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Resumo: Partindo de um conto de Kafka, o presente texto apresenta uma proble-
matizagdo do Direito Constitucional contemporaneo a luz de um referencial
tedrico sistémico. Nessa perspectiva, a Constitui¢do é observada operando como
memdria da unidade da diferenga entre Politica e Direito. Com efeito, as atuais preo-
cupagoes da justica constitucional deixam entrever que também na observagao
da Constitui¢ao tém penetrado, hoje, incertezas do futuro que soterram o velho
otimismo das premissas liberais de um Estado de Direito. Sistemicamente, a
Constitui¢do constitui uma realidade, ou melhor, aquilo que ela interpreta como
realidade. Nesse cenario, a fung¢do do juiz constitucional consiste em reativar
continuamente este processo de construcdo da realidade, interpretando inter-
pretacgoes, redescrevendo descrigdes, reabrindo comegos e reencerrando circu-
laridades. Este texto procura demonstrar, assim, os desafios do juiz constitucio-
nal no processo de construgdo do real.

Palavras-chave: Juiz Constitucional. Direito. Politica. Paradoxos. Teoria dos Siste-
mas.

Zusammenfassung: Auf der Grundlage einer Kurzgeschichte von Kafka, zeigt dieser
Text eine zeitgendssische Problematisierung des Verfassungsrechts — im Lichte
einer systemischen theoretischen Rahmen. Aus dieser Perspektive, ist die
Verfassung eingehalten als eine Speichereinheit des Unterschiedes zwischen Politik
und Recht. In der Tat, die aktuellen Bedenken der Verfassungsgerichtsbarkeit zeigen
uns heute, dass in der Beobachtung der Verfassung eindringen die Unsicherheiten
der Zukunft, die das alten Optimismus der liberalen Voraussetzungen von einer
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Rechtsstaatlichkeit begraben. Systemisch, ist die Verfassung eine Realitit, oder,
besser gesagt, was sie als Realitdt interpretiert wird. In dieser Aussicht, die
Funktion des Verfassungsrichters besteht aus kontinuierlich zu reaktivieren den
Aufbau der Realitat, als er die Interpretationen interpretiert, die Beschreibungen
wiederbeschreibt, die Anfangen wiederéffnet und die Zirkularitdten wiederoffnet.
Also, dieser Text versucht die Herausforderungen des Verfassungsrichters im
Aufbau der Realitét zu zeigen.

Stichworter: Verfassungsrichter. Recht. Politik. Paradoxien. Systemtheorie.

Sumario: 1. 2. 3.4. 5.

1

Diante da Porta da Lei hda um guardido. Ante este guardido apresen-
ta-se um camponeés, que quer entrar na Lei. Porém, o guardiao lhe diz que
agora nao pode permitir seu ingresso. O homem reflete e logo pergunta se
entdo podera entrar mais tarde. E possivel, diz o guardido, “porém, nio
agora”.

E o inicio do famoso conto de Kafka. Escrito trés ou quatro anos
antes, o conto foi publicado em 1920. Um ano a partir do qual na Europa se
discutiria extensamente sobre a questdo: quem seria (ou deveria ser) o guar-
dido da Constituicdo. A discussao, naturalmente, nao se levanta a partir do
espléndido relato de Kafka. Aquele relato é uma historia. Como histéria,
ele ¢ o mundo que fala e diz que nao se pode ver aquilo que ndo se pode ver.
As historias nao fazem disciplinas, nao disciplinam discursos cientificos,
ndo sdo ciéncia. E, com efeito, a discussao se levanta através de um escrito
— extremamente rude — de Carl Schimitt, em torno da refinada proposta e
dos escritos de Kelsen.

A questdo atravessa o pensamento constitucional do século passado.
Muitos paises recolhem em seus ordenamentos as ideias que estavam na
base das argumentagdes e das propostas de Kelsen, desenvolve-se em uma,
antes de tudo, moderna doutrina do Estado, identifica-se a guarda da Cons-
tituigao, esquece-se de Kafka. O que torna o relato um problema de litera-
tura. N2o obstante fica, de todo modo, aberto um curioso aspecto daquele
relato: o que é que cega, que coisa esta atras da porta da Lei e nao pode ser
vista? Em substancia: quem defende o defensor? E quem guarda o guar-
diao?

108 Campo Juridico, vol. 3, n. 2, p. 107-120, Outubro de 2015



DE GIORGI, R.
O desafio do juiz constitucional

A resposta ¢ autoevidente. Porém, ¢ autoevidente também o fato que
ela constitui somente uma reformulacao do problema da origem. Exceto se
o guardido guardar alguma coisa que nao pode ser vista e entdo, neste caso,
proteger, guardar, significa esconder, subtrair da visdao. Mas, porque escon-
der a lei? Porque, como no relato de Kafka, a lei cega? E mais: escondé-la,
oculta-la em segredo, sacraliza-la; tudo isto, para salvar a lei ou para exclui-
la da visao?

2

Em um interessante artigo de 1990, intitulado Constituicdo como Aquisi-
¢do Evolutiva, Luhmann perguntava-se o que havia de novo na Constitui¢ao.
Ele perguntava-se em que consistia a novidade que poderia ser expressada
através de uma transformacao semantica de velhos contetdos de sentido pre-
sentes no conceito de constitui¢ao. Mais que uma transformagdo semantica,
ao final do século XVIII, produz-se uma convergéncia de duas tradi¢des de
significado presentes no termo constituicao. Uma referia o conceito a estru-
tura, a intima conexao que mantinha unido e rendia como unico um corpo
fisico, social, politico, ao modo em que se conservava a unicidade de uma
conexao organica. A constitui¢ao poderia ser boa ou ruim, ela dava forma ao
ser que, na dimensdo temporal de suas manifestagdes, se sabia expressada
como direito vivente: uma concepg¢ao da temporalidade do direito, porém,
amplamente difundida. Nao obstante, havia também outra tradi¢ao que refe-
ria o0 conceito a textos escritos de direito positivo, uma tradicdo que emanava
do direito romano. Eram os decretos, as ordenancas. Entdo, estes dois dife-
rentes discursos semanticos encontram-se, confluem sobre um territorio que
parece predisposto a acolher o fato de que neles se tem produzido a conver-
géncia e entdo a presencga simultanea de exigéncias e disponibilidades dife-
rentes: a exigéncia de um controle da vontade expressada pelo Parlamento,
ao menos na forma de ativagdes de garantias de respeito a autonomia das
agoes dos individuos; a exigéncia de obter um reconhecimento juridico da
comunidade politica organizada; a disponibilidade de uma grande tradi¢ao
semantica que descrevia a sociedade a partir do ponto de vista de um institu-
to juridico: o contrato. Uma tradi¢do que, sobre a figura do contrato, fundava
a legitimidade do poder politico, o exercicio da forga, as formas de suas deli-
mitacoes. A ideia do contrato social, uma ideia que continua sendo larga-
mente difundida e presente na maior parte das teorias constitucionais moder-
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nas, tem sua forga e sua resisténcia derivada do fato que oculta o paradoxo da
forca vinculante do contrato, que se funda sobre o pressuposto da for¢a vin-
culante do contrato. Ocultado o paradoxo, a construgdo funciona: a vontade
expressada no contrato nao pode ser retirada, nao se pode renunciar as con-
di¢bes postas e as condi¢des aceitas; ja os exercicios, o atuar, ja a vida nua,
sao manifestacdes que materializam a aceitacao do contrato. Este, por sua
vez, justifica a pretensdao do reconhecimento dos individuos como titulares
da vontade contratual e entdo a pretensao de uma reformula¢iao das condi-
¢Oes quando os eventos, ou os homens, ou a velha estabilidade tém consumi-
do os requisitos de sua propria aceitagao.

Conteudos de sentido diferentes reativam velhos conceitos, renovam
o portal semantico e condensam nas novas artificialidades solugdes para
emergéncias proprias do presente. Estas emergéncias tem nome, voltas, ros-
tos, historias, lugares diferentes. Elas tomam corpo na Europa, na Améri-
ca; sdo emergéncias que requerem novas estruturas de ordem. A tradigdo
semantica, os conteddos de sentido que se tornam disponiveis, dao a voz,
dao a palavra aquelas emergéncias. Trata-se do enfrentamento entre nobre-
za, clero e burguesia, trata-se das exclusdes sociais do quarto estado; trata-
se da corrupgdo e da barbarie administrativa do poder; trata-se da necessi-
dade de buscar a legitimidade pelo poder politico e da impossibilidade de
conservar a politica ou a propriedade o monopodlio da administragao da
justica. Trata-se disto ou da ruptura da velha estratificagdo social, da exi-
géncia de reconhecimento de novos direitos de propriedade ou da liberda-
de de movimento dos individuos e, consequentemente, de comércio e de
cidadania, inclusive também da legitimidade das imposi¢oes fiscais e da
liberdade de religiao. Todas estas emergéncias semanticamente incluidas
encontram reconhecimento, sendo absorvidas, reunificadas, na nova, hi-
brida, unidade de sentido que se chama constituicdo. Esta unidade encerra
em si o sentido do ser e do dever ser. Ela é um fato histérico, um texto escrito,
¢ um documento que testemunha a forma manifesta da conexao intima de
uma sociedade, mais precisamente de um povo, e junto ¢ um documento
juridico, texto que prescreve os modos de exercicio da vontade que tem sido
aceita no contrato social em virtude de qual comunidade se organiza e se
conserva como a unidade juridica de reconhecidas diferengas. A constitui-
¢do é um vinculo que a comunidade se da a si mesma, através do qual
determina o presente e se abre ao futuro, da voz a suas expectativas de
futuro, tornando-as normativas. O texto constitucional esta atravessado em
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cada uma de suas formulagdes pela duplicidade de ser e dever ser. Isso € a
duplicidade fixada em um presente que comeca de si mesmo. Como a ra-
730 para Kant, assim a constitui¢do comega de si, assim como o tempo
politico, o tempo juridico da comunidade tem seu préprio inicio naquele
inicio que ¢ a constitui¢do, a qual constitui seu povo como povo da consti-
tuicao. Nao obstante, trata-se de uma circularidade que funciona.

Todavia, ha necessidade de um elemento ulterior, um elemento que,
sobre o plano semantico, torne possivel a clausura da circularidade e que
permita ao inicio encontrar-se consigo mesmo. Um ponto este que pode ser
qualquer ponto da circularidade, porque € o ponto no qual aquilo que nao
esta vinculado se vincula, ligando-se a si mesmo. Também aqui vem em
auxilio a tradigdo semdntica de um conceito politico disponivel ha muito
tempo, um conceito que originariamente tinha como referéncia material
uma diferenca, logo, a exclusividade do poder, logo, a exclusividade do
poder querer. Trata-se do conceito de soberania. Também aqui uma revisao
semantica torna acessivel um conceito provido de grande potencial operati-
vo. A soberania ¢ uma férmula resolutiva que expressa a ideia de um poder
privado de vinculos que, por isso mesmo, pode vincular-se. A soberania ¢é a
instancia extrema, ultima, suprema, que confere ao poder o direito de ser
poder. Ela muda de posigdo, passa do monarca ao parlamento, ao povo.
Quando ela, porém, se concentra no povo, o poder ja se diferenciou em
poder legislativo e poder executivo e a jurisdi¢ao tem sido especificada como
aplicacao do direito que agora € plenamente direito positivo. E, com efeito,
estas distingdes, as diferengas que elas justificam, imunizam o poder politi-
co em relagdo ao povo, o qual ¢ titular da soberania justamente porque esta
privado de poder. A soberania comeca de si e conclui-se a si mesma. Ela
abre e fecha a circularidade da constitui¢ao. Abre-a porque se funda sobre
si mesma e entdo pode ser tratada como fundamento de suas manifesta-
¢Oes; fecha-a, porque na dimensdo temporal a constitui¢do tem a fungao de
impedir que se verifiquem e se legitimem outros atos fundantes como aque-
les dos quais ela mesma tem surgido.

3

O texto que se fixa como constitui¢do apresenta a caracteristica que
Douglas Hofstader atribui as Aierarquias intrincadas. Trata-se de sistemas nos
quais estdo presentes estranhos circulos. Com esta formula, Hofstader defi-
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ne aquele fendmeno que consiste no fato de se reencontrar inesperadamen-
te com o ponto de partida, seja subindo ou descendo ao longo dos graus de
qualquer sistema hierarquico. Um fendmeno representado maravilhosamen-
te por Escher em muitos de seus quadros: pensa-se na Cascata, ou também
nas Mdos que desenham. Imagens espléndidas de estruturas que retornam a
si mesmas. Como a linguagem, como cada estrutura autorreferente. Como
cada estrutura que esta incompleta e é indescritivel, justamente porque es-
tas sao suas caracteristicas. O texto constitucional ¢ um texto juridico. Po-
rém, é um texto que fala de si, que se escreve a partir de si. Isso parece algo
que se programa por si proprio. A mao esquerda desenha a mao direita que
desenha a mao esquerda. Observando o quadro esquecemos a existéncia de
Escher, daquele que o desenhou. Assim como observando a constituicao
esquecemos seu carater autologico, esquecemos 0 tempo, esquecemos O
paradoxo constitutivo daquele que se vincula para ficar privado de vinculo.
Cometemos o erro topolédgico que nos leva a nao ver o paradoxo da sobera-
nia como um estranho circulo e entao a ndo ver que “qualquer coisa que
estava dentro do sistema sai do sistema e atua sobre o sistema, como se
estivesse fora do sistema”, como diz Hofstader. O sistema € aqui, natural-
mente, a constituigao. Aquilo que esta dentro e sai é a soberania, porém,
poderia também ser a razao, a linguagem. Aqui interessa a soberania, uma
ideia, um conceito-chave, como dizem os constitucionalistas, um conceito
que conclui de modo pouco glorioso uma longa carreira semantica. Termi-
na como tautologia, a soberania diz de si que ¢é soberana; ou talvez fermine
como paradoxo: uma construgdo que funciona somente se é ocultada, se ndo
se vé, se se oculta. Ao chegar a este ponto, entdo, impde-se com insisténcia
uma suspeita: ndo é que o defensor da lei, o guardido que esta diante da lei,
quer esconder propriamente isto, o paradoxo da soberania e a autologia da
constituicao? E os defensores da lei, entdo, comportam-se sempre assim,
todos do mesmo modo?

Temos visto que, quando a ideia constitucional se afirma, a descri¢ao
da sociedade, a representagcdo da ordem social e da ordem politica, assim
como a legitimag¢do do poder, tudo isso, vem realizado com o recurso a
construgOes juridicas. Aquilo que se chamava “problema hobbesiano da
ordem”, um problema social e especificamente politico, vinha tratado com
conceitos e representacoes juridicas. Também a soberania, que ¢ uma ques-
tao politica, encontra colocagdo e determinagdo de si mesma em um texto
juridico. A constituicdo, entao, ¢ um texto juridico que fixa e textualiza
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questOes politicas: ela trata juridicamente de problemas politicos, determi-
na a ordem politica como ordem juridica. Na constitui¢ao, entao, em sua
estrutura autologica, opera-se uma referéncia externa em relagdo a qual,
nao obstante, a constituicdo como texto juridico se considera imunizada
em relagdo ao direito, justo porque a constitui¢do determina os limites e
fixa as barreiras ao tratamento juridico dos problemas politicos que nao
sao relativos as mesmas condi¢des do atuar politico como atuar diferencia-
do comparado ao atuar juridico.

A constituicdo, logo, opera como memdria da unidade da diferenca entre
politica e direito. Memoria que nao significa recordagdo. Memoria é uma
funcao sempre presente em todas as vezes que se reatualiza o sentido atra-
vés do texto. Memoria ndo ¢ reatualizagdo do passado, operagao impossi-
vel; ela € a fungao que permite construir sentido no presente e atribuir este
sentido a presenca do texto.

Neste modo, a memoria transforma-se por cada uma de suas reatua-
lizagOes, por cada operacdao que ela mesma torna possivel. O texto tem um
sentido; o sentido ndo ¢é o texto; o texto é um texto juridico que fixa uma
ordem politica que se legitima baseada no direito que a produz e ao qual se
declara disposta a submeter-se. Esta circularidade chama-se democracia.

E possivel que o defensor da lei queira esconder justamente isto da
vida do camponés? E o que o deixa ver no lugar desta cegante luminosida-
de? Ele deixa ver somente aquilo que pode ver: diferengas, hierarquias, con-
tingéncias, necessidades.

A primeira diferenca usa a distingdo entre um direito imutavel e um
direito mutavel, entre uma lei superior e uma lei ordinaria. Esta distin¢ao
de nivel no interior do direito expde cada operagao juridica a possibilidade
de violar o direito. Todo o direito pode sempre ser ilicito. Assim pode ser
sempre licito. A distingdo se aplica ao direito das expectativas de ter direito,
ao direito da competéncia para sancionar as violagdes do direito e ao direi-
to das competéncias para produzir direito. A autologia do texto constitucio-
nal libera-se assim dos estranhos circulos que a caracterizam. Corta-os, in-
terrompe-os. Neste modo, o sistema do direito torna-se acessivel para si
mesmo, como dizia Luhmann. O sistema pode observar-se, pode usar a si
mesmo para reconhecer suas proprias operagdes, pode assimetrizar-se, pode
imunizar-se. Porém, em particular, pode legitimar-se desde si como sistema
de imunizagao da sociedade. Nesta fungao, o direito torna possivel um atu-
ar politico da politica, assim como um atuar econdmico da economia. Parti-
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cularmente, através do uso da distingao de poder legitimo e de poder ilegi-
timo torna operativo o paradoxo da soberania do qual agora, como se diz,
o direito torna legitimo o exercicio.

Outra distingdo que se torna possivel, em virtude da separacao entre
poder politico, como lugar de materializagdo da soberania e jurisdi¢io, é a
distingdo entre legislacao e administragcdo da justica. Em outros termos, o
direito é agora plenamente direito positivo. Através de sua positivacao o
direito alcanga um alto nivel de complexidade, porém ao mesmo tempo
alcanca um alto nivel de trivializacao. Ele torna-se mais complexo porque
comega a absorver sempre uma maior variedade de casos e entdo a tratar
uma, cada vez maior, variedade de eventos. Isso aumenta assim sua capaci-
dade de aprender consigo mesmo, a capacidade de ativagao seletiva de sua
propria memoria, de produzir alternativas. O direito pode tornar-se sempre
mais trivial porque qualquer evento pode ser tema do direito. Isso reforca o
trabalho de interpretagao e a possibilidade de incongruéncia entre as ope-
racdes de decisao. Em outros termos, diminui o nivel de justica do sistema.
Esta é uma condigao interna do sistema juridico que é consequéncia do
fato de que o sistema politico pratica sua competéncia universal para tratar
politicamente de todos os temas que ele constroi como relevantes, conferin-
do carater juridico as suas decisdes. Tanto que a memoria do sistema poli-
tico opera de modo absolutamente distinto do modo como opera a memo-
ria do sistema juridico, e a primeira nao esta exposta ao problema de con-
gruéncia entre as decisdes, como em troca esta a segunda, a qual, por sua
vez, nao ¢ sensivel ao ambiente do mesmo modo que a primeira. Ocorre
que ambas fazem tela, encontram reparo naquele substrato inviolavel que
esta constituido pelas representagdes de valores depositados na constitui-
¢do. Sao os niveis inviolaveis que Hofstader demonstra que existem atras
de uma intrincada hierarquia. Sao as segurancas ultimas, na denominag¢ao
Luhmann, as intocabilidades. Sao os contetdos de sentido do velho direito
natural apresentados como razao universal, sao as raizes de velhos direitos
de propriedade reformulados como direitos individuais. S3o os requisitos
da universal inclusdao de todos no sistema juridico e no sistema politico.
Isto €, sao os requisitos que universalizam o0 acesso a comunica¢ao social.
Em outros termos, sdo pré-condi¢des da modernidade da sociedade mo-
derna, como veremos.

Sao aqueles constructos de sentido que tém sua inviolabilidade deri-
vada da internalizacao de referéncias externas: a natureza, a razdo, a comuni-
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dade perfeita, a humanidade, a dignidade, a igualdade, a equidade. Enredado nas
conexoes de sentido que constituem a trama do texto constitucional, aque-
las inviolabilidades perdem o cardter originario de referéncias externas e
conquistam o carater de descri¢cdes do ser, de nomes para os conteudos de
sentido que sdo préprios daquela conexao organica que € a constituicao de
uma sociedade, de uma comunidade politica. Agora, chamam-se direitos
universais, direitos humanos, direitos fundamentais. Eles vém declarados como
segurangas inviolaveis, porém, na economia logica das constituigdes, tém a
funcao de hierarquizar o sistema juridico, de ativar a diferenca universal
entre constitucional e inconstitucional, como codigo de valoragdo da con-
formidade ou nao conformidade do direito ao direito, porque a constitui-
¢do é um texto juridico, naturalmente. Assim, nota-se que nao ha um direi-
to superior ou externo referente a constituicao — a qual, neste sentido, fun-
ciona ela mesma como um “estranho circulo”: “qualquer coisa que esteja
dentro do sistema, sai do sistema e atua sobre o sistema, cOmo se estivesse
fora do sistema”. Tal como a soberania. Desde que o uso da distingdo cons-
titucional/inconstitucional ¢ licito somente no dmbito daqueles procedi-
mentos que determinam a manutengao, isto €, a conservagao, dizemos tam-
bém o espago cognitivo da constitui¢ao, isto é, no ambito daqueles procedi-
mentos que determinam as violagdes da constitui¢do, pode-se, sim, reco-
nhecer que a soberania exercitada pelo poder constituinte produz a consti-
tuicdo, mudando de posigdo e, no ininterrupto presente da conservagao da
constituicao, passando das maos do soberano (portador do poder constitu-
inte) as maos de seu defensor, o guardido, o juiz constitucional. Finalmen-
te, entdo, poderemos ver quem defende o defensor.

4

We are under constitution, but the constitution is what the judges say it is*.
Assim se 1€ em um texto do inicio do século passado. Falta ver o que signi-
fica o fato de nos vivermos sob uma constituicao e depois o que dizem os
juizes que é uma constituicao. A constituicao €, sem mais, um texto norma-
tivo. Ela ndo contém descri¢des de situacoes, de condigoes, de estados de
coisas, como se diz. Como a linguagem, ela fala, seja diretamente, seja indi-

2 Esta expressdo € atribuida a Charles Evan Hughes que trabalhou como “Associate Justice” da
Corte Suprema de Justica dos Estados Unidos e a presidiu entre 1930 e 1941.
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retamente, de si mesma. Por isto constréi estranhos circulos, para retomar
novamente a férmula que temos citado. Ela, entdo, é um texto autoldgico:
fala de si. Neste sentido, refletindo-se como autoldgica, a constituigao apre-
senta-se como o inicio: o inicio do tempo do direito e o inicio do tempo da
politica. A constitui¢ao é a memoria desta temporalidade. Ndo certamente
no sentido de recordagao, da conservagao, porém, sim, no preciso sentido
da memoria, isto é, da continua inven¢ao, no presente, do proprio inicio, da
continua reativagdo, no presente, do proprio inicio, da continua presenga
da propria funcgdo seletiva. Porém, o inicio esta antes do tempo, é aquela
coisa da qual o tempo comega. Como a razao, também o inicio estd antes
do tempo. Por isto, para a constitui¢ao, nao vale o principio segundo o qual
o direito posterior cancela o direito precedente. Dessa forma, aquilo que a
constitui¢do reativa, constitui e reconstitui, ¢ ao mesmo tempo a diferenga
de direito e politica e a modalidade de seu acoplamento, o grau de recipro-
ca irritagdo, o umbral da interrupg¢do de sua interdependéncia. A constitui-
¢do, justamente quanto ao inicio, cada vez que vem citada, reinsere o tem-
po no tempo. Ela delimita, canaliza, orienta as diferentes temporalidades
através da construcao de sentido, isto é, através da imputacdo de um senti-
do do inicio. A autologia reflete, presente em si, em cada reatualizagdo,
operando como descrigdo e como interpretacdo ao mesmo tempo. Ela des-
creve um mundo que ela interpreta. Ela € a observacao de observagdes. O
intérprete da constitui¢do ¢ um observador de nivel superior. Ele descreve
descrigcOes e interpretagdes e as usa como um projeto para o futuro, como
nucleo semantico no qual se tem sedimentado o inicio. Mas este inicio,
para o intérprete, é seu presente. A constituicao, como se diz, é sempre 0O
resultado de um ato fundador. Um texto que é um instrumento para abrir o
futuro. Ela, com efeito, € um instrumento juridico para o disciplinamento
da politica e a0 mesmo tempo € um instrumento politico para a constru¢ao
de formas de realidade, de comportamentos, de eventos. Na constituigdo,
conserva-se, esconde-se, subtrai-se do olhar a unidade da diferenca de direi-
to e politica. Oculta-se o fato de que o direito se funda sobre si mesmo, isto
¢, privado de fundamento, e que a politica da sociedade moderna produz o
consenso que a legitima. A autologia reflexa da constitui¢ao interrompe a
circularidade do fechamento dos dois sistemas e cada vez que seu texto é
citado determina-se a modalidade e o umbral de seu acoplamento. O texto
constitucional, em outros termos, transforma circularidades em assimetri-
as, fechamentos em espagos cognitivos, circulos em linearidades.
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A realidade da constitui¢ao, logo, ndo é, como também se diz, a cons-
tituicao material, ou talvez o povo, a nagao, a justica social ou qualquer
outro elemento que a tradi¢do tenha usado como conteido de sentido. A
realidade da constituicdo ¢ a diferenciacao social, a forma daquela diferen-
ciagdo. Isto no duplo significado: que a constitui¢ao descreve aquela for-
ma, que aquela forma se condensa na especifica unidade da diferenga que é
a constituicao. Em outras palavras, no sentido que a constituicdo descreve
aquela forma. Entdo, no sentido em que a constituicdo interpreta aquela
forma, usando como realidade sua interpretacado e as interpretagdes da cons-
tituigdo como redescrigdes, isto €, reativagdes no presente, e logo represen-
tacOes da constituicao justamente nesta funcdo. A constituicao, desse modo,
constitui realidade neste preciso sentido. Ela constitui aquilo que interpreta
como realidade, e esta sua interpretagdo transforma o espago de realidade
no qual atua a diferenciacao social. A fun¢ao do juiz constitucional consis-
te em reativar continuamente este processo de construcao da realidade. O
juiz interpreta interpretagcdes, redescreve descrigcdes, reabre comegos, reen-
cerra circularidades. Veremos como.

A constituicao, temos dito, ¢ a unidade de uma diferenca. Agora, no
texto, a diferenca ndo ¢ vista. A distingao de direito e politica é inobserva-
vel. Em cada diferenga ha uma inobservabilidade, ha uma laténcia que é a
mesma diferenca. Para observar uma distingdo ¢ necessario distingui-la de
qualquer outra coisa, é necessario usar outra distingdo. Esta, naturalmente,
sera inacessivel a si mesma. Porém, ¢é justamente isto que faz o intérprete
da constituicao. Ele observa com o uso de outras distingdes. Algumas vezes
ele condensa sentido através da producao de sentido. Ele observa laténcia
através da producio de laténcia. E claro que o juiz aplica direito ao direito,
que ele usa as distingdes constitucional/inconstitucional, igual/diferente,
racional/arbitrario. E claro que ele afirma que com seu trabalho concretiza
principios, ainda que os principios nao se concretizem e inclusive ndo se
apliquem. Porém, é claro que na realidade ele redescreve a inobservavel laténcia
reativando laténcia que ele mesmo ndo pode observar. Através da interpretagao,
o juiz ndo diz que coisa ¢ a constituicao, ele ndo indica uma tautologia;
assim como ele nao guarda uma luz inesgotavel e nao conserva tampouco
valores imutaveis. Através da interpretagdo, o juiz constroi sentido com
base no texto, isto €, transforma o proprio texto, porque em cada interven-
¢do sua ele se implica a si proprio sem poder se ver. Portanto, somente a
interpretacao da constituicao distingue-se cada vez entre interpretacao cons-
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titucional e interpretacdo inconstitucional: a autologia repete-se, reflete-se
sobre si mesma, e nés continuamos pensando que deste modo se produz
justica, igualdade, liberdade.

Podem-se utilizar diferentes técnicas de redescricdao, podem-se nomi-
nar diferentes canones de interpretagdo, podem-se dar diversas imagens da
razdo: na redescri¢ao da laténcia o intérprete implica-se a si mesmo sem
poder observar-se. Porém, é justamente assim que se produz a evolugao.
Afirmam-se imprevisiveis condensagdes de sentido, pratica-se seletividade
nao calculavel, produzem-se reestabilizagdes que desenham novos horizon-
tes para a atuagdo. Assim, este especifico trabalho da construgdo da reali-
dade pode ser representado como investigacao do direito que nao se identi-
fica com a totalidade das leis e que seria, em troca, imanente a totalidade de
sentido do ordenamento constitucional. Um “plus de direito”, como diz a
Corte Constitucional alema, ou também, “aquilo que ndo esta expresso nas
normas”, como diz a literatura italiana que usa a expressao: jura contra leges.
Desse modo, esta o recurso a uma geografia linguistico-conceitual que jus-
tifica o recurso a cautela com a qual se praticam as construgdes da realida-
de. Ha um espacgo do possivel, do razoavel, do aceitavel, do proporcional,
porém, também, um espago do irracional e do arbitrario. Ha um espacgo
para conceitos-chave, como sao chamados aqueles termos aos quais se con-
fia a funcao de indicar vinculos universais e de modificar a niveis mais acei-
taveis de orientagoes jurisprudéncias ndo mais plausiveis. Sempre e, de qual-
quer modo, o intérprete da constituicdo opera como a instancia sobre a
qual é transferida a soberania que autoriza a redescrever a laténcia, em ou-
tros termos, a observar aquilo que nao pode ser observado.

5

O fato de que o intérprete da Constitui¢ao construa aquilo que usa
como realidade e que, deste modo, redescreva continuamente a realidade
da constituicdo e entdo redesenhe os espacos da forma da diferenciacao
social, pode ser considerado aquilo que geralmente vem se chamando mu-
danga na orientagdo da justica constitucional. Fica claro que esta perspectiva de
observacdo ¢ a perspectiva, isto ¢, a distingdao, de um observador externo e
que tal observador pode ser ndo somente a literatura, sendao também uma
Corte, um Tribunal Constitucional, como ocorre na realidade.
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As primeiras manifestagdes de uma justica constitucional podem ser
observadas em uma sociedade que tem deixado a suas colunas a estratifica-
¢do social e, ao mesmo tempo, em sociedades nas quais a estratificagdo
resiste como duro obstaculo as novas formas de diferenciagcao social, a qual
se afirma em condi¢des que todos alcancem a obter acesso aos sistemas
sociais singulares. Trata-se, em outros termos, da universal inclusdao de to-
dos contra a intoleravel exclusao que resistia como velho parasita da estra-
tificacdo e da centralidade invasiva de rdsticos aparatos burocratico-esta-
tais. Eram condi¢des diferentes, segundo as quais, no arco de poucos decé-
nios, encontraram-se solugcdes politico-juridicas correspondentes, as quais
logo se afirmaram no curso do século XIX na maior parte dos estados. Na
América e na Europa, as constitui¢des e logo a justiga constitucional come-
gariam a ser praticadas, levaram a afirmagdo generalizada do reconheci-
mento da liberdade dos individuos no sentido da atribuicdo de espagos ge-
neralizados de autonomia do trabalho. Afirmaram-se catalogos de direitos
superiores que se chamaram, justamente, direitos de liberdade, direitos de
defesa da ingeréncia do estado, direitos de protecao dos individuos como
pressuposto da livre expressao de sua personalidade. Diz-se que eram direi-
tos da sociedade burguesa ou da sociedade capitalista; em realidade, trata-
va-se do reconhecimento tardio dos requisitos da nova forma de diferencia-
¢do social, ja largamente afirmada e que reclamava a universalizacao de
suas condi¢bes: somente individuos que fossem tratados como livres pode-
riam prover legitimag¢ao a um poder politico ja nao ligado a natureza das
pessoas; somente individuos que fossem tratados como iguais poderiam
ser, por sua vez, tratados como sujeitos capazes de querer e, logo, de serem
destinatarios de imputagdes. Naturalmente, estas semanticas dos assim cha-
mados direitos fundamentais contém os limites que de vez em quando vém
reativados: limites que se manifestam como excegdes, exclusoes, imaturi-
dade dos tempos. Depende das situagoes e, ainda mais, do grau de univer-
salizacao alcangado pelos sistemas sociais individuais e de suas delimita-
¢Oes regionais.

Depois, quando as consequéncias da universal inclusdo, isto ¢, as
consequéncias da nova forma da diferenciagao social comecam a manifes-
tar-se e os individuos, inventados como livres, sdo na verdade expostos a
exclusdo justamente porque sdo incluidos, e as desigualdades, as diferen-
¢as, as ameagas € as violéncias emergem do proprio e normal funciona-
mento dos sistemas sociais, entdo a justi¢a constitucional se orienta nao
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somente a protegdao dos direitos, sendo também ao bem-estar dos cidadaos,
a sua propria seguranca, as situacoes de menoridade.

Estas preocupagoes da justiga constitucional deixam entrever que tam-
bém na observacdo da constituicao penetram hoje incertezas do futuro que
tém soterrado o velho otimismo das premissas liberais de um Estado de
Direito. A politica tenta compensar sua incompeténcia para compensar 0s
riscos de suas decisdes através de uma hipertréfica ocupacdo dos espacos
da agdo social. Esta incompeténcia rende piedosos esforgcos de revitalizar
velhos instrumentos como a soberania, a razao, os valores, os fundamen-
tos. Estes velhos paradoxos sdo ineficazes em relagdo aos novos paradoxos,
aqueles que emergem das consequéncias da diferenciacao moderna da so-
ciedade. N6s sabemos que ndo ¢é possivel redistribuir recursos, reduzir po-
breza, aumentar riqueza, reduzir desigualdade. Em nossa sociedade somos
mais pobres porque somos mais ricos, somos mais desiguais por sermos
mais iguais, corremos mais riscos porque dispomos de tecnologias mais
seguras, temos estendido o espaco do nao-saber justamente porque temos
estendido o espago do saber. O unico recurso que pode ser distribuido é o risco.
Este recurso pode ser distribuido de modo racional: com racionalidade en-
tendemos o carater das decisdes que incrementam a possibilidade de atuar
e que frente ao risco estdo em grau reversivo, a si mesmas.

Pode o juiz constitucional, com os instrumentos de que dispde, afron-
tar o desafio desta racionalidade? Ou, talvez, também nosso juiz constituci-
onal, ante a ruptura das velhas construgdes, frente a consumacao da velha
ordem da politica, da soberania e dos estados, dara mais uma volta, como o
guardidao da lei no conto de Kafka: o camponés que, esperando entrar na
lei, tem consumido seus dias e suas forgas e que, ao final, pergunta como
pode que muitos queiram alcangar a lei, porém, nenhum, em todos esses
anos, fora ele, tenha pedido ingresso; aquele camponés moribundo o guar-
dido responde: “Nenhum outro poderia obter a permissdo de entrar aqui, porque
este ingresso estava destinado somente a ti. Agora fecho e vou”,
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