente dos procedimentos ditados pelo Direito para a criagao,
interpretacédo e aplicagdo das normas condicionadoras da liberdade de todos
os cives. Procedimento deixa de ser entendido como ferramenta para a busca
de dado objetivo e, como tal, descartavel tao logo se torne obsoleta a norma,

perdendo sua razao de ser e sua autoridade.

Ao contrario, se o procedimento nao for seguido, a autoridade do
sistema de norma nao se afirma e, como € o unico vinculo real entre todos, a
associacao entra em colapso. Por isso, a preservacdo do Direito e a sua
transformacao na forma da lei — e ndo pelo arbitrio ou pela justificativa de que a
norma € obsoleta ou indesejavel — passa a ser o fundamento de uma relacao
de civilidade entre os individuos. Nao se observa a lei por ser boa para a
economia, para a distribuicdo de renda, para a melhora dos costumes; mas por
ser aquela dotada de autoridade pelo procedimento do Direito, reconhecido
como obrigatorio.
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Nessa visdo, a atualizacdo da lei pela via judicial, a mutacdo de textos
legais pela vontade de determinadas autoridades n&o incumbidas, pelo
procedimento, para fazé-lo, por exemplo, sdo incompativeis com o Estado de
Direito. Inovar — que é diferente de especificar ao caso — na ordem juridica por
clamor de justica, p. ex., implica a rejeicdo do Rule of Law por duas razdes:
descarta o procedimento como mero empecilho a realizacdo de um bem maior,
quisto pela autoridade em questéo; e subordina o cidadao alvo da decisdo néao
mais ao Direito, mas ao seu arbitrio, negando a prépria ideia de liberdade ao
acreditar que a sua justica — a justica pensada pela autoridade — € de tal forma

categoérica que pode suplantar a qualquer outra, mesmo a do seu proximo.

Estado de Direito, portanto, implica pensar o procedimento legal como
indispensavel a civilidade, a sustentacdo do vinculo social; ndo apenas como
acidental e passivel de ser dispensado quando “valores maiores” estiverem em
jogo. Nesse sentido, o Direito € razdo da associacdo e ndo meio para se
associar-se, sendo que o respeito ao procedimento legal e a formalidade posta
€ a unica forma de manter sua essencialidade e ndo o transformar em mera

ferramenta.

Como em um jogo, suas regras sao essenciais para que ele exista e as
partes se relacionem como jogadores. Se determinado interesse de vitéria de
um jogador pudesse ser justificativa — por ser mais “justo” que alguém ganha,
p. ex. —, as regras poderiam ser alteradas tantas vezes e de tantas formas que
se mostrassem necessarias para garantir essa vitéria. No entanto, ndao se
estaria mais frente a um jogo com jogadores, mas um teatro em que alguém
escreve o roteiro. Da mesma forma, clamar por justica, bondade, etc., para
justificar o abandono do procedimento, significa substituir a regéncia do Direito
pela regéncia do arbitrio.

Por tal razdo, ecoa no imagindrio coletivo a ideia de que na guerra
cessa-se o Direito. O estado de guerra ndo € mais uma relagdo entre livres
(ndo estar sujeito ao outro), mas uma empreitada pela sobrevivéncia. Alguns
sempre estarao submetidos a discricionariedade de um comandante, enquanto
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nao for possivel restabelecer a autoridade do Direito. Cortejar “valores maiores”
em detrimento do procedimento, nada mais é que flertar com um estado de
guerra ou de natureza, no qual ndo mais se vive sob um preponderante Estado

de Direito, mas sob o arbitrio do mais forte ou mais poderoso.

Quarto, e talvez mais importante, o Estado de Direito — ou a
classificacdo de dado grupo social como um Rule of Law — ndo depende de
qualquer estrutura estatal, divisdo de poderes, densidade ou complexidade das
leis, sufragio universal ou mesmo um rol de direitos tidos como “humanos” ou
“naturais”. Esses sdo elementos acidentais e empiricos de uma sociedade
preponderantemente de Direito, mas nao o critério para que se possa assim
reconhecer determinado arranjo politico. A relevancia dos conceitos aqui
postos por esta exatamente em separar a ideia de Rule of Law — enquanto
verdadeira “regéncia do Direito” — de aspiragdes ideoldgicas ou de modelos

institucionais padronizados.

O Direito nao deixa de ser uma pratica — a gramatica de um idioma,
como ilustrou Oakeshott — conformada pela sequéncia de acbes e
acontecimentos histéricos, sendo irrelevante questionar de que forma dado
grupo social passou a reconhecer determinada autoridade para a producao,
interpretacao e aplicacao de leis. O que interesse é questionar qual a esséncia
da relagdo existente entre cidaddos e Estado, qual o elemento principal do
vinculo social: a busca de um objetivo substancial ditado pela vontade da
maioria, de um soberano, de uma classe, de um filésofo, etc.; ou a mera
ordenacédo condicional do agir para que cada individualidade possa buscar sua

realizacdo sem subjugar o préximo, ou seja, ser livre do outro.

Certamente a experiéncia histérica e a filosofia politica e do Direito tém
muito a acrescentar quanto a melhor forma de compor ou organizar um Estado,
suas instituicées, etc. Demandas por sistemas de Direito Positivo, divisdo de
poderes e direitos individuais sdo parte de uma pratica social, ao menos do
Ocidente, necessaria para afirmar a autoridade de muitos sistemas politicos,
como meio para evitar a tirania ou o arbitrio. No entanto, ndo sdo necessarios e

nao garantem um Estado de Direito, pois 0 que o define € um vinculo cidadao e
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Estado em razao e sob as regras do Direito; o que é muito diferente de uma
relacdo pelo Direito — pela formatacdo de um sistema de direito —, mas em
razao de politicas e objetivos substantivos (Rule of man, by Law).

Paralelamente, determinados arranjos constitucionais, facilmente
identificados com o discurso atual de um “bom estado” ou de um “estado
democratico”, podem ser inclusive nocivos ou impeditivos ao um Estado de
Direito. A cristalizacdo no Direito Positivo — e possivelmente com a forca
persuasiva e a autoridade de uma constituicdo — de propositos substanciais,
determinados e a espera de um gestor para realiza-los, certamente produzira,
numa velocidade maior, todas aquelas distorcbes apontadas na andlise da

Constituicao americana atual.

Enquanto esta, pela teoria interna ao seu projeto original, mostrou-se
mais um verdadeiro entrave (ndo uma garantia infalivel) a degradacédo de uma
associacao civil para uma associacdo empreendedora; outras “constituicoes
modernas” sao verdadeiros catalisadores. A conjugacdo de um estado
empreendedor com a forca de um sistema juridico pode suprimir qualquer
perspectiva de um futuro estado de liberdade ordenada como o aqui defendido,

ou seja, como um verdadeiro Estado de Direito.

Nessa perspectiva, a solucao classica do “Estado misto” ndo pode ser
tomada como resposta definitiva. Se adotado esse o critério de Estado de
Direito aqui posto, ha espaco para a degeneracao das formas mesmo em um
Estado misto. Embora arranjos institucionais que, por exemplo, melhor
distribuiam o exercicio do poder ou promovam a seguranca para o trafico
econbmico sdo necessarios para uma pratica de Estado e governo na tradicao
ocidental, ndo sdo garantia contra a corrupcdo do Rule of Law. Algo mais é

necessario, algo que Oakeshott abordou de forma suitil.

Instituicdo bem definidas e pensadas podem funcionar bem para dar
equilibrio e estabilidade a respublica. Contudo, se uma sociedade estiver
moralmente engajada em preferir uma justica, um bem comum ou uma meta

em desfavor da individualidade, instituicdes tornam-se barreiras ou entraves a
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serem superados. Ainda que louvaveis as conclusdées de Daron e James em
sua obra Por que as Nacdes Fracassan’** quanto a eficiéncia dos sistemas de
organizacao politica, a interpretagdo de que arranjos institucionais sao solucao
para uma progressao social depende da definicdo de um bem ou uma meta —
no caso da obra o sucesso econdbmico — o que, como defendido, néo
corresponde exatamente ao Estado de Direito. Instituicdo sdo sim importantes,
sao parte da pratica social e histérica da humanidade, mas nao solucionam por
si 0 problema da constituicao de um Estado de Direito. Apenas podem auxiliar,

assim como podem prejudicar.

244 ACEMOGLU, Daron. ROBINSON, James. Por que as Nacdes Fracassam. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012.
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2 Rule of Law, Moral, Virtude e a Boa Vida

Os conceitos tedéricos aqui trabalhados, somados as referéncias
empiricas, permitiram esquadrinhar o conceito de Estado de Direito como um
tipo especifico de relacao social baseado em normas adverbiais e nada mais.
Todo o peso axiolégico que hoje € dado a determinados arranjos institucionais
ou proclamacéao de direitos pbde ser retirado da equacao para permitir uma

visdo mais precisa quanto ao estado de coisas da politica.

No entanto, os exemplos concretos também permitiram, em tese,
concluir que o Rule of Law ndo é um projeto de sociedade capaz de ser
mapeado por meio de esquemas constitucionais e replicado indefinidamente.
Mesmo a duradoura Constituicdo americana, pensada com vistas a tradicao de
Estado misto e respeito a liberdade individual, ndo se mostrou um esquema
perfeito e infalivel, tendo sofrido, como mostrado, um processo de corrup¢ao de

suas formas, com distanciamento gradativo do Estado de Direito.

Nesse contexto, declaracao de direitos, Estado misto, separacdo de
poderes e democracia (para nao citar outros), mesmo que somados nao sao
garantia de um Estado de Direito. Algo para além de instituicbes é necessario,
cabendo indagar qual o elemento faltante.

A proposta desse trabalho é permitir, por meio de um embasamento
tedrico cético, mas nao relativista, justamente que esse questionamento possa
ser feito. Pensar o Estado de Direito como critério de analise que enxerga
antes a qualidade da relacdo preponderante entre os cidadaos (relacdo por
regras adverbiais), do que o atendimento de determinada lista de requisitos
institucionais ou de proclamacdes de direitos universais, da sobriedade para
perceber que o Estado de Direito € um patamar da vida social que depende

também de um engajamento moral. Como referiu Letwin: “quando, portanto,
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dizemos que desejamos viver sob um sistema de Direito ndo-instrumental,

damos-lhe um carater moral definido™* .

A “virtude” por detras do Rule of Law é a questao aberta que aqui se
pretende propor como conclusdo. O peso dos argumentos necessarios para o
seu desenvolvimento ndo pode ser comportado nesse trabalho, cabendo
apenas realcar a permanente questdo: qual virtude uma sociedade precisa

para firmar-se e manter-se como um Estado de Direito?

Subscrever as normas do Direito, em um Estado em o Direito seja o
regente, significa reconhecer a sua obrigatoriedade (autoridade) e agir de
forma a fazer parte de uma sociedade pautada pela busca da ordem na
multiplicidade e pela preservacdo da personalidade individual no agir.
Civiidade na percepcdo do outro como também livre e capaz de
autodeterminar-se — ainda que desprezemos suas escolhas e visdes de mundo
— & elemento estabilizador do Direito na sua posicao de regente. A percepcao
moral do outro como digno de liberdade - tdo digno quanto todos os demais —
s6 se realizada na pratica social por meio de um Direito que néo se preste a
simples instrumento do arbitrio e alguns, mas que atue como autoridade
mediadora de todos (Rule of Law).

Pode-se legitimamente questionar se um Estado de Direito como o aqui
proposto € mais desejavel que um que se empenhe a promover o “bem-estar”.
Esse é um juizo individual, um conflito de visées sobre uma boa vida: entre ser
livre e responséavel, ou subserviente e protegido. No entanto, o que nao se
pode mais pensar € que em um Estado de Politicas Publicas — associagao
empreendera — se encontre ordem e paz na multiplicidade de liberdades. Optar
moralmente por uma sociedade politica’*® estruturada preponderantemente

sobre propésitos substantivos (determinagdes coletivas sobre o “bem-estar”) é

25 L ETWIN, Shirley R. On the History of the Idea of Law. Cambridge: Cambridge University,
2005. p. 342. (traducéo livre)

246 Ao final deste trabalho cabe novamente destacar que a sociedade politica, corpo ordenado
pelo Estado, ndo se confunde com as sociedades privadas, com as familias, empresas, etc.
Quando se defende um Estado de Direito, se defende uma organizagéo politica em que o
Direito é regente da relagao entre estranhos — a involuntaria condigdo humana da coexisténcia
—, mas ndo se nega que nesse meio surjam e floresgam indmeras “sociedades
empreendedoras”, visando desde o lucro empresario, ao amor familiar e ao fervor religioso.
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optar, na exsurgéncia do conflito, pela supressdo da diferenca e do individual
de todos em favor da efetivacdo de um ou alguns — é faz de alguns meio para a
realizacado de outros.
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