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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacao

Integram a presente obra os artigos apresentados no Grupo de Trabalho TEORIA DO
DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO I que foi realizado no
ambito do X1 Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido no més de Outubro de 2022, na
cidade de Santigo do Chile.

Os trabal hos apresentados enquadram-se entre os temas abarcados pel o grupo e se constituem
como objetos de pesquisa atuais e relevantes. S&o, ainda, representativos de uma producdo
académica plural, umavez que varias correntes e pensadores, brasileiros e estrangeiros, estéo
incluidos entre os referenciais adotados.

Os autores e autoras estdo, ou foram vinculados, aos Programas de Pés-graduacéo em Direito
sediados em vérias regifes do Brasil, havendo, também nesse aspecto, evidente diversidade,
sendo, ainda, o grupo de trabalho, acessivel aos pesquisadores dos programas das instituicoes
chilenas que participaram do evento.

Os textos, agora reunidos, sdo bastante ricos, pois empregam diversas estratégias tedricas de
abordagem ancoradas em autores rel evantes no cendrio contemporaneo.

Os marcos tedricos adotados, por sua vez, constituem as mais atuais teorias e autores no
campo da Teoriado Direito, Filosofia Politica e Teoria do Direito, justificando, claramente, a
importancia dos temas tratados. Ao lado disso, a precisdo cientifica e metodoldgica,
comprovadamente, conduziu a investigacao dos problemas propostos.

Os titulos dos trabal hos apresentados representam muito bem essa grande amplitude:

1. ESTADO DE DIREITO, INCERTEZA E INSTRUMENTALISMO

2, AS APLICACOES DO DEBATE DWORKIN E POSNER ACERCA DAS RESPOSTAS
CERTAS DOS CASOS DIFICEISNA CONSTRUGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3. DO JUSNATURALISMO RACIONALISTA AO POS-POSITIVISMO: ECOS DA
NOVA HERMENEUTICA JURIDICA



4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E A NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO AO
DECISIONISMO JUDICIAL NO BRASIL: O CASO DO “ESPECIAL DE NATAL PORTA
DOS FUNDOS’

5. A IDEIA DE LEGITIMIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

6. O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA NORMA E O
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO LIMITE A SUBJETIVIDADE
INTERPRETATIVA

7. DIREITO A ALIMENTACAO, SEGURANCA ALIMENTAR E ALIMENTACAO
ADEQUADA: LEITURA BRASILEIRA ASDIRETRIZES DASNACOES UNIDAS

8. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
MODERNIDADE

9. O DIREITO A EDUCACAO: A CONEXAO ENTRE A JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RAWLS NO CONTEXTO DA SOCIEDADE INFORMACIONAL DE CASTELLS

10. REFLEXOES SOBRE A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO SOB A
OTICA DO DEBATE POLITICO DA JUSTICA IGUALITARIA ENTRE JOHN RAWLS E
AMARTYA SEN

A intencdo dos autores e autoras em aprofundar o estudo dos temas examinados, certamente,
foi alcancada, tanto pela socializagdo como pelos ricos debates e contribuigdes resultantes
das atividades presenciais ocorridas no evento.

A diversidade e importancia dos temas e a qualidade da pesquisa aqui representada, nos leva
a recomendar a todos interessados, a leitura e reflex&o acerca dos temas examinados e aqui
reunidos e, assim, disponibilizados ao publico.

Em concluso, fica o registro da satisfagdo dos coordenadores, Prof. Dr. Jean Carlos Dias
(CESUPA) e Rubens Begak (USP), em retomar as atividades presenciais nesta fase pos-
pandémica em evento de grande qualidade, o que pode ser facilmente aferido pela leitura dos
trabal hos colacionados.



ESTADO DE DIREITO, INCERTEZA E INSTRUMENTALISMO
RULE OF LAW, UNCERTAINTY, AND INSTRUMENTALISM

Fernando Angelo Ribeiro Leal 1

Resumo

Este artigo explora a natureza do Estado de Direito e as suas relacdes com o conceito de
seguranca juridica. Com recurso a analise conceitual como metodologia de investigacéo e
baseado em um esforco de identificagdo do propésito do conceito, propde-se que a ideia
central de Estado de Direito estd associada a administracdo de incertezas que podem derivar
do exercicio arbitrario do poder politico. No universo de problemas que o conceito pretende
enfrentar, destaca-se o0 risco do instrumentalismo. Uma postura instrumentalista erode o
conceito de Estado de Direito e pode ser definida pela conjugacéo de consequencialismo de
primeira ordem com ceticismo de regras. Essas duas caracteristicas representam riscos para o
objetivo basico do Estado de Direito ao possibilitarem: (i) a orientacéo teleol 6gica sem fins
previamente especificados; (ii) a facilitacdo de escaladas de justificacdo aos limites mais
vagos da Constituicao; (iii) o excesso de particularismo decisorio; (iv) a colonizagdo da
argumentacdo juridica por formas ndo tradicionalmente juridicas de raciocinio; (v) o
enfraquecimento dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Estado de direito, Incerteza, Instrumentalismo, Andlise conceitual

Abstract/Resumen/Résumé

This paper explores the nature of the rule of law and its relationships with the concept of
legal certainty. By means of conceptual analysis as research method and normative
orientation focused on the identification of the point of the concept of rule of law, | claim that
its core idea consists in the administration of uncertainties associated with the exercise of
political power. Within the problem set that the concept aims to cope with, | highlight the
risk of instrumentalism, which might be defined through the association of first-order
consequentialism and rule skepticism. An instrumentalist inclination erodes the concept of
rule of law and represents a crucial risk for the realization of the main point of its nature by
enabling: (i) teleological orientation without specific identified ends; (ii) justificatory ascent
to the vaguest limits of a constitutional order; (iii) particularistic decision-making; (iv)
colonization of legal reasoning by traditional non-legal types of reasoning; (v) deterioration
of fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rule of law, Uncertainty, Instrumentalism,
Conceptua analysis

1 Professor daFGV Direito Rio. Doutor em Direito pela Christian-Albrechts-Universitét zu Kiel. Doutor e
mestre em Direito Publico pela UERJ.



1. Introducéo

Estado de direito é um ideal politico de valor simbélico incontestavel. E celebrado
como uma conquista histérica e frequentemente evocado quando estd em jogo a limitacdo do
poder politico, um modelo procedimental do seu exercicio, a defesa de certo modelo de
desenho institucional em uma democracia (fala-se, neste caso, em Estado democratico de
direito), a protecdo de direitos individuais, a preferéncia por determinado modelo de decisdo
juridica, a importancia de certos mecanismos de justificacdo de decisbes judiciais ou até
mesmo o desenvolvimento de uma investigacdo sobre a natureza de direito. Nesses cenarios,
sua forca é quase sempre garantida pelo ja reconhecido potencial retorico de afirmac6es vagas
que pretendem, em poucas palavras, sintetizar a importancia de um valor inestimavel para a
constituicdo da moralidade politica moderna.! Férmulas como “um governo de leis, e ndo de
homens”, “limitacdo do poder” e “contengao do arbitrio no exercicio do poder politico” sdo as

expressdes mais difundidas dos seus ideais subjacentes.

A vagueza das defini¢cOes sobre Estado de direito e a abrangéncia das suas dimensdes
conceituais, contudo, se garantem e reforcam, por um lado, seu referido valor simbdlico, por
outro, contribuem para torna-lo impreciso, contestavel e de dificil operacionalizacdo. Limitar
o sentido do ideal de Estado de direito aquelas expressdes é dizer pouco. Definicbes amplas
como as apresentadas, no limite, apenas excluem situacdes teratoldgicas de no direito. E
claro que €é naturalmente possivel afirmar que o rétulo “Estado de direito” ndo ergue qualquer
pretensdo para além de uma pura ideologia, que, por isso mesmo, ndo depende de uma
formulacdo canbnica ou maiores concretizagdes para cumprir o seu papel (RADIN, 1989, p.
781). Mas se, além de representar uma “bandeira”, é possivel atribuir ao ideal um minimo
carater normativo capaz de condicionar e permitir o controle de escolhas politicas, sejam elas
vinculadas ao desenho institucional, a estrutura do ordenamento juridico ou a tomada de
decisdo judicial, parece importante ampliar as discussdes sobre o Estado de direito,
deslocando o foco das investigaches a seu respeito da reafirmacdo permanente da sua
importancia para analises conceituais capazes de contribuir para desfazer confusbes ou
sobreposicBes semanticas e permitir algum grau de operacionalizacdo em contextos
especificos de tomada de decisdo juridica. Sem isso, o ideal de Estado de direito perde em

forga normativa.

! Bssa é a visdo de Waldron, para quem “[t]he rule of law is one of a cluster of ideals that constitute the core of
modern political morality”. V. WALDRON, 2004, p. 319.



A vagueza da expressdo conjugada com a pluralidade de sentidos e nocdes a ela
geralmente reconduzidas exige esforcos de densificacdo, sob pena de, como ja se disse, 0
conceito de Estado de Direito ser reduzido a uma formula méagica (KUNIG, apud
ZAGREBELSKY, 1999, p. 21) ou caracterizado como um ideal imanejavel (unhandlich)
(SOBOTA, 1997, p. 19). Formulas como “Estado de Direito”, a despeito de traduzirem algo
importante (e bastaria a referéncia ao disposto no caput do artigo 1° da Constituicdo Federal
para, no caso brasileiro, justifica-lo), por serem espaco-temporalmente localizadas, se nédo
comunicadas adequadamente, correm o risco de constituirem armadilhas linguisticas, pois
quanto maior o grau de abstracdo dos objetos utilizados para transmitir certa mensagem,
menor serd a clareza (WILSON, 2001, p. 38-39).

Na tentativa de lidar com as dificuldades praticas desse tradicional ideal, o presente
trabalho propde um tipo especifico de analise sobre as multiplas dimensdes do
Estado de direito. O empreendimento teérico proposto tem carater prioritariamente analitico e
consiste em identificar os subideais relacionados ao conceito, apontar alguns problemas
relacionados ao seu robustecimento, refletir sobre os riscos que ele pretende combater para,
finalmente, a partir deles, propor, em complemento as investigacdes descritivas da analise
conceitual, um referencial normativo com base no qual seja possivel determinar o que
comporia um conjunto de elementos necessarios para a conformacéo de um Estado de direito
que seriam capazes de distingui-lo de outras ideias geralmente a ele relacionadas, como
democracia ou a de um amplo catalogo de direitos fundamentais.? Essa é, decerto, uma tarefa
complexa, cuja exaustividade requer analises mais profundas sobre os conceitos comumente
relacionados ao Estado de direito. Em funcéo, contudo, dos limites deste trabalho, proponho
apenas um passo inicial para uma empreitada desta natureza a partir das relagdes que se
possam estabelecer entre Estado de direito e seguranca, considerada condicdo de possibilidade

para o estabelecimento do primeiro.

2. Analise conceitual

A proposta metodoldgica que se pretende levar adiante neste trabalho se inspira em
um tipo de andlise conceitual tradicionalmente aplicada no direito em estudos que se voltam a

investigar o que o diferencia especificamente de outros dominios normativos. Busca-se,

2 Canotilho, por exemplo, afirma: “[i]ndividuo autbnomo perante o poder, eis o tema do Estado de direito;
individuo livre através da participacéo autbnoma na cidade, eis o lema da democracia”. Cf. CANOTILHO, 2001,

p.7.



assim, desenvolver um tipo de anélise sobre o conceito de Estado de direito da mesma forma
que investigacOes sobre a sua natureza sdo empreendidas na teoria do direito.

A anélise conceitual é um método especifico de investigacdo de propriedades
essenciais de objetos que parte de intuicbes comuns ou truismos relacionados a eles. Por meio
de reflexGes sobre 0 modo como o conceito é usado em nossas praticas pretende-se
determinar o que o caracteriza, ou seja, 0 que esta por trds de suas instanciacdes que permitem
diferencia-lo de outras coisas (SHAPIRO, 2011, p. 13ss.). E de se ressaltar que uma analise
conceitual ndo se resume a uma mera investigacdo semantica, embora o sentido comumente
atribuido ao conceito investigado seja considerado util para realizd-la. Uma investigagdo
conceitual ndo €, como diz Leiter, um trabalho lexicogréfico, mas que ndo pode também
negligenciar as palavras e seus sentidos praticos: “we cannot ignore words, because words
and concepts stand in a close (partly evidentiary, partly constitutive) relationship.” (LEITER,
2001, p. 358). Ela é uma investigacdo de carater analitico e, dessa forma, ocupa-se ndo apenas
com a identificacdo dos sentidos aplicados para um determinado conceito, mas, sobretudo,
com o isolamento e a selecdo de propriedades capazes de explicar a natureza do objeto
analisado a partir das proposicGes a ele relacionadas. Como explica Shapiro, a anélise
conceitual se desenvolve como um trabalho de detetive: ele se desenvolve a partir da obtencéo
e do processamento de pistas até o ponto em que as perguntas centrais sdo respondidas.® No
ambito da analise conceitual, porém, a principal diferenca dessa tarefa consiste no fato de que

as suas pistas sdo, desde o inicio, obviamente verdadeiras (SHAPIRO, 2011, p. 13).

E certo que uma anélise conceitual com pretensdes puramente descritivas, tal qual
proposta pelo exercicio de sociologia descritiva de Hart na andlise proposta em seu livro “O
Conceito de Direito” (HART, 1994, p. vii), pode ser contestada (DWORKIN, 2004), seja
porque ndo é capaz de dar conta de um conceito valorativamente carregado como Estado de
direito, seja porque pode levar a conclusdes tdo gerais que tornam o empreendimento tedrico
incapaz de permitir a superagéo das divergéncias existentes acerca das propriedades essenciais
do conceito. Nesse sentido, ndo haveria como uma analise sobre o conceito de Estado de
direito também ndo incluir aspectos valorativos, geralmente orientados em escolhas sobre
qual deve ser a sua funcdo na sociedade (LEITER, 2001, p. 359, 363ss). Essa seria uma

consequéncia esperada da analise de um conceito essencialmente contestavel, como o objeto

3 “Imagine that someone is murdered. The detective will first look for evidence at the crime scene, collecting as
many clues as she can. She will study those clues hoping that the evidence, coupled with her knowledge of the

world and human psychology, will help eliminate many of the suspects and lead her to the identity of the killer”.
Cf. SHAPIRO, 2011, p. 13.



de investigacdo deste trabalho, que “has evaluative as well as descriptive elements, and its
correct application cannot be fixed simply by appeal to ordinary usage” (FALLON JR., 1997,
p. 7). As convencoes linguisticas sobre o conceito, assim, podem ajudar a entendé-lo, mas nao
sdo capazes de esgotar uma tentativa de compreensdo adequada do seu significado social. As
investigacBes sobre os truismos em torno do conceito revelam, por isso, um primeiro passo
importante para explicd-lo, mas que ndo impedem complementacBes orientadas em
referenciais normativos, que, quando claros, explicitam as valoracdes do tedrico e facilitam o
debate.

Quando buscamos, entdo, truismos em relacdo ao conceito de Estado de direito
chegamos, em um primeiro nivel, mais amplo, a no¢do tradicional de contencdo do arbitrio.
Nas palavras de Canotilho, “o principio basico do Estado de Direito ¢ o da eliminagdo do
arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente garantia de direitos dos
individuos perante esses poderes” (CANOTILHO, 2001, p. 9). A despeito da importancia da
férmula, é certo que sua amplitude a torna de pouca utilidade pratica. Em um caso dificil, a
incidéncia do Estado de Direito dificilmente seria, portanto, decisiva do ponto de vista
normativo para o desfecho do problema se seu Unico aspecto destacado fosse aquele. Um
exemplo pode ser esclarecedor: no julgamento do MS 24.268/MG, o Supremo Tribunal
Federal teve de apreciar a adequacdo de medida do Tribunal de Contas da Unido, que
cancelou unilateral e sumariamente o pagamento de pensdo de beneficiaria adotada sob o
argumento de ndo ter sido comprovada a adoc¢do por falta de preenchimento de requisitos
formais. Ocorre que a pensdo em comento fora concedida dezoito anos antes da manifestacédo
do Tribunal de Contas e, ndo € preciso dizer, apds longa constituicdo de situacdo digna de
amparo. Poderia, afinal, a Administracdo invalidar o ato de concessdo do beneficio
considerado nulo pelo rigorismo formal? No caso, colidiam os principios da legalidade e da
seguranca — expressa na ideia de protecdo da confianca —, tradicionais corolarios do Estado
de Direito, cuja relevancia para o resultado da ponderacao seria nula se o Tribunal afirmasse a
prevaléncia de uma das normas imbricadas em raz&o da necessidade de conten¢do do arbitrio
(SILVA, 2004, p. 2). E preciso, por conseguinte, descer mais alguns degraus para se chegar a

dimensdes mais precisas da expressao “Estado de Direito”.

2.1. Estado de direito, Rechtsstaat e rule of law



Um esforco analitico de determinacdo dos subprincipios do Estado de direito passa
necessariamente pelo modo como o conceito € compreendido em diferentes tradicdes. No
caso brasileiro, esse tipo de consideragdo ¢ especialmente importante, ja que o rotulo “Estado
de direito” ¢ comumente relacionado a ideia anglo-saxénica de rule of law e ao conceito
alem@o de Rechtsstaat (NOVAIS, 2006, p. 51-53).

O reconhecimento de uma relacdo de identidade entre as ideias de rule of law e
Rechtsstaat € contestavel. Bdckenforde, por exemplo, afirma categoricamente que
“‘Rechtsstaat” ¢ uma construgdo linguistica e uma alcunha conceitual propria do campo
linguistico alem&o que n&o encontra correspondéncia em outras linguas. A ‘rule of law’ no
direito anglo-saxdnico ndo é uma construcdo conceitual conteudisticamente paralela e a
linguagem juridica francesa ndo conhece qualquer construcdo linguistica ou conceitual
comparavel.” (BOCKENFORDE, 1992, p. 144). O conceito proveria do pensamento liberal
florescente na Alemanha no inicio do século XI1X e estaria visceralmente vinculado ao direito
racional. Nesse sentido, 0 Rechtsstaat seria “o Estado de direito da razéo, o Estado que realiza
os principios da razdo (...) na vida comum dos homens e¢ para a vida comum deles”.
(BOCKENFORDE, 1992, p. 145). A ideia de rule of law, por outro lado, nasce na esteira da
revolugdo gloriosa e nos ideais de supremacia do Parlamento e da afirmacdo de direitos
individuais oponiveis ao proprio legislador. (NOVAIS, 2006, p. 53). Ndo haveria, assim,
ponto de contato capaz de justificar a fungibilidade entre duas expressdes que designam
objetivos diferentes em tradi¢es que também sdo diferentes. Para Neumann, por exemplo, a
principal diferenca entre os conceitos consiste no carater neutro em relacdo a estrutura politica
do Estado vinculada ao ideal alemdo, em oposicdo a ideia de rule of law, que nasce
estreitamente vinculada & doutrina da supremacia parlamentar (NEUMANN, 1986, p. 179

SS.).

Esse &, certamente, um debate rico e que ndo podera ser aprofundado aqui. Partiremos,
apesar das vozes em contrario, da concepcdo de que entre ambos 0s conceitos ndo existe
diferenga relevante. Embora os dois conceitos tenham surgido em contextos diferentes e
possam variar, a esséncia por tras deles pode ser considerada a mesma, uma vez que tanto rule
of law como Rechtsstaat expressam esforgcos e ideais como os de juridicidade e limite ao
poder (MACCORMICK, 1984). Para Jorge Reis Novais, 0s tracos essenciais da doutrina do
Rechtsstaat originario — “a racionalizacdo do Estado com vista a protecdo dos direitos e
realizacdo do individuo” — também estdo presentes “nas ideias que, sob formulas diferentes,

se generalizam na Europa e América do século XIX”. (NOVAIS, 2006, p. 46). Assim, opta-se
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por seguir o empreendimento analitico sobre o conceito de Estado de direito focando tragos
que, em diferentes tradi¢cOes, emergem como elementos comuns, ainda que, com o tempo, 0
desenvolvimento dos conceitos possa ter causado reorientacbes  especificas
(BOCKENFORDE, 1992, p. 143), incapazes, porém, de afetar um ntcleo compartilhado
caracterizado pelos ideais de limitagdo do poder e prote¢cdo da autonomia individual.

2.2. Bidimensionalidade

Na tentativa de definir os elementos estruturantes de tdo importante principio
constitucional, é costume referir-se a uma bidimensionalidade do conceito (FERRAJOLI,
2003; SILVA, 2004). No sentido lato, debil ou formal, Estado de Direito é expressdo que
designa certa conformacéo politico-institucional em que o poder é exercido de acordo com e
nos limites do direito vigente, produto da sequéncia de procedimentos legalmente fixados.
Esse modelo, destituido de consideracGes de contetudo e condicionado pelo respeito a um
rigido legalismo, € associado ao modelo de Estado Liberal ou Legal (FERRAJOLI, 2003, p.
14; ZAGREBELSKI, 1999, p. 22-23). Em um segundo sentido, forte, substantivo ou material,
o Estado é qualificado como de Direito quando os poderes publicos estdo ndo somente
submetidos ao que dispbe a lei — vinculagcdo formal —, como também a certos principios
substantivos — vinculagdo material. E, nesse sentido, também um Estado de justica, seguranca
e juridicidade, como s&o os Estados constitucionais contemporaneos (FERRAJOLI, 2003, p.
23s8S.).

Marmor (2004) condensa essas duas faces na afirmacdo de ser o ideal do Estado de
Direito que as pessoas sejam governadas pelo direito. Isso significa (i) que os governantes
devem pautar sua conduta dentro das fronteiras do que dispde o direito e (ii) que as leis
formuladas pelas autoridades, nos termos do processo legislativo vigente, devem ser capazes

de guiar a conduta dos administrados.

Os dois componentes implicam-se mutuamente. Dizer que as a¢des ndo escoradas no
direito vigente ndo sdo acdes estatais é uma tautologia que pouco esclarece. Se 0s governantes
devem obedecer ao direito de tal modo que uma comunidade seja governada pela lei e ndo
pelos homens, é preciso saber por qual razdo é o direito o mecanismo mais adequado para
reger a vida em comunidade. E preciso, portanto, definir que caracteristicas associadas ao
direito o tornam mais apto para guiar as condutas humanas — inclusive dos agentes publicos —

e, a0 mesmo tempo, ndo o esvaziam de conte(do. A resposta mais simples estaria na
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vinculagdo entre aquilo que conta como juridico e algum grau de moralidade. Se direito e
moral sdo necessariamente conexos, parece simples demonstrar por que o direito deve pautar

as condutas humanas e por que 0s governantes e agentes publicos devem se submeter a ele.

Contudo, talvez ndo seja preciso ir tdo longe. As considerac6es acerca do conteido do
direito formulado pelas autoridades, embora importantes, podem ser postas em um segundo
momento, uma vez que, antes de saber se as leis sdo ou ndo justas, € preciso saber por que um
sistema juridico composto primariamente por leis — na forma de regras — é preferivel a outras
formas de controle social. E quando se buscam as virtudes formais do direito e se explica
como essas virtudes podem promover certos bens que se comeca a delinear os contornos do
Estado de Direito (MARMOR, 2004, p. 5), concretizar as ideias vagas a ele vinculadas e
evitar sua erosdo normativa. E no ambito da definicdo e adequada compreensdo de seus
corolarios e subprincipios que sera possivel superar alguns problemas vinculados ao principio
do Estado de Direito, tais quais (i) o que ele significa como principio, (ii) quais sdo seus
subprincipios, (iii) o que esses subconceitos significam e (iv) em quais relacdes estdo um para
o0 outro (SOBOTA, 1997, p. 8).

E possivel dividir esses elementos em dois grandes grupos: do ponto de vista material
ou final, ideias como as de juridicidade, supremacia da Constituicdo, vinculacdo a
Constituicdo, jurisdigdo constitucional, liberdade, igualdade, direitos fundamentais, separacdo
de poderes, legalidade, vinculacdo a lei, equidade, prioridade da lei, reserva de lei, dever de
determinacdo, certeza de competéncia, publicidade dos negdcios estatais, imparcialidade,
seguranca juridica, protecdo da confianca, utilizacdo de medidas juridicas nas atividades do
Estado, dever geral de garantia da justica, protecdo judicial frente as autoridades publicas,
responsabilidade do Estado e proporcionalidade comp&em o acervo dogmatico desenvolvido a
partir do principio*; a0 mesmo tempo, sob o angulo formal ou funcional, representam virtudes
do Estado de Direito ideias como generalidade, promulgacdo, auséncia de leis retroativas,
clareza, auséncia de antinomias, auséncia de prescricdes impossiveis, estabilidade e,

finalmente, aplicagdo consistente do direito®.

3. Orisco do instrumentalismo no raciocinio juridico

4 Por todos, vide a sistematizacdo de SOBOTA, 1997, parte I, e CANOTILHO, 2003, p.243-281.
5 O catalogo, seguindo Lon Fuller, é de Andrei Marmor. V. MARMOR, 2004, p. 5-7.
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As analises anteriores permitem o estabelecimento de relagbes entre o conceito de
Estado de direito com o conceito de direito, a democracia, a justica, direitos fundamentais de
defesa e prestacionais e a seguranca. Essas relagdes podem ser percebidas em temas
relacionados ao desenho institucional, ao exercicio da autoridade na producéo legislativa do
direito e & tomada de decisao judicial. A sobreposicao dessas relagdes, como apontado, nubla
as diferencas especificas e impede a determinacdo do que é capaz de caracterizar cada uma
dessas ideias. Neste trabalho, dois tipos de relagdo serdo enfatizadas visando, no limite, a
dissociar o Estado de direito de outros ideais que robusteceram o conceito ao longo do tempo:
as relagcOes entre Estado de direito e seguranca com foco na aplicagdo do direito. Nesse
contexto, defende-se que um Estado de direito requer uma conformacdo institucional e uma
forma de produzir e aplicar o direito capazes de lidar com o risco do instrumentalismo. A
principal consequéncia de uma instrumentalizacdo do material juridico ou de doutrinas e
métodos de interpretacdo para o alcance de fins é, assim, a diluicdo de importantes virtudes de
um Estado de direito. A hipdtese de fundo levantada neste momento é a de que processos
decisorios instrumentalistas tendem a produzir decisbes que dificultam o planejamento
individual, afetando, assim, um dos compromissos fundamentais de um Estado de direito: a

seguranca, considerada um dos seus “postulados imanentes™®.

A expressao instrumentalismo é usada aqui como a sintese de algumas caracteristicas e
problemas relacionadas a orientacdo da préatica juridica na busca permanente pela realizacdo
de finalidades imediatas em casos concretos.” Quando isso acontece, o material juridico

autoritativo (especialmente as regras) ndo é capaz de exercer pressdo formal sobre os

¢ BVerfGE 25, p. 269, 290. Sobre o assunto cf. também FALLON JR., 1997, p. 7ss.

7 Segundo Tamanaha, a expressdo instrumentalismo pode ser usada “as an account of the nature of law, as an
attitude toward law that professors teach students, as a form of constitutional analysis, as a theoretical
perspective on law, as an orientation of lawyers in their daily practice, as a strategic approach of organized
groups that use litigation to further their agendas, as view toward judges and judging, as a perception of
legislators and administrators when enacting laws or regulations”. (TAMANAHA, 2006, p. 1). Apesar dessa
pluralidade de aplicagGes, os usos da expressdo instrumentalismo podem ser apresentados em dois grupos mais
gerais: ela pode ser resumida ou em uma certa atitude consciente de atores institucionais relativa a aplicagdo do
direito, ou em uma perspectiva tedrica de compreensédo do direito e da sua natureza (id. p. 7). No primeiro caso, a
expressdo instrumentalismo se refere ao processo de racionalizacdo de decisdes juridicas. Em sua dimensdo
normativa, ela significa, sobretudo, que a correcdo de decisdes e acles juridicas depende de sua aptiddo para
promover certos fins, sejam eles os fins buscados pelas regras a serem aplicadas, sejam fins mais amplos
considerados pelos préprios juizes como socialmente relevantes. No segundo caso, a expressao instrumentalismo
se refere a uma suposta propriedade que define a natureza do direito. Nesse nivel, a preocupacdo é com o
conceito de direito, ou seja com a questdo “o que € o direito?”, e ndo com o problema da racionalidade das
decisBes dos participantes. Ambas as dimensdes ndo necessariamente se comunicam, na medida em que elaborar
uma certa perspectiva sobre o conceito de direito ndo implica necessariamente ter uma teoria da decisdo ou da
interpretagdo juridica. Mas isso ndo significa que andlises desenvolvidas em um desses niveis ndo possam ser
Uteis para investigagdes relativas ao outro plano, especialmente quando o objetivo visado ndo é apresentar uma
especifica concepgdo instrumentalista, mas identificar as teses que definem conceitualmente o instrumentalismo
qua a expressdo de uma certa atitude de tomadores de decisdo em relagdo a fundamentacéo de suas decisGes.
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processos decisorios e €, sempre que possivel, manipulado na tentativa de racionalizar
escolhas supostamente legitimas no direito.® Uma postura instrumentalista conjuga, assim, um
consequencialismo de primeira ordem com um ceticismo de regras. Instrumentalismo néo é,
assim, um simples viés pragmatico®, que orientaria atores institucionais ndo apenas a seguir
regras, precedentes e respeitar a “moralidade interna” (FULLER, 1969, cap. Il) do direito,
mas também a considerar possiveis resultados de suas decisfes. Ao representar um
compromisso normativo orientado para consequéncias para orientar a tomada de decisdo
juridica, ele representa mais do que um comando para levar a sério efeitos empiricos de
alternativas de escolha. Instrumentalizado, o direito se torna um instrumento para
implementar fins de natureza politica (GRIBNAU, 2003, p. 34), “a desnaturation of the
instrumentality of law” (GRIBNAU, 2003, p. 35), “an empty vessel without builty-in
restraints”. (TAMANAHA, 2006, p. 215).

Mas o que acontece quando o material juridico é instrumentalizado? A porosidade da
expressdo ndo parece dizer muito. A melhor forma de responder a questdo posta parece-me,
por isso, depender de uma analise das diferentes facetas pelas quais o instrumentalismo pode
se manifestar. Cinco sdo as fundamentais: (i) a orientacdo teleologica sem fins previamente
especificados; (ii) a facilitacdo de escaladas de justificacdo aos limites mais vagos da
Constituicdo; (iii) o excesso de particularismo decisério; (iv) a colonizacdo da argumentacéo
juridica por formas ndo tradicionalmente juridicas de raciocinio; (v) enfraquecimento dos
direitos fundamentais (LEAL, 2014, p. 272-301).

3.1. Os riscos para o Estado de direito

Como dito, o instrumentalismo é problemético como teoria compreensiva do
raciocinio juridico por dissolver dimensdes relevantes do Estado de direito. As escaladas de
justificacdo corroem a hierarquia da ordem juridica; o particularismo decisorio colapsa a
divisdo de poderes; a colonizacdo da argumentacdo juridica por outras areas da ciéncia, ao
implicar aumento de complexidade deciséria, juntamente com o possivel compromisso com

quaisquer fins em uma sociedade marcada pelo dissenso afetam a controlabilidade, a

8 As criticas contra o instrumentalismo s&o geralmente apresentadas como objecdes a versdes extremas de uma
teleologia, como as pressupostas pelo Utilitarismo de atos e por um pragmatismo juridico desvinculado em
principio de compromissos de segunda-ordem (ao contrario do modelo de Posner). V. a respeito KASISKE,
2009, p. 263; LYONS, 1980, p. 952ss.

% Nesse sentido ¢ de se ressaltar que ,, ‘[i]nstrumentalism’ was another label for pragmatic philosophy, the label
preferred by John Dewey”. V. TAMANAHA, 2006, p. 62.
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previsibilidade e mesmo a racionalidade das decisdes; e, finalmente, o enfraquecimento dos
direitos fundamentais — especialmente dos direitos de defesa — revela a pura
incompatibilidade entre uma compreensao instrumentalista do direito e a presenca de limites.
O instrumentalismo afeta, assim, necessariamente as condi¢fes formais mais basicas para a
emergéncia de um Estado de direito (RAZ, 1979, p. 214-220), ainda que também viole,
evidentemente, elementos materiais comumente vinculados ao conceito, como as ideias de
democracia e respeito a direitos individuais (GRIMM, 2009, p. 598ss.). Em um cenario com
tais caracteristicas, é de se questionar até a possibilidade de se existir direito, na medida em
que, no ambito de uma perspectiva instrumentalista, as decisdes juridicas sdo determinadas,
no final das contas, pelas visfes pessoais dos juizes, e ndo pelo direito (TAMANAHA, 2006,
p. 227). Para um juiz instrumentalista, a solucdo de casos concretos € 0 momento para
considerar as consequéncias das suas alternativas de escolha a fim de realizar objetivos
legislativos ou implementar politicas que eles mesmos julguem essenciais para a sociedade.
Observar limites ou privilegiar virtudes orientadas para o passado sdo, por isso, exigéncias
completamente secundarias (ou mesmo irrelevantes). O instrumentalismo expressa, em
resumo, a antitese do préprio direito, ao fomentar virtudes opostas as vinculadas a sua
natureza, como a forca das regras como guias de acdo em um sistema juridico, a observancia

de autoridade e a limitacdo do exercicio do poder.

E claro, naturalmente, que a incompatibilidade entre o instrumentalismo e o Estado de
direito ndo se segue da tensdo entre a situacdo de incerteza e arbitrariedade produzidas pela
tentativa de realizacdo permanente de fins e exigéncias ideais de objetividade. A existéncia de
um Estado de direito ndo depende da criacdo de limites sempre eficazes ao exercicio da
discricionariedade judicial ou de qualquer outra expressdo de poder e o alcance de
pressupostos ideais como plenas vinculacdo dos poderes estatais ao direito, calculabilidade e
previsibilidade das manifestacdes estatais de poder. Se em uma organizacao social simples a
realizacdo desses pressupostos ja seria impossivel em razdo dos limites epistémicos! e

linguisticos’* que afetam necessariamente nossas acdes e decisdes, em uma sociedade

10 Os limites epistémicos sdo todos aqueles relacionados & nossa capacidade limitada de obter, processar
informagdes e julgar imparcialmente.

11 Os problemas relacionados a linguagem (notadamente a vagueza, a plurivocidade e a abertura valorativa)
afetam necessariamente o direito porque os seus comandos se servem de formulagBes linguisticas. Por
conseguinte, os limites da linguagem restringem em principio qualquer pretensdo de objetividade. Mas tais
problemas, claro, ndo implicam indeterminacéo absoluta. A textura aberta da linguagem implica, segundo Hart,
apenas uncertainty at the bordeline (V. HART, 1994, p. 128). A indeterminagdo do direito, entdo, ainda que
necessaria, nao é absoluta e muito menos a regra. Aceitar as limitagcfes da linguagem em alguns casos ndo
permite concluir que ndo existem outros casos em que a aplicagdo de um conceito € inequivoca. Admiti-lo seria
afirmar que o direito é radicalmente indeterminado. Contra a tese da indeterminagdo radical cf. ENDICOTT,
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complexa cujo sistema juridico espelha essa mesma complexidade o empreender de uma
tarefa desse tipo se revelaria completamente sem sentido. O aumento da complexidade social
e das demandas por acgdes estatais, que se refletem no robustecimento das Constituicdes, no
excesso de producéo legislativa, no uso de standards de decisdo mais abertos, clausulas gerais
nas manifestacfes institucionais e nos compromissos mais efetivos com questfes de justica
substantiva certamente contribuem para um declinio do Estado de direito.’? Mas esse declinio
¢ correto apenas no sentido em que se torna cada vez mais dificil se aproximar dos seus
ideais. O problema, com outras palavras, permanece sendo de grau.® Qualquer sistema
juridico de um Estado de direito precisa conviver com areas de indeterminagdo, sejam elas
maiores ou menores. Mas isso ndo significa que seus ideais ndo desempenhem qualquer papel
em contextos de producdo e aplicacdo do direito, se se entende que a condi¢ao fundamental de
um Estado de direito é que se busque sempre levar adiante essas atividades sem que se leve a
sério a importancia de fidelidade ao direito (notadamente do direito preexistente), pois s
assim o direito pode guiar comportamentos — e ndo as idiossincrasias de juizes
(TAMANAHA, 2006, p. 244; ENDICOTT, 1999). Um ceticismo em relacdo ao que exige um
Estado de direito ndo fala, portanto, nada a favor de posturas instrumentalistas. Motivo para
tanto é que a impossibilidade de alcance de exigéncias ideais ndo impede necessariamente
aproximagdes nos limites da realidade. Nesse sentido, a maior ameaga do instrumentalismo ao
Estado de direito ndo esta relacionada a impossibilidade fatica de realizacdo dos seus ideais
normativos, mas, como ja esbocado, a desisténcia consciente de sua observancia por todos 0s
atores institucionais (especialmente juizes) em favor da busca cega pela realizacdo de fins ou

de qualquer outro valor considerado absoluto.'* Nas precisas palavras de Tamanaha:

“The threat to the rule of law posed by this complex of ideas is not that
judges are incapable of rendering decisions in an objective fashion.
Rather, the threat is that judges come to believe that it cannot be done or
that most fellow judges are not doing it. This skepticism, if it becomes

1996. Reconhecer que as limitagdes da linguagem ndo conduzem a indeterminagdo global do direito €
fundamental, no plano linguistico, para que as fronteiras textuais sejam levadas a sério no direito. Contra a
possibilidade “einer Interpretationsgrenze der Rechtsarbeit, die aus intrinsischen Eigenschaften des Textes
abgeleitet werden kénnen”, MULLER, Friedrich. Juristische Methodik, p. 234ss. (especialmente p. 237).

2y, UNGER, 1976, p. 193-200, que associa o declinio do Estado do direito com o advento do welfare state.
Sobre os riscos para o Estado de direito de uma sociedade de risco cf. PAPIER, 2010.

13 Sobre as relagGes graduais entre direito e as condicdes do estado de direito cf. MARMOR, 2004, e GRIMM,
2009, p. 599.

14 Grimm fala, por exemplo, de um instrumentalismo que se legitima a partir da prioridade da realizagdo de
verdades. Se a dominancia politica em um Estado se legitima de verdades absolutas (de natureza religiosa ou
secular) ou de uma pluralidade de pretensdes de verdade, a conseqiiéncia é a perda pelo direito de sua
autonomia: “Im Konflikt zwischen Wahrheitsanspriichen und Rechtsbindung werden sie gewdhnlich den Vorzug
geben, und zwar ohne schlechtes Gewissen.” Cf. GRIMM, 2009, p. 597.
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pervasive among lawyers, judges, and the public, will precipitate a self-
fulfilling collapse in the rule of law”. (TAMANAHA, 2006, p. 236).

4. O Estado de direito como mecanismo de administracdo da incerteza

Em suas relagdes com a seguranca e na dimenséo de aplicacdo do direito, o Estado de
direito visa a lidar com o risco do instrumentalismo, cujas dimensdes revelam as formas pelas
quais o arbitrio na tomada de decisao judicial pode se expressar. O Estado de direito, que tem
na contencdo do arbitrio um de seus compromissos mais amplos, reforca a necessidade de
justificacdo racional de decisdes judiciais visando a reducdo e ao controle das diferentes
facetas instrumentalistas. Mas os ideais mais gerais vinculados ao principio do Estado de
direito ndo se resumem a exigéncias de protecdo contra arbitrariedades relacionadas ao
exercicio do poder politico. Um Estado de direito é necessario ndo apenas para lidar com os
riscos da discricionariedade absoluta. A fonte do problema para o qual a solugdo passa pela
separacdo de poderes, a legalidade e a vinculagcdo ao direito ndo estd necessariamente
relacionada ao pressuposto de que o poder absoluto corrompe. Recorrendo a metafora de
Larry Alexander, é possivel dizer que o Estado de direito e todas as demais exigéncias do lado
formal do direito s@o necessarios ndo porque os homens nao sdo anjos, inclinados a fazer o

bem, mas porque eles ndo sao deuses, e, assim, oniscientes (ALEXANDER, 2011, p. 184s.).

Uma comunidade pode estar de acordo a respeito de quais sdo 0s principios morais
mais gerais que devem ser preservados e podem até ter boa vontade na busca por realiza-los.
O problema, contudo, é que os mecanismos do Estado de direito sdo necessarios, sobretudo 0s
formais, para lidar também com questfes de desacordo moral particular. Pessoas podem estar
de acordo, por exemplo, que igualdade é um valor fundamental, mas podem divergir sobre a
definicdo de uma politica de acdo afirmativa. Sdo esses desacordos, que podem levar a uma
desarmonia nociva, que dificultam a vida em uma comunidade complexa na qual ndo ha
autoridade exercida sem regras gerais. (ALEXANDER, 2011, p. 167ss.) Por isso, a exigéncia
de contencdo do arbitrio pode até ser suficiente para justificar o entrincheiramento de um
nacleo de direitos, mas o problema cognitivo do desacordo moral particular é crucial para
justificar as virtudes formais de um Estado de direito independentemente de um possivel

argumento motivacional relacionado ao exercicio do poder.

Pensar 0 que pode representar o norte a partir do qual o conceito de Estado de direito
pode ser investigado, requer, assim, um esforco de condensacdo dos ideais de restricdo do

poder e de superagdo de problemas epistémicos. Para entender, portanto, qual é o ponto ou
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objetivo do conceito de Estado de direito é preciso pensar na funcéo que ele pretende exercer
para além desses dois ideais, que se complementam, mas ndo levam necessariamente aos
mesmos resultados. Nesse sentido, proponho que o Estado de direito deve ser compreendido
como um mecanismo de administracdo de incertezas. Isso significa que ele deve, por um
lado, evitar a producdo e a reproducdo de incerteza, inseguranga e custos excessivos nos
processos de tomada de decisdo e, por outro, promover valores como estabilidade,
previsibilidade e eficiéncia. Gerenciar a incerteza relacionada ao exercicio do poder politico
explica a necessidade de contencdo do arbitrio; fazer o mesmo em relacdo aos limites
epistémicos que afetam processos deliberativos reais justifica por que o Estado de direito é a
sintese de um arcabouco institucional e de exigéncias sobre a manifestagdo do direito
indispensavel para solucionar problemas de coordenacdo social e se torna, assim, condi¢édo de

possibilidade para o planejamento.*®

Sob o referencial da administracdo da incerteza é possivel voltar aos outros ideais
comumente vinculados ao Estado de direito, cujo conteddo foi sendo robustecido
historicamente a partir de novas orientages (BOCKENFORDE, 1992, p. 143), e aos seus
subideais a fim de determinar o que compde o0 conjunto das suas propriedades constitutivas e
é, por conseguinte, capaz de diferencia-lo de outras ideias. A possibilidade de vincula¢do ao
conceito de Estado de direito de conceitos como os de democracia e de Estado social depende
exatamente da medida em que essas relacdes podem ser justificadas a partir do ponto ou
funcdo selecionado. Essa é uma tarefa a ser desenvolvida, embora ndo a entenda como

necessaria para a problematizacéo da validade do argumento da administracéo da incerteza.

5. Conclusao

Ao longo deste trabalho pretendeu-se empreender um esforgo conceitual, norteado
pela determinagédo do ponto ou funcdo do Estado de direito, a fim de contribuir para a fixacéo
das suas propriedades especificas. Partiu-se de truismos relacionados ao conceito e as relacdes
de implicacéo reciproca que se pode estabelecer entre Estado de direito e seguranca juridica
como base para sustentar a tese de que um Estado de direito ergue a pretensdo de administrar
as incertezas relacionadas ao exercicio do poder politico e as limitacdes epistémicas que

afetam processos decisorios reais.

15 Esse &, reitero, sobretudo, um esforco conceitual de compreensdo do que requer um Estado de Direito. Ele nédo
parte e tampouco ergue a pretensdo de confirmar qualquer esforco genealdgico em torno do ideal sob
investigacao.
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A concepgéo de Estado de direito como administrador de incertezas certamente néo
esgota todas as propriedades que se possa vincular ao conceito e tampouco ergue a pretensao
de captar definitivamente a sua natureza. Ela é, ao contrario, o ponto de partida para a
construcdo de um edificio tedrico pretensamente coerente capaz de explicar o que o ideal de
Estado de direito pode exigir dos procedimentos de criacdo e aplicacdo do direito. Nesse
ponto, a visdo de que a instituicdo de um Estado de direito visa a combater os problemas —
essencialmente as incertezas — relacionados a instrumentalizacdo do material juridico
autoritativo para a realizacdo de preferéncias pessoais de tomadores de decisdo representa um
passo importante para compor o arcabouco analitico considerado necessério para a concluséo
de um esforgo de investigacdo da natureza do Estado de Direito como ideal. Conter o arbitrio
ou gerenciar os problemas epistémicos envolvidos em processos decisorios pressupde, assim,
uma certa conformacdo institucional e, especialmente, um modo de criar e lidar com o direito.
Sem que o direito vigente e as instituicdes responsaveis por determina-lo sejam capazes de
administrar as duas incertezas acima elencadas, ndo se pode definir um Estado como um
Estado de direito.

Essa é certamente uma conclusdo problematizavel, ja que envolve valoracdes
explicitas. O objetivo deste trabalho, no entanto, é exatamente permitir o debate sobre um
conceito controvertido. Mais do que isso, parte-se da crenca de que o ideal, apesar dessa
caracteristica, ndo deve ser resumido a uma exortacdo politica incapaz de desempenhar um
papel relevante no direito, especialmente nos procedimentos de justificacdo de decisdes
judiciais. Esse € um tipo de esfor¢o que permite que avancemos na direcdo da compreensao e

da concretizacdo de um Estado de Direito.
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