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Agradeco ao Conselho da Justica Federal
pelo convite, é uma honra para mim. Agradeco
também ao Senhor Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, ao Presidente da Mesa e seus integrantes,
ao Professor Marcus Faro de Castro e, de maneira
muito especial, ao Professor Celso Campilongo,
que fez uma espléndida palestra e que me honra
com sua amizade e palavras.

L.

Diante do tema proposto, ocorrem-me trés
questdes: por que argumentagao juridica a partir
da Constituicdo, e nao simplesmente interpretacdo
da constituicao? Por que refletir sobre a unidade
de um processo que termina por oferecer uma
justificativa de si mesmo, e ndo ao contrario, re-
fletir sobre as diferencas que sdo inerentes ao
resultado de tal processo? Por que observar a
estrutura de um processo e ndo a fungao?

A ideia presente no titulo sugerido nos remete
a um horizonte especifico do pensamento cons-
titucional contemporaneo: um horizonte que se
autodefine neoconstitucionalismo.

Considero fundamental iniciar com esse escla-
recimento, pois o termo nao indica apenas um
entre muitos outros neoismos que sao da moda:
tal proposta € um dos produtos que mais estd em
moda no mercado atual de ideias. Como todas
as modas, ela também provoca adesoes entusias-
madas e desperta animosidades virulentas. Ao
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mesmo tempo, no entanto, revive tramas € nos
deixam perplexos. Por esse motivo, prefiro a cau-
tela e um relativo distanciamento.

O primeiro motivo que suscita perplexidade
diz respeito ao fato de que, na incerteza descon-
fortante do presente, esse horizonte oferece cer-
tezas tedricas muito tranquilizantes e segurancas
filosoéficas sélidas. O segundo motivo, por sua vez,
refere-se ao problema de que, caso se penetre
na robustez declarada do seu pensamento, caso
se sondem os ataques que seus adeptos dirigem
as grandes construcoes do passado, tem-se a im-
pressdao de ouvir o eco das velhas histérias mal
contadas, de assistir a encenag¢des nas quais os
personagens atuam em busca de um autor, o titu-
lo de uma peca dramatica de Pirandello, e de se
encontrar diante de uma pobreza atroz. Tem-se
a impressao, em outras palavras, que a diferenca
entre os antigos e os modernos consiste apenas
na nogao de que os modernos dizem somente
aquilo que sabem, enquanto os outros, os anti-
gos, sabiam o que diziam. Existird, todavia, um
motivo para tudo isso. Na busca por explicar esse
motivo, estd minha tentativa de desenvolver o
tema proposto.

Isso que se chama neoconstitucionalismo nao
€ uma teoria da constituicdo nem uma filosofia
do direito da politica, como se poderia contraria-
mente pensar. E, na verdade, um horizonte, uma
linha fronteirica que separa o que se vé do que
nao se v€, uma perspectiva ao longo da qual sdo
colhidas contribui¢des que surgem de diversas
direcOes, mas estao ligadas a uma mesma funcao.
Em comum, tais contribui¢des estao sob uma par-
ticular coacgao a repetir a tentativa de exorcizar
o passado, que foi o lugar do mal, e construir o
futuro, que sera o lugar do bem. De um lado, o
passado, o século breve, como diz Hobsbawn;
de outro, um futuro que nao se abala diante do
presente do qual é futuro, pois esse presente é
um tempo sem tempo.

Em seu vocabulario, esse neopensamento
constitucional considera o recente passado do
constitucionalismo, que era o tempo da interpre-
tacdo da Constituicdo, como um velho residuo,
como um intGtil — se ndo perigoso — objeto de
museu, como utensilios pré-histéricos.
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O pensamento juridico da primeira metade do
século passado, que se formou a partir da heranca
do Estado nacional do final do século XIX e que
teria sido arrancado do velho constitucionalismo,
fora produzido no &mbito de um Estado cuja cen-
tralidade exprimia-se na autoridade da lei: o direito
positivo era a manifestacdo da superacao do privi-
légio e da desigualdade originarias, e a supremacia
do poder se realizava na supremacia da lei. Suas
caracteristicas eram a certeza da vontade, a ordem
das ac¢oes, a congruéncia dos meios e fins, a igual-
dade de todos perante a lei, a independéncia de um
juiz submetido apenas aos ditames legais. E mais: a
centralidade do piblico, a estabilidade da ordem, a
exclusividade do direito do Estado, a tutela da pro-
priedade privada e das iniciativas que dela surgiam,
a contencao da exclusao social e a sua insercao
marginal no sustento da economia dos privados e
do Estado. Essas eram as aquisi¢es com as quais,
em seus primoérdios, o século breve dotou de ga-
rantias juridicas a moderna sociedade de Estados.
Essas eram as caracteristicas do Direito Positivo dos
Estados os quais, logo no inicio, lutaram entre si,
massacraram-se para que, por meio da violéncia,
um poder impor ao outro a superioridade exclusiva
que algum desses Estados tinha em seu interior.

O pensamento juridico que acompanhou essa
tragédia se chamava positivismo. Melhor dizen-
do: a moda do presente o chama assim, confe-
rindo-lhe um sentido depreciativo que autoriza
os modernos a se apresentarem no futuro como
pos-, neo- ou anti-. O positivismo € tratado como
uma teoria do direito que era uma filosofia do
poder, uma técnica interpretativa que devia ser
a manifestacao da vontade exclusiva do poder
no direito, uma ideologia da sacralidade da lei,
uma metafisica de vulgar empiria, como a pode-
ria ter denominado o herético Marx, referindo-
-se ao sacrilego Hegel: um pensamento nefasto
diante do qual o neopensamento constituciona-
lista se horroriza.

A primeira metade do século breve se fecha-
va com o eco dos gritos de milhoes de mortos e
como a dor impressa na memdoria dos vivos, que
podiam se entorpecer apenas por meio da expec-
tativa de um futuro no qual uma razao univer-
sal cosmopolita poderia assegurar os individuos

diante dos Estados, o direito diante do poder,
as diferencas diante da uniformizac¢ao, o acesso
igual de todos os bens sociais, 0 espaco de uma
comunicacao livre. Em tais expectativas, expri-
mia-se a necessidade de controle da violéncia
dos Estados e do direito das leis, a necessidade
de reconhecimento da individualidade dos indivi-
duos, da sua capacidade de autorrepresentacao.
O percurso seguido foi a constitucionaliza¢édo das
relacdes entre direito e politica e a inclusdo de um
catalogo de direitos fundamentais, o qual — para
dizer a verdade - ja tinha sido proclamado um
século e meio antes e tinha sobrevivido a uma
longa noite durante a qual coexistiu com a mais
negra escravidao e com os guetos de exterminio
em que eram marginalizados e explorados os an-
tigos e os novos famélicos da terra, segundo um
titulo de um livro famoso.

II.

Constitucionalizar a relacdo entre direito e
politica significava fixar os pressupostos de uma
continua reabertura da circularidade entre am-
bos, romper a hierarquia que colocava a politica
como vértice da sociedade e condicionar a imu-
nizacédo reciproca e a reciproca conexao entre
politica e direito. Aquela politica, ainda era a po-
litica das grandes relacoes do mundo, das gran-
des filosofias da histéria, a politica que narrava
a liberdade dos individuos e a igualdade, o livre
acesso a comunicacao social, a sociedade como
universo publico de sustento e protecao. Ela era
a politica das liberdades de acesso e da inclusao,
do tratamento das diferencas e do incipiente re-
conhecimento da diferenca entre as na¢oes do
mundo. O direito de tal politica construia, com
muito esfor¢o, seu fechamento. Sua seletividade
era pouco resistente em relacao as diferencas e
as formas de exclusdo que o passado de depen-
déncia tinha legado. O direito devia imunizar a
sociedade contra as suas ameacas internas, pois,
desse modo, os direitos fundamentais poderiam
finalmente realizar a fungado para a qual tinham
sido inventados, assegurar a estabilidade da for-
ma da diferenciacdo social tipicamente moderna.
Tratava-se, assim, de uma politica de direitos que
investigava e, por meio dos direitos, obtinha a sua



imunizacao e o reconhecimento da sua expansao
nas formas — igualmente legitimadas pelos direi-
tos — do Estado Social e do Estado de Bem-estar.
Expressdes essas que nos habituamos a utilizar
para definir aquela condicao particular de reci-
procas expectativas do reforco da seletividade da
politica através do incremento da seletividade do
direito. O direito da politica dos direitos exprimia
o limite de aceitabilidade social da transformacao
da realidade da exclusdo em expectativas de in-
clusdo. Representava o limite da materializacao,
isto é, da especificacao dos universalismos que as
constitui¢des prestavam.

Politica e direito tinham a funcao de tempo-
ralizar os conteudos constitucionais. Nesse senti-
do, realizavam as constituigoes: por meio de suas
decisoes, a politica podia absorver o futuro, vale
dizer, manté-lo aberto independentemente dos
vinculos que o atavam, pois, de todos os modos,
sempre realizava a constituicdo. Da mesma for-
ma, os individuos podiam absorver o futuro cul-
tivando as expectativas cuja legitimidade nascia
do reconhecimento constitucional dos espacos
indistintos da possibilidade de cada um deles.
Podia-se, assim, sempre inventar o futuro, pois
ele sempre encontrava a sua legitimidade no
presente: o futuro que se podia inventar podia
ser tratado como o futuro
presente da constituicao. O
tempo da constituicdo era, na
verdade, o presente futuro da
sociedade: politica e direito
temporalizavam a constitui-
cao como fonte de legitima-
cao do tempo do decidir e do agir, que poten-
cializam continuamente a realidade do presente,
transformando-a na possibilidade do futuro. Por
isso, a constituicao sempre se realizava e sempre
devia se realizar. As constituicdes constituiam as
condic¢oes da continua abertura e do continuo
fechamento do direito e da politica.

Inventados como livres, os individuos sem-
pre realizavam a constituicado por meio do seu
agir: a constituicdo €; nao deve ser. Todavia, ao
mesmo tempo, devia-se dizer igualmente que a
Constituicdo deve ser; nao é. Ela desenhava hori-
zontes cujas prescricoes reivindicavam da politica
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a delimitacao dos espacos na forma de direitos. A
constituicao era de todos, assim como o mundo,
que € o limite da sociedade.

Interpretar a constituicdo; concretiza-la. Essas
eram as preocupacoes que orientavam o interes-
se do constitucionalismo tradicional. Era o traba-
lho teérico ao qual os velhos pais dedicaram seus
cuidados. “No curso da interpretacdo constitucio-
nal”, dizia um deles, “a constituicdo sempre sera
atualizada”. Por isso, todo o esforco deveria ser
dedicado a interpretacdo. Por meio dela, o caré-
ter aberto e amplo da constituicao devia ser pre-
cisado, especificado, universalizado. Um trabalho
complexo, pois especificar significa universalizar,
e ambos significam atualizar, materializar, isto €,
revelar o conteudo da constituicao.

Nesse sentido, Konrad Hesse dizia: “Se
em virtude da Lei Fundamental, o Tribunal
Constitucional interpreta a constituicdo com efi-
céacia vinculante, nao apenas para o cidadao, mas
também para os demais 6rgaos do Estado, a ideia
que origina e legitima essa vinculacdo, qual seja,
a submissao de todo o poder do Estado a cons-
tituicdo, pode se tornar realidade apenas se as
sentencas do Tribunal expressam o contetido da
constituicao, ainda que seja pela interpretacao
do Tribunal” .

[...] o direito positivo era a manifestacao da superacao do
privilégio e da desigualdade originarias, e a supremacia do poder
se realizava na supremacia da lei.

A interpretacéo foi confiada a tarefa de encon-
trar o resultado constitucionalmente correto, por
meio de um procedimento racional e controlavel,
e de motivar esse resultado de um modo igual-
mente racional e controlavel, realizando, assim,
condicOes de certeza e previsibilidade do direi-
to. Na realidade, constitucionalmente correto é
o resultado considerado aceitavel, toleravel, que
se cré nao haver superado os limites daquilo que
se pode tratar como racionalmente motivado.
Seguranca juridica e certeza do direito, por sua
vez, significam que é legitima a expectativa de
que cada decisao interpretativa serd tomada com
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base no direito. E justamente essa certeza, todavia,
que torna possivel a previsibilidade como aber-
tura para um futuro no qual, independentemen-
te da decisdo que serd tomada, saber-se-4 como
se comportar. Um tema ao qual Guilherme Leite
Goncalves dedicou paginas muito profundas.

A necessidade de expor a constituicao excluia
naturalmente qualquer tipologia interpretativa
que aludisse a subsuncao do caso a lei ou qual-
quer outra perspectiva que poderia ser tratada
como positivista, pois ndo se vinculava a ideia
de descoberta da vontade do constituinte; devia-
-se, ao contrario, supor que o resultado da in-
terpretacdo fosse a realidade da Constituicao e
que o constituinte nao poderia ter decidido sobre
tal realidade. A constituicao oferecia pontos de
apoio, multiplos, mas necessariamente incomple-
tos. Nao perseguia objetivos, cuja realizacao po-
deria ser objeto de interpretagao. A constituicao
nao tem um objetivo. Como pode ter um objetivo
a constituicao que, como dizia Haberle, “¢é a ex-
pressdao de um nivel de desenvolvimento cultural,
instrumento da representacao cultural autbnoma
de um povo, reflexo da sua heranca cultural e
fundamento de novas esperancgas?” A primeira
consequéncia é: o guardidao da constitui¢ao € o
Tribunal Constitucional em seu carater de “tribu-
nal sui generis da sociedade (em sua totalidade)”,
no dizer de Haberle. Tribunal constitucional em
seu cardter — citagcao de Handelmann - de tribu-
nal sui generis da sociedade em sua totalidade.
Por meio do tribunal, a sociedade se interpreta.
De fato, “a constituicao viva é obra de todos os
intérpretes constitucionais da sociedade aberta”.

O direito processual constitucional € o medium
pelo qual “a sociedade aberta dos intérpretes
constitucionais” materializa a constituicdo. “O
direito constitucional material, o direito que se
vive”, afirmava Haberle, “surge de uma diversida-
de de funcbes que foram percebidas de maneira
correta: as funcoes do legislador, do juiz cons-
titucional, da opinido publica, do cidadao, mas
também as funcdes do governo e da oposicao”.
Um outro estudioso, de carater — podemos dizer
— moderno, proclama: “a interpretacao consti-
tucional deve se voltar a cidadania”. Para evitar
equivocos, ele explica: “isso ndo € o mesmo que

dizer que a interpretacgao final deve ser resultado
de decisOes plebiscitarias ou de aplausos mas-
sivos (ou, ainda pior, o produto de uma Corte
eleita pelo povo). Afirmar que a interpretacao
final deve se voltar a cidadania significa dizer que
esta ultima deve recuperar o controle sobre o
direito e que o direito deve comecar a se vincular
aos processos igualitarios da discussao publica,
que hoje estao completamente ausentes de nosso
horizonte democratico”. O autor € um constitu-
cionalista argentino.

I

O século breve concluiu-se alguns anos an-
tes do seu fim cronoldgico: os ultimos pedacos
de sua histdria tragica cairam esmagados pelas
pedras de um muro cuja ilusdo levou milhdées de
pessoas a correrem em direcao a um futuro que a
histéria os havia negado absolutamente. Aquelas
pedras sepultavam também as esperangas que,
justamente em seu inicio, tinham levado aque-
le século a correr atrds das bandeiras da tltima
grande filosofia da histéria, bandeiras que os cri-
mes do regime teriam rasgado para sempre.

A natureza das esperancas iniciais ndo era
diversa da natureza das ilusdes para onde mi-
lhoes de pessoas corriam agora, qual seja, o reco-
nhecimento das possibilidades de agir sem estar
submetido a violéncia que pde o direito, como
dissera Benjamin, ou, em termos atuais, o reco-
nhecimento das possibilidades do agir, na forma
dos direitos subjetivos como forjados no advento
da sociedade moderna. Ou ainda: o reconheci-
mento do carater origindrio daqueles direitos que
tinham sido consagrados um século e meio antes,
mas que permaneceram impotentes ndo apenas
diante da violéncia do Estado que conserva o
direito na forma de burocracia. Ou, por fim, o
reconhecimento de um deslocamento necessario
e definitivo do poder originario, o qual ndo po-
dia mais ser confiado a politica e ao seu direito,
nem mesmo poderia permanecer nas maos das
maiorias politicas, a ndo ser sob condicao de uma
protecao segura daqueles espacgos tidos como
intangiveis, ndo negociaveis, pois considerados
como pressupostos inevitaveis, fundamentos de
possibilidade de um agir livre e autbnomo.



Em esséncia, reivindicava-se a realizagao de
uma democracia de direitos que fosse capaz de
romper os vinculos e constrangimentos daque-
la politica dos direitos que se firmou na Europa
Ocidental por todo o meio século precedente.
Uma democracia dos direitos que, na Europa que
queria superar o muro, nunca se realizou a ndo
ser na forma da violéncia de uma politica morali-
zada e, em outras regides do globo, expressou-se
de diferentes modos, das trevas das ditaduras aos
crepuUsculos do Estado do século XIX.

Nao se reivindicava apenas uma democracia
politica, de representacao, de legalidade e do
Estado de Direito. Essa democracia ja havia sido
imposta como a forma moderna da democracia
e poderia se expandir facilmente para regides
onde ela fora bloqueada. A democracia que se
reivindicava devia reconhecer o espaco origina-
rio dos direitos subjetivos como o lugar no qual se
exprime o poder socialmente difuso que os indi-
viduos recuperavam e se tornavam titulares. Eles
pretendiam a tutela desse espaco por parte do
Estado €, conforme a experiéncia recente, tam-
bém sua protecao contra o Estado: uma protecéo
que poderia ser garantida somente por meio do
recurso ao texto fundamental, cujo contetido fora
fixado como originario e, por conseguinte, como
irrenunciavel, irredutivel e indecidivel. Em outras
palavras, os individuos reivindicavam o reconhe-
cimento do carater originario de sua individuali-
dade, isto €, reivindicavam que suas expectativas
em relacdo ao modo como a politica tratava seus
espacos originarios pudessem ser avaliadas e, se
reconhecidas como legitimas e violadas, pode-
riam ser afirmadas.

Tratava-se de reconhecer que o ordenamento
juridico e politico apoiavam-se em fundamentos
que ndo podem ser modificados, de rigidez infle-
xivel e conteudos que legitimavam somente pelo
fato de que puderam ser formulados. Nao importa
se em tais ordenamentos se expressa a racionalida-
de da razao e se, nesse sentido, eles sdo heranca
moderna do velho jusnaturalismo ou se nascem do
poder que se reconhece como constituinte, como
fundamento de si mesmo. Em qualquer forma de
legitimacao, a organizacao politico-juridica do
Estado devia encontrar limites ao seu agir tanto
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no sentido da possibilidade de aceitar e fazer de-
clarar a omissao de reconhecimento, quanto no
sentido de impedir que a decisao politica a qual
fosse reconhecida como violacdo daqueles espa-
¢os pudesse continuar a operar.

Essa democracia devia responder as expecta-
tivas daqueles que foram excluidos da democra-
cia moderna e, a0 mesmo tempo, as expectativas
amadurecidas pela experiéncia das frageis demo-
cracias europeias, nas quais os direitos funda-
mentais nao foram protegidos contra a violéncia
que pde o direito.

Essa democracia deveria exaltar o carater de
fundamento que caracteriza o poder originario
dos individuos; protegé-lo como condicao inevi-
tavel de sua capacidade de se afirmar como indi-
viduos e como requisito da sua individualidade
juridica e politica. Tal poder devia ser colocado
em um lugar seguro que nao € o lugar da politi-
ca nem do direito, mas o espaco inobservavel da
unidade da diferenca entre eles. Nesse espaco da
unidade e da diferenga de politica e direito, ndo
somente os direitos sao originarios, mas o proprio
espaco adquire um carater originario, constitutivo,
de continua refundacéo e redefinicdo de si mes-
mo. Obviamente, a unidade de uma distingdo ndo
se vé. Nesse sentido, aquele espaco também néo
era visivel. Tal espaco é como a razao para Kant:
€ o inicio do tempo, no sentido de que o presente
comeca sempre a partir daquele tempo, daquele
ponto, daquele lugar, que justamente por isso é
razao, nao apenas lugar da razao. E a razao do
velho iluminismo que se determina a partir de si
e que fala somente sobre si mesma. O espaco é
a razdo: é o caso de se perguntar se 0 mesmo €&
diferente ou o diferente é o mesmo, se “the same
is different or the different is the same?”

A origem dos direitos encontra-se na razao; a
razao é, nao deve ser. E o limite, isto &, o inicio,
mas também o fim; € o tempo que nao possui
tempo. Nao pode, portanto, ser medida: a razao
é imponderavel. Nao tem peso. Nao pode ser
sopesada ou valorada. A razdo é a medida de si
mesma. Para utilizar uma frase famosa, podemos
dizer que a razdo age como “qualquer coisa que
estava dentro do sistema, sai do sistema e atua so-
bre o sistema, como se estivesse fora do sistema”
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(Hofstetter). Mas, nesse caso, a razao € o sistema.
E a razao dos direitos fundamentais que supera e
domina qualquer outra.

Essa democracia chama-se “democracia cons-
titucional” e o Estado que a organiza, “Estado
constitucional”. Essa democracia representa uma
formacao evolutiva na semantica da democracia
moderna: o que a caracteriza como democracia
nao € mais somente a forma da participagao po-
litica, mas o fato de que essa participacao se rea-
liza na forma do exercicio de poder de controle
das decisdes politicas, as quais ndo se exprimem
apenas através do consenso, mas de decisoes de
natureza juridica, que avaliam o respeito ou a
violacao aos direitos originarios dos individuos ou
aos poderes das organizagdes individuais. Uma
vez que os direitos originarios exprimem condi-
¢coes constitutivas de possibilidade de uma ordem
democrética, seu respeito ou violagcao afetam a
forma da prépria ordem. Na democracia consti-
tucional, expectativas podem ser afirmadas como
pretensoes se encontram sua legitimidade no sen-
timento de sentido originario da constituigao.

IV.

Haé poucos anos, um historiador do direito ita-
liano escreveu que “a atuacao constitucional, isto
é, a democratizacdo da sociedade e a realizacao
dos direitos, encontra na magistratura um novo
protagonista. Com isso, muda a concepcao da
interpretacao juridica: nao se trata mais de uma
atividade técnica [0 que foi sempre uma mentira],
de uma deducgao mecanica ou silogistica, mas de
escolhas, ponderacao de interesses, referéncia a
valores e a principios politicos (lato sensu)”. Nesse
sentido, continuava 0 mesmo autor, por oposicao
a resisténcia dos tradicionalistas, que defendem
que a funcgao dos juizes deve ser o papel apolitico
de um terceiro desinteressado e neutro, que se
encontra distanciado do conflito a ser decidido,
os inovadores afirmam que “a atuacao do juiz
possui (também) uma dimensao valorativa e, de
todo modo, encontra na constituicao seu ponto
de forca. Justamente porque o juiz olha para a
constituicao como seu critério basilar, deve con-
tribuir para a modificacdo do ordenamento exis-
tente por meio de uma crescente realizacao da

igualdade e dos direitos”. Por fim, citando outro
historiador do Direito, ele concluia que, agora, “a
luta do direito (por meio do direito) compreendia
0 juiz entre os seus protagonistas. Em nome do
nexo entre direitos, democracia e constituicao,
se apresenta um juiz protagonista; um juiz que
se coloca como um policy maker, convocado a
realizar os direitos constitucionalmente garan-
tidos, orientando-se segundo principios ética e
politicamente desafiadores”.

Na forma da democracia, realizou-se uma evo-
lucado profunda no sentido de que os contflitos,
antes percebidos como politicos, passaram a ser
vivenciados e tratados como juridicos. A mesma
situacao vale para o significado das pretensoes
dos individuos contra o Estado: se, antes, possuia
o caréter exclusivo das reivindicagoes politicas,
agora se reveste do selo de relevancia juridica.
A reivindicacdo adquire, assim, o carater de pre-
tensdo provida de legitimidade juridica, digna de
protecao juridica, pois ancorada na constituicao
e, portanto, constitucionalmente garantida.

O nexo entre democracia e constituicao se
explicaria, todavia, também por motivos estri-
tamente ligados a forma do tratamento politico
dos conflitos. Hoje, a politica se encontra cada
vez mais indisponivel a confrontar diretamente
questdes — como se diz — eticamente desafiado-
ras, questoes em relacao as quais ndo se pode
avaliar quao elevado € o risco do consenso. Por
esse motivo, a politica teria cedido o espago ao
direito, ao juizo dos magistrados, que nao podem
recorrer a boca da lei, mas sim a reserva de cer-
teza fixada na constituigao. Diante do caso a ser
decidido, tal juiz ndo pode recorrer a ratio do fato
ou da norma, como pretendia a hermenéutica
positivista. Ele ndo mais funciona como “valvula
de fechamento do sistema”, pois o sistema nao
pode mais ser fechado em razao de um simples
reconhecimento da norma e do fato. O juiz deve
recorrer a uma outra ratio, uma ratio universal,
nao especifica, nao petrificada em sua singulari-
dade, a uma fonte de sentido inesgotavel, isto €,
a razao ou a sedimentacao juridico-politica de
sua universalizacao, a constituigao.

Segundo os historiadores do direito e os criti-
cos da hermenéutica juspositivista, existe ainda



outro motivo que explica e justifica a transfigu-
racao da funcao do juiz. Trata-se do carater da
normatizacao. Na atual configuracao dos orde-
namentos juridicos, os velhos c6digos nao ocu-
pam mais o lugar central e proeminente que pos-
suiam até a primeira metade do século passado:
produziu-se uma grande quantidade de normas
heterogéneas, de normas relativas a direitos so-
ciais, ambientais, coletivos, de seguridade social
e supranacionais. Toda essa normatizacao nao
seria mais subsididria, marginal e de carater ex-
cepcional como no passado. Assim, segundo es-
ses observadores, o ordenamento nao seria mais
fechado, reconduzido a uma unidade, nao po-
dendo ser mais tratado do velho ponto de vista
da completude.

Nesse contexto, a perspectiva hermenéutica
que se chamava “concretizacao da constituicao”
em virtude da interpretagao constitucional, ndo
seria mais aceitavel e foi superada pela transfor-
macao do ordenamento, da forma da democra-
cia, € da natureza dos conflitos das pretensoes.
Na conjuntura atual, para concluir ainda com as
palavras de Pietro Costa, “os direitos fundamen-
tais parecem ser forcados a descer do pedestal
de uma ratio indiscutivel e evidente para serem
arrastados a um perigoso, mas inevitavel jogo de
interpretacdes contrapostas e de conflitos entre
visdes incompativeis de mundos”.

Isso significa que interpretacdes contrapostas
devem ser justificadas, que nao se pode mais fazer
referéncia a uma interpretacao correta da consti-
tuicdo, mas ao procedimento argumentativo em
que se funda uma decisao. A histéria constitucio-
nal conclui-se com a teoria da argumentacao.

A plausibilidade da observacao do historiador
ecoa na voz dos nedfitos. Basta um para compre-
ender todos: “assim como o Estado constitucional
enquanto fendmeno histérico é inegavelmente
ligado ao crescente desenvolvimento da pratica
argumentativa nos ordenamentos juridicos con-
temporaneos, o constitucionalismo enquanto teo-
ria € o nucleo de uma nova concepc¢ao de direito
que, na minha opinido, ndo se encaixa nos mol-
des do positivismo juridico, pois confere especial
énfase ao direito como pratica argumentativa”. E
para concluir: no Estado constitucional, o poder
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legislativo (em nossas palavras, o direito) deve
se justificar de forma mais exigente. A referéncia
a autoridade e ao procedimento € insuficiente:
requer-se sempre um controle de contetudo. Esse
Estado constitucional pressupde um “incremento
em relacdo a tarefa justificativa dos érgaos pu-
blicos e, portanto, uma maior demanda por ar-
gumentacao juridica [...]. Na realidade, o ideal
do Estado constitucional (o ponto culminante do
Estado de Direito) supde a submissdao completa
do poder ao direito, a razao”.

V.

Segundo outro filésofo neoconstitucionalis-
ta e Presidente emérito da Corte Constitucional
[taliana, Zagrebelsky, o modo de se argumentar
no direito constitucional assemelha-se ao estilo
de se argumentar no direito natural. Os argu-
mentos e os principios do direito natural foram
incorporados nas constitui¢oes. No Estado cons-
titucional, os principios desenvolvem uma funcao
correspondente aquela que, no Estado pré-cons-
titucional, foi desempenhada pela dogmatica ju-
ridica. De fato, as normas constitucionais sao os
principios. Conforme tal perspectiva, eles se colo-
cam entre os valores — que possuem uma funcao
axiolégica e referem-se a bens finais — € a regras
— que possuam contetidos determinados sem uma
alternativa de aplicacdo imediata. Os principios,
por outro lado, sao “bens iniciais”, normas como
qualquer outra, mas normas de maximo grau. Seu
conteudo deontolégico excedente, como dizia
Betti, ndo é um excedente de cardter sintético,
como se podia atribuir aos principios gerais do
direito, que podiam ser derivados indutivamente
do ordenamento juridico. Os principios consti-
tucionais possuem funcdo construtiva e desen-
volvem uma funcéao intermedidria entre caso e
direito. Sdo axiomas do ordenamento juridico:
“afirmam uma razdo que, nos casos em que se
pode recorrer a um principio, conduz a uma di-
recao, sem, todavia, indicar qual especifica acao
ou decisado é necessaria para o caso particular”.
Os principios sdo normas sem fattispecie normativa
predeterminada e com prescri¢do genérica. Essa é
sua diferenca em relacdo as normas que se cha-
mam regras.
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O direito constitucional moderno realiza uma
transformacao genética que resulta na centrali-
dade dos principios: “entendido como imperativo
de adequacdo as situagoes concretas (igualdade-
-diferenciagdo), o principio da igualdade” nega o
carater geral e abstrato da regra, a qual conserva
imanente a funcao de realizar a “igualdade-ho-
mologacdo”, pois trata a todos de maneira indi-
ferenciada, como sujeitos de uma lei abstrata.
Nos casos em que se requer adequagao e jui-
z0, a regra geral recua a favor do principio que,
desse modo, proporciona uma personalizacdo do
direito: a lei pode ser mecanizada, aplicada em
sequéncias; o principio permite tratar “a pessoa
como objeto ndo repetivel”.

Para que possa operar, um principio deve ser
concretizado, traduzido em uma férmula que
possua os contornos de uma fattispecie, refira-se
a um fato e estabeleca um consequente. O legis-
lador pode concretizar um principio; o juiz tam-
bém. Este ultimo, todavia, ndo cria direito, pois
o caso do qual ele se ocupa ja se encontra sob
o manto do direito. Nesse sentido, o juiz devera
raciocinar construtivamente sobre o caso a luz
dos principios.

ticular: age como um medium entre o valor € a
regra. No plano tedrico, abre-se ao valor; no pré-
tico, a regra. Por meio dos principios, continua
Zagrebelsky, o mundo dos valores abre-se para o
direito e o direito abre-se aos valores. Pense-se,
por exemplo, no controle de constitucionalidade:
as regras sao confrontadas com os principios que,
por se acharem nos confins do direito, podem
tocar naquilo que se encontra para além do di-
reito positivo, que é pré-positivo €, portanto, que
existe porque tem forca, ecoa como sentido do
agir coletivo.

Dessa perspectiva Zagrebelsky conclui que
“a constituicado, formada por principios, abre-se
a visoes da vida social diretamente vigentes na
concepcao que a sociedade tem sobre si mesma”.
Assim, se € verdade que a sociedade se subordina
ao direito, isso € possivel somente sob a condicao
de que a normatividade juridica nao esteja em
contradicdo com “a representacao de sentido por
meio da qual a sociedade se identifica”. Pense-se,
por exemplo, em um principio central da argu-
mentacao juridica, o principio da razoabilidade.
Ele nao possui um fundamento de carater deri-
vado; nao se origina do principio da igualdade.
Seu fundamento tem caréter
origindrio e consiste na “justi-

Interpretar a constituicao; concretiza-la. Essas eram

as preocupacoes que orientavam o interesse do
constitucionalismo tradicional. Era o trabalho tedrico ao qual os
velhos pais dedicaram seus cuidados.

ficacdo necesséaria da regra a
luz das categorias culturais de
sentido e valor que vigem so-

O juiz, sabemos, ndo opera naturalmente de
maneira silogistica. Raciocina, isto é, argumenta
conforme um procedimento que nao é forma-
lizdvel e é constituido por inferéncias do caso
diante do principio e de deducodes do principio
a partir do caso. Trata-se de uma imagem que
Zagrebelsky deriva de imagens andlogas expostas
por Kaufmann hé mais de quarenta anos. Com
consequéncias diversas, é claro. De fato, os prin-
cipios tém a funcao de possibilitar a “deducéo a
partir do juizo de valor a respeito do caso a deci-
dir, que é elemento da categorizacdo do fato,” e
“a determinagao da norma que se aplica ao caso
conforme a premissa de tal juizo”.

O principio adquire, assim, uma posi¢cdo par-

cialmente e sdo juridicamente

filtradas por meio das normas

constitucionais de principios. Adentra, com isso,
no direito sem qualquer ‘positivacdo’ especifica”.
Seguimos os argumentos de Zagrebelsky, pois,
no panorama do neoconstitucionalismo, sdo con-
siderados possuidores de completude, coeréncia
e de uma incomparavel riqueza quanto as refe-
réncias literarias. Nesse panorama, todavia, mise-
ravel, encontram-se formulacdes terminoldgicas
diferentes, ora contraditdrias, aparentemente con-
trapostas, ora caracterizadas por uma linguagem
que tem o sabor do terrorismo linguistico ou, na
verdade, ideoldgico. Em todo caso, o neopensa-
mento contrapoe a deducao formalista do velho
constitucionalismo a argumentacao como cami-
nho que leva a determinacao material do conte-



udo dos principios, como caminho que realiza o
direito através da atuacao dos mandamentos de
otimizacado, que seriam os proprios principios e
que exigem que a definicdo do dever ser neles
contida se realize o maximo possivel. Os princi-
pios possuem pesos e devem ser valorados, con-
frontados e sopesados. A argumentagao possibilita
a passagem de juizos relativos ao ser para juizos
relativos ao dever ser. Nesse sentido, permito-me
fazer ainda uma citagao: “o ponto de contato entre
o direito constitucional e o direito natural consiste
na relevancia atribuida a realidade”.

O sentido da argumentacdo por principios a
partir da constituicdo € claro: busca fundar ra-
cionalmente a justica normativa, dar um funda-
mento racional aos valores. Busca levar o direito
a dizer a verdade.

VL

O aspecto preocupante relativo ao neopen-
samento nao consiste no fato de que ele traz a
luz uma veia de jusnaturalismo, uma veia de on-
tologia, ou que ele reinclui a moral no direito,
nem mesmo na série infeliz de falsas acusacoes
dirigidas a um positivismo inventado. Seu aspecto
preocupante € o problema que uma tendéncia
aparentemente inofensiva surja de uma filosofia
da histéria ameagadora. Ha pouco tempo, no Rio
de Janeiro, duas ou trés semanas atras, em um
dia que me parecia como qualquer outro, du-
rante uma celebracao plebiscitaria ao seu pen-
samento, o tedrico alemao dos principios como
mandamentos de otimizacgdo afirmou que aquilo
que se deve alcancar € a “institucionalizacao da
razdo”. Declaracgoes desse tipo evocam as primei-
ras décadas do século breve.

Na ultima parte da minha apresentacao, bus-
carei explicar por que uma ingénua apoteose da
argumentacao e sua transformacao em teoria do
direito e da justica traz consigo uma grande men-
tira € um retrocesso evolutivo.

Segundo o neopensamento, a argumentacao
a partir da constituicao sopesa; valora; pondera;
€ 0 uso da razdo que encontra a propria razao no
direito; diz a verdade; determina o sentido pelo
qual a sociedade descreve a prépria identidade;
€ a ponte que une ser e dever ser.
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Noés, por outro lado, afirmamos, de modo mais
realista que argumentacao ou o que utiliza argu-
mentos para chegar a uma decisao é, na verdade,
uma técnica da distingao por meio da qual se de-
cide quais distin¢des distinguir, isto €, se decide
o que e do que distinguir para depois justificar
por que se decidiu de tal modo, € ndo de outro.
Se argumentar significa excluir e motivar, a ar-
gumentacao € uma técnica da discriminacao que
inclui a si mesma no processo de sua ativacgao.
Isso significa que a argumentacao se funda por si
mesma, em si mesma e através de si mesma. As
boas razdes que excluem as mas sdo construidas
na argumentacao, ja que nao existem motivos
bons ou ruins por si proprios. Ao argumentar, a
argumentacao justifica a eventual exclusdo futura
de bons motivos anteriores, motivando sua iden-
tidade com base em sua diferenca, isto €, moti-
vando sua mudanga de opinido. Nesse sentido,
ela funciona como razao, pois sempre se funda
sobre si mesma. Veja-se que a argumentacao nao
usa a razao, mas ela mesma é a razio. E - note-
-se — a razao de si mesma.

Tudo isso acontece na comunicacao, constroéi
comunicagao, € um percurso comunicativo: a
argumentacao € a organizacao complexa de um
complexo de observacgdes que se expoe a obser-
vacao de outras argumentacoes, ou seja, a outros
percursos de discriminacao.

A argumentacdo permite ao sistema juridi-
co observar-se em funcdo de sua capacidade
de discriminar e conferir a si mesmo sentido na
forma da consisténcia de suas decisoes. Como
largamente explicado por Luhmann, os motivos
sao distincoes de um observador cujo efeito é
excluir. Diferentemente do que afirma o neopen-
samento, os principios ndo possuem conteudo.
Seu conteudo origina-se como consequéncia de
sua aplicacao argumentativa. Antes disso, o prin-
cipio é semanticamente vazio, € a unidade da
diferenca daquilo a ser excluido e incluido pela
argumentacao. Por meio dela, o principio torna-
-se um condensado semantico. Este condensado
€ 0 conceito imanente ao principio, mas tal ima-
néncia € atribuida, ndo € uma disposi¢ao natural.
Dito de outro modo: na medida em que a moti-
vacao dos motivos da argumentacao € produzida
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na circularidade e na aplicacdo da prépria argu-
mentacao no processo argumentativo, ou seja,
na medida em que ela se produz a si mesma, é
sempre contingente, isto €, pode ser sempre di-
versa do que é. Isso possibilita inferir a ndo moti-
vacao, a imotivabilidade de todos os motivos, isto
é, o fato de que cada fundamento esta privado
de fundamento. Uma vez que os critérios — que
motivam a escolha dos critérios sobre os quais
se constroem 0s motivos — devem ser motivados
no processo argumentativo, a circularidade da
argumentacdo sempre se refere a algo externo
de si. E justamente esse observador externo que
estd em condig¢Oes de afirmar qual distingao ele
utiliza para distinguir, qual a argumentacao em
relacdo a qual outra. Esse observador ndo pode
ser uma teoria da argumentacao, pois, como teo-
ria, ela mesma seria incluida na circularidade do
argumentar.

Ao nao conseguir ver essa realidade da argu-
mentacao e o paradoxo de sua construgao, ao
nao conseguir apreender por que a argumenta-
cao sempre funciona independentemente dos
motivos sobre os quais se constrdi, 0 neopensa-
mento a concebe como o procedimento que tor-
na possivel a epifania dos principios. Ele sustenta
que justica normativa, justica da decisdo e justica
do fato sejam questdes de principios, matter of
principles. Sustenta que os principios se realizam
por meio da argumentacao e que, em seu atua-
lizar, se atualiza a razao. Para esse pensamento,
0 processo € naturalmente gradual, deve ser oti-
mizado: as aquisicoes evolutivas ndo podem ser
impostas, devem surgir da pratica argumentativa.

E 6bvio que aquilo que surge da argumenta-
cao, vale dizer, a realidade dos principios € a
realidade do Direito, mas no sentido especifico
que se deve atribuir a tal expressdo. Assim, o que
surge sdo diferencas, o resultado das discrimi-
nacoes, as diferencas que se produzem como
consequéncias da construcdo do concentrado
semantico que, somente apds essa fase, constitui
o principio. Os principios sdo unidades, mas uni-
dades de distingoes: quando se aplicam e se cons-
troem, constroem-se junto com as diferencas. Os
principios, em outras palavras, nao sao inocentes.
Eles discriminam. O que significa ponderar? Qual

parte da diferenca € incluida? Quem pondera a
diferenca entre uma diferenca e outra?

Néao pretendemos oferecer outro modelo de
argumentagao, muito menos uma critica que leve
a aceitagao ou a rejeicao do neopensamento.
Gostariamos apenas de saber qual a sua fungao
e para que ele serve.

Para tanto, nos remetemos a algumas be-
lissimas pagina que um filésofo alemédo, Odo
Marquard, em sua obra Schwierigkeiten mit der
Geschichtsphilosophie, dedica a critica de Hegel
ao dever ser, ao vazio da filosofia kantiana e da
moral formalista, que seria a mesma moral dos
principios e que, nesta apresentacao, utilizaremos
adaptando-as as questdes que nos interessam.

Em sua critica ao dever ser kantiano, que pos-
suia a mesma estrutura do neopensamento, Hegel
afirmou “o universal no sentido da universalidade
da razao é universal também no sentido... que
ele... se representa como o presente e o real...
sem, para isso, perder sua natureza... Aquilo
que deve ser também esta na realidade e aquilo
que somente deve ser sem ser nao ha verdade...
pois a razdo € essa certeza de ter realidade” (das
Allgemeine im Sinne der Vernunftsallgemeinheit
ist auch allgemein in dem Sinne.....dass es....sich
als das Gegenwdrtige und Wirkliche ....darstellt.....
ohne darum seine Natur zu verlieren....Was sein
soll, ist in der Tat auch, und was nur sein soll, ohne
zu sein, hat keine Wahrheit...denn die Vernunft ist
eben diese Gewissheit, Realitdt zu haben). A tarefa
da Filosofia, escreveu Hegel, é a compreensao
daquilo que é. A filosofia do dever ser, por outro
lado, considera aquilo que é como a faticidade
(ver Kant, Heidegger, Habermas e o neopensa-
mento), como aquilo que € inevitavel, indisponi-
vel, como aquilo a que se deve submeter. Para
Hegel, todavia, a filosofia tem a funcao da me-
diacao, da pesquisa dos meios para a realizacao
da liberdade e da igualdade da liberdade, que é
a igualdade que confere a todos a possibilidade
da diferenca. Ora, os fins que se relacionam com
a liberdade, isto €, os fins gerais, permanecem
inalcancgaveis enquanto faltarem os meios para a
sua realizacao. Tais meios ndo s@o normas nem
principios. Nas palavras de Hegel, “haver um
mero ser sem conceito, sem dever ser... € ser em



conformidade com isso, €, na verdade, uma apa-
réncia vazia” (ein blosses Sein ohne Begriff, ohne
Sein-sollen....zu haben und ihm gemdss zu sein, ist
ein leeres Schein). Os principios sdo esse mero ser
sem conceito.

A Filosofia do dever ser recusa-se a considerar
que os fins universais dependem das condi¢cdes
histéricas da sua mediacdo. Com isso, ela mente
e produz regressao, retrocesso. “Na propria rea-
lidade”, escrevera Hegel em sua obra, A ciéncia
da logica, “a racionalidade e a lei ndo vivem em
condigOes tdo tristes de dever apenas ser” (in
der Wirklichkeit selbst steht es nicht so traurig um
Vernunftigkeit und Gesetz, dass sie nur sein sollten).
A racionalidade a que Hegel se refere é o presen-
te, que, em sua determinacao histdrica, realizou
as condicdes da liberdade igual que torna possi-
vel a diferenca. Em outras palavras: a sociedade
moderna realizou as condi¢gdes sob as quais a
racionalidade das diversas razoes pode subordi-
nar a racionalidade da tnica razdo: a razao dos
principios que devem somente ser (die nur sein
sollen) e que, por essa razdo, ndo mostram o que
excluem e contam com a inclusado no futuro, ou
melhor, no dever ser.

O presente tem em si a forca de romper com
o dever ser, isto €, de incluir o que esté excluido:
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a forma da diferenciacdo da sociedade moder-
na realizou as condi¢des sob as quais as razoes
daquilo que esta excluido possam ser incluidas.
Realizou as condi¢bes sob as quais o dever ser
nao mais se encontre no vazio dos principios,
mas na realidade da diferenca que cria diferenca
que a argumentacao exclui, pois ndo a considera
confiavel e a entrega ao dever ser. A filosofia da
histéria da exclusao, Hegel opunha a inclusao da
histéria na filosofia, a racionalidade daquilo que
é, do presente que nao deve ser, simplesmente
porque é. Tal presente ja realizou as condi¢oes da
inclusdo universal, daquela liberdade da igualda-
de que vé a razoabilidade na inclusao das muitas
razoes, de todas as razdes, ndo daquela do dever
ser dos principios vazios, ndo daquela razdo que
alguém queria institucionalizar.

O presente que a sociedade alcangou nao so-
pesa o imponderavel, nao lega ao futuro o que ja
exige reconhecimento, pois sabe que a sociedade
ja atingiu niveis que viabilizam a inclusdo e torna
a exclusao um delito.

Essa sociedade reconhecera a universalidade
real das suas razoes, podera realizar a congruéncia
entre todas as razoes que existem quando aprender
a ser presente a si mesma, isto €, quando aprender
a viver sem as justificativas dos principios.”



