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RESUMO

O artigo explora a tese de que a ordem constitucional vigente
sob a Constituicdo Federal de 1088 é caracterizada pela indeterminagio social do direito. Esse conceito combina dimen-
sdes empliricas e normativas: a multiplicidade de arenas decisdrias especializadas na estabilizagdo de expectativas e a luta
dejustificagdo sobre a interpretacdo politica das normas juridicas.
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ABSTRACT

This article explores the statement that the constitutional
orderin force since the promulgation of the Federal Constitution 0f 1988 epitomizes the social indeterminacy of law. This
concept brings together empirical and normative dimensions: multifarious arenas of decision-making tailored to estabi-
lization of expectations and struggles forjustification about political interpretation of legal norms.
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[*] Agradeco a leitura de José Ro- Uma tentativa de diagndstico dos 2.5 anos da ordem
drigo Rodri i Toledo Jr. L ) .

rigo Rodriguez ¢ jJoaquim Toledo Jr constitucional esbarra em muitas dificuldades, a comecar pelas lacu-
e o envio de bibliografia por Fabiola

Fanti, Celso Campilongo, Jeferson nas de conhecimento empirico — em que pese a ampla bibliografia

Mari Silvae L do Rosa. : : ’ . ~ I
sriane iva e teonardoTos hoje disponivel sobre o sTF — sobre a aplicacio da Constitui¢do nas

[1] Cf.uma tentativa de cobrir essa varias instancias do Judiciario, assim como sobre outros temas rele-
diversidade de perspectiva, Avritzer,

vantes. Outra se impde pela diversidade de perspectivas disciplinares

Leonardo (org.). Dimensdes politicas
da justica. Rio de Janeiro: Civilizagio que, da histéria constitucional e ciéncia politica aos debates de teoria
Brasileira, 2013. do direito e teoria constitucional, visam a constituicao’. Menos evi-
dente ¢ a dificuldade de natureza conceitual: escolher um conceito de
direito largo o suficiente para cobrir e interligar dimensées empiricas
e normativas e produtivo o suficiente paraincorporarecriticaras ofer-

tas de explicagdo e compreensdo da ordem constitucional vigente.
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Vou delinear em grandes linhas uma tese conceitual que articula
duas dimensdes do direito. Na primeira dimensio, o direito ¢ defi-
nido como conjunto de processos institucionalizados para produzir
decisdes e, com isso, desempenhar a funcio de estabilizacdo de expec-
tativas sobre comportamentos sociais. A segunda dimensio enfatiza
o direito como pratica argumentativa acerca da indeterminacio das
normas juridicas. Na primeira dimens3o, o direito funciona como pa-
rametro para a agio estratégica dos clientes do sistema juridico. Na
segunda, o direito é um medium especializado para o exercicio da ar-
gumentagio pratica pelos cidaddos. Por si s, cada dimensao exigiria
uma discussdo extensa, 0 que ndo posso fazer aqui. A apresentacdo é
limitada pelo ponto de fuga do artigo: caracterizar a indeterminacio
social do direito na ordem constitucional p6s-1988.

Na primeira secdo, a partir da teoria do direito de H. L. Hart, apre-
sento o que significa dizer que o conceito de direito tem duas dimen-
sdes distintas, definidas aqui como aspecto externo (regularidade) e
aspecto interno (regra). Na segunda se¢do, interpreto as duas dimen-
soes, a partir da sociologia juridica, respectivamente, COMo rotinas
institucionalizadas e justificacdo. Discuto a indeterminacdo do direi-
to nas duas dimensdes. Por um lado, ha uma fragmentacéo de arenas
que produzem decisdes incompativeis que compromete a seguranga
juridica. Por outro, o significado das regras é objeto de luta de justifica-
cio, resultado daexisténciade modelos concorrentes. Na tiltima secio,
esse esquema conceitual é empregado para interpretar a ordem cons-
titucional pds-1988. Apresento também o significado da expressido

“constitui¢do democratica”, a partir do trabalho de Maurizio Fioravan-
ti, que permite dar intelegibilidade ao debate constitucional brasilei-
ro mais recente. Nas duas Gltimas secdes, analiso indicios empiricos
ainda provisérios, resultado de levantamento qualitativo, para dois
elementos do argumento: a percep¢ao de inseguranga juridica, com-
partilhada por muitos profissionais do direito, e a pluralidade de re-
gimes juridicos relativamente autonémos em relacéo a Constitui¢io=.

Em O conceito de direito, de 1961, Hart deu uma contribui¢do impor-
tante para investigar a dupla face do direito — que se revelou fecunda
paraa teoria social (Luhmann e Habermas) e para teorias socioldgicas
de médio alcance (Denis Galligan) — ao distinguir, a partir da dife-
renca entre regularidade e regras sociais, os pontos de vista “externo”
e “interno”. Para que haja regularidade, é necessaria e suficiente a con-
vergéncia, que pode ser registrada por um observador, de comporta-
mentos3. Para que haja uma regra, é necessaria a atitude especifica de
considera-la como padrio que exige 0 comportamento; nesse caso, 0
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[2] Apoiei-me em entrevistas estru-
turadas com um conjunto de juizes,
advogados puablicos e privados e au-
ditores fiscais, alguns deles profes-
sores que responderam na qualidade
de profissionais, e, com alguns deles,
entrevistas semiestruturadas mais
extensas. Sao profissionais de areas
diferentes do direito, em momen-
tos diferentes da carreira. Agrade-
¢o a todas e todos: Alberto Alonso
Mufioz, Caio Farah Rodriguez, Celso
Campilongo, Elival da Silva Ramos,
Fernando Dias Menezes de Almeida,
Francisco Satiro, Gustavo Just, Ho-
mero Batista Mateus da Silva, Jarbas
Luiz dos Santos, Juliano Maranhio,
José Maria Arruda de Andrade, Lu-
cia Barbosa Del Picchia, Manoel de
Queiroz Pereira Calcas, Marcos Un-
tura Neto, Milene Chavez, Rodrigo
Broglia Mendes, Said Takieddine,
Thiago Brito, Thiago Tannous.

[3] A convergéncia pode ser explica-
da de varias maneiras: a existéncia de
uma regra exigindo determinada agao

ou hébitos socialmente formados.



[4] Hart, H. The concept of law.
Oxford: Oxford University Press,
1997 [1961], pp. 9-11,57-59 [ed. bras.:
O conceito de direito. Traducdo de An-
tonio de Oliveira Sette Camara. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009].

[5] Shapiro, Scott. “What is the in-
ternal point of view?”. Fordham Law

Review, 75,2006, pp.1157-70.

[6] Hart, op.cit., p.11 (grifos do au-
tor). E o poder desse juiz especifico,
para julgar esse caso, segundo esse
processo especifico, ndo se funda em
uma regularidade, mas em regras de

julgamento.

padrio é um critério que justifica a acdo conforme a regra e a critica &
acdo que dela se desvias.

Mas a distingdo entre os dois pontos de vista ndo é idéntica & dis-
tingdo entre participante e observadors. O participante de uma ordem
juridica, a0 invés de adotar a atitude critico-reflexiva, pode assumir a
regracomoumaregularidade parafazer progndsticos e tomardecisdes
técnicas e estratégicas. Esse é o caso quando uma lei é obedecida ndo
por respeito a lei, mas para evitar uma punicao. A escolha se baseiaem
progndsticos: escolher pagar um imposto depende da previsio acerca
decomoum tribunalvaidecidiraconstitucionalidade do imposto. Os
prognésticos serdo tio mais seguros quanto mais regular for o com-
portamento dos tribunais sobre determinado assunto. Mais adiante
vou retirar as consequéncias desse ponto de vista externo adotado
pelo participante de uma ordem juridica, que é um dos aspectos da
dimensio de facticidade do direito. Antes, porém, quero reunir mais
elementos para destacar os aspectos institucionais de uma ordem ju-
ridica como a brasileira.

A institucionaliza¢do do direito foi explicada por Hart com o con-
ceito de regras secundarias. Além das regras que estatuem deveres e
proibicdes, uma ordem juridica madura possui uma reflexividade ca-
racteristica: regras regulam a criacdo de outras regras e regulam a apli-
cacdo das regras aos casos. As regras secundarias de cimbio e de jul-
gamento institucionalizam, respectivamente, processos decisérios de
criago e aplicagido do direito. Por exemplo, a Constitui¢io define no
art. 62 umaminuciosaregulacio paraaedi¢io de medidas provisérias
e suaconversioemlei;noart.102,as matérias de competéncia do STF.

Do ponto de vista externo, 0s processos decisérios seriam regis-
trados como regularidades e rotinas. Mas, do ponto de vista interno,
como relagdes de validade. Uma medida proviséria é valida porque
foi criada com respeito & Constituicdo. Uma sentenca judicial é valida
quando respeita as regras de julgamento que regulam a aplicagio do
direito aos casos:

O juiz, ao punir, toma a regra como seu guia e a violagdo da regra como
a razio e justificacio para ele punir o autor da violagdo [offender]. Ele
ndo considera a regra como uma afirmagdo de que ele e outros provavelmen-
te vdo punir os desvios, embora um espectador pudesse considerar a regra
precisamente desta maneira®.

Ainstitucionalizagdo do direito, portanto, ndo é apenas uma ro-
tina ou regularidade que pode ser descrita, mas tem uma dimensio
devalidade que pressupde a adogdo do ponto devista interno. Uma
questdo importante é saber quem deve adotar necessariamente tal
ponto de vista.
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Hart propde que um sistema juridico existe se estiverem reunidas
duas condi¢Bes necessarias e suficientes: (1) as regras que definem os
comportamentos obrigatérios e proibidos, que sio validas segundo
critérios do sistema, sdo geralmente obedecidas pelos cidados pri-
vados; (2) as regras que definem os critérios de validade e as regras de
cAmbio e julgamento sdo aceitas pelos funcionarios (“officials”)7. [7] Hart,op.cit., pp.116-17

Quanto ao participante que nio atua como funcionario, bastaadotar
o ponto de vista externo. Ja vimos em que sentido ele se comporta assu-
mindo esse ponto de vista, orientando-se em termos técnicos e estraté-
gicos. Ele também pode adotar o ponto de vista interno, mas isso nio é
necessario. Essa é uma condicdo importante porque exprime que a exis-
téncia do direito depende da convergéncia dos comportamentos, isto é,
as leis ndo devem ser geralmente desobedecidas, sem o que ndo existe
o sistema juridico. J& os funcionarios, especialmente os juizes, adotam
(isso também pode ser registrado por um observador como um fato) e
devem adotar a atitude interna. Eles aceitam, nio apenas obedecem, os
fundamentos tltimos de validade do direito. A pergunta sobre a exis-
téncia do sistema juridico, portanto, pede uma resposta com duas faces
(“a Janus-faced statement”): o direito tem a dimensio de facticidade e a
dimensao de validade. Um adendo importante é que, tanto para o parti-
cipante que necessariamente adota o ponto de vista externo quanto para
o participante oficial que deve adotar e adota o ponto de vista interno, o
sentido da regra ndo pode ser indeterminado para todos os casos. Vale
dizer, a extensdo da regra é determinada para casos centrais e indetermi-
nada apenas em casos-limite (os chamados casos de penumbra). Hart
assume uma tese de filosofia da linguagem importante para seu projeto:
a indeterminaco da regra é definida como problema linguistico, que
existe em casos de vagueza, mas nem sempre ocorre. Para os casos de
indeterminacéo, o juiz possui um “poder discricionario”, tem que fazer
uma escolha que “ndo pode ser arbitraria ou irracional 8. [8] Hart,op.cic., p.127.

Essas sdo condi¢des minimas para a existéncia de todo sistema
juridico. Como Hart se move no plano de uma teoria geral do direito,
e estuda o sistema juridico, ndo cuida de condi¢des mais exigentes
para caracterizar um sistema juridico determinado. Portanto, ele ndo
oferece uma teoria da argumentagio apta a fundamentar os juizos
de justificacio implicados no ponto de vista interno, tanto para os
casos faceis, subsumidos as regras, como para os casos dificeis (va-
gueza). Uma teoria da argumentacdo responderia qual a justificacdo
para que uma escolha acerca de casos dificeis nio fosse arbitraria ou
irracional. O espaco da luta de justifica¢do esti demarcado, mas ndo
esta preenchido. Além disso, é importante questionar em que medi-
daumaordemjuridicademocraticaexigiriaaparticipacio docidadio
naluta porjustificacio, ndo sendo suficiente que ele adotasse o ponto
devista externo.
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[9] Para os exemplos que vou dar
na sequéncia, é importante salientar
que o uso dos simbolos “¢ proibido”
e “é obrigatério” ndo é suficiente para
caracterizar uma regra. Dizer que
alguém deve pagar um imposto sob
pena de multa pode significar que ha
uma expectativa (se ndo pagar, sera
multado) que ndo se adapta a desi-
lusio (ndo pagamento). Esse ¢, em
linhas gerais, o conceito luhmaniano
de regra como expectativa normativa,
que apaga a dimensdo deontolégica

acessivel do ponto devista interno.

[10] Um observador interessado em
investigar determinada institui¢ao
se apoia na existéncia de paradigmas
que funcionam como regras do jogo
da instituicao, permitindo prognos-
ticar um padrio minimo a partir do
qual emergem outras dinamicas pas-

siveis de explica¢do.

[11] Estou considerando apenas as
hipéteses em que o cliente opta por
litigar nas instancias oficiais. Mas
ele poderia resolver o conflito fora da
formalidade do direito,com apoio em
regras sociais e mecanismos infor-
mais de solucio das controvérsias.
Cf. Ellickson, Robert C. Order without
law: how neighbors settle disputes. Cam-
bridge (Mass.): Harvard University
Press,1991.

2.

Um diagndstico adequado da atual ordem constitucional precisa
levar em conta rotinas institucionalizadas e justificacdo, que com-
pdem a dupla dimensdo do direito. Em cada dimensio, é possivel
identificar um tipo de indeterminagdo: indeterminagio institucional
e indeterminacdo normativa. Vou chamar de indeterminagdo social do
direito a relagdo entre ambas.

Javimos que o participante de uma ordem juridica pode adotar
um comportamento técnico e estratégico com relagio ao direito. A
regra perde a caracteristica deontoldgica (proibido, obrigatério) e
adquire, do ponto de vista externo, a caracteristica modal (é neces-
sario, é possivel)9. Vou reservar o termo “regra” para o padrdo que
preserva o sentido deontolégico acessivel do ponto de vista interno,
eadotar o termo “paradigma” para o padrio que serve de orientagao
técnica/estratégica e serve de base para fazer progndsticos sobre o
comportamento dos tribunais. Além disso, assumo que o paradig-
ma ndo é vago para todos os casos e tem, para 0s casos centrais, um
sentido determinado.

Qualquer participante sabe enumerarum conjunto de paradigmas
sobre os impostos que deve pagar, os crimes que deve evitar e sobre
afirmacGes acerca do legislador, juiz, policial. Com base em paradig-
mas, faz previsdes sobre o comportamento das institui¢des e de ou-
tros agentes, e pode fazer escolhas estratégicas'. Em situacdes mais
complexas, ele consulta sempre uma advogada.

Atéaqui,acompanhamosuma possibilidade aventada por Hart:0s
participantes podem adotar o ponto de vista externo. E sedutor expan-
dir a descri¢do para abranger o comportamento dos funcionérios. Di-
gamos,entio,quejuiz, promotor,advogado participamdareprodugio
do direito apelando para paradigmas. Por exemplo, a simula n® 443
do TST, publicada em setembro de 2012, presume “discriminatéria
adespedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, 0 empregado
tem direito a reintegragio no emprego”. Essa proposi¢io bem deta-
lhada sintetizaria a aplicacdo rotineira pelo TST de outros paradigmas
mais abstratos (CLT). Um paradigma programa a atribui¢io de um
dos valores do codigo do direito (juridico/ndo juridico) aos casos; os
juizes dispdem de um critério para tomar decisdes com economia de
tempo, os advogados para planejara defesado seu cliente (empregado
ou empregador) em um processo judicial. A repeti¢io de paradigmas
e o aprendizado de novos paradigmas criados pela legislacio ou pela
jurisprudéncia fazem do direitoumaquestio derotinas que permitem
prognosticar a decisio das institui¢des judiciais e fazer escolhas estra-
tégicas. Quanto mais paradigmas, maiora segurancajuridica. Quanto
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mais paradigmas, mais redundante é o sistemajuridico, e mais se sabe
o0 que se pode esperar.

Continuando o exercicio de adotar o ponto de vista externo como
suficiente, uma dificuldade a ser enfrentada é: como conciliar a tese
de que o direito cria rotinas e permite progndstico sobre o compor-
tamento dos tribunais com a percep¢io de inseguranga juridica com-
partilhada por muitos profissionais (e cidaddos) do direito brasileiro?

Apercepcio de inseguranca tem explicacdes diferentes a depender
dosvarios regimes juridicos que compdem a ordem juridica brasileira,
aexemplododireitotributario, notarial,empresarial, direitodo menor,
direito de faléncias, direito do mercado de capitais, direito antitruste
etc. Para o exemplo do direito tributério, a formacio de paradigmas
fica seriamente debilitada em razdo da constante produgio de regras
dos varios niveis e entes da federagio em competicio por receitas.

Seja qual for o regime, a inseguranga se traduz na dificuldade de
prognosticaradecisio dos tribunais e drgdos administrativos, percep-
¢do compartilhada pelos entrevistados. Isso porque a jurisprudéncia
varia entre os tribunais de instancias diferentes, entre os tribunais de
mesma instancia, até mesmo entre as cAmaras de um mesmo tribunal.
Cada tribunal cultiva sua autonomia para decidir os conflitos. Uma
camaraespecializada de falénciasemum tribunal como o de S3o Paulo
que julga os principais casos de faléncia do Brasil é ciosa da sua auto-
nomiacomrelagioao STJ.Aautonomiado TSTéreconhecidapelo STF,
que evita julgar matéria trabalhista. Ou ainda, pensando em cimaras
arbitrais cuja decisdo é secreta, nio faz sentido perguntar por um pa-
driojurisprudencial. Além desses fatores, a autonomia deciséria ocor-
re porque ha uma divisdo de trabalho entre as instancias: enquanto a
primeira instancia évocacionada paraa aplicac_;ﬁo do direito aos casos,
tribunais superiores se especializam em discussdes de teses abstra-
tas sobre a interpretacio do direito. Em parte, porque o significado
interpretativo fixado em instancias superiores tem dificuldade de se
irradiar de cima a baixo.

Nessa circunstincia extremada de incerteza, a institucionalizacio
do direito é a chave para explicar o desempenho da fungio estabiliza-
dora. O cliente do sistema juridico autuado por um érgao de fiscaliza-
¢do pode recorrer ao Judiciario para anular a multa; caso ndo obtenha
uma decisio favoravel, pode recorrer dessa decisio, de posse de uma
liminar (decisdo preliminar) favoravel em alguma instancia, nio pre-
cisa se incomodar com a lentido do Judiciario para dar um desfecho
ao processo. Em outras palavras, apesar da dificuldade de prognosti- [12] Para uma discussio aprofun-
dada do problema da certeza no di-

caras decisdes e daausénciade umajurisprudéncia coerente, o cliente : ‘ _
reito do ponto de vista da teoria dos

tem acesso a uma rede de processos institucionalizados. Com mais sistemas, ver Gongalves, Guilherme
. ’ Leive

sucesso em alguns casos, menos em outros, o cliente obtém certezas eite. “Os paradoxos da certeza do

direito”. Revista Direito GV, 2,2006,

precérias, conquistadas de decisio em decisio®. pp.21122.
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[13] Waldron, Jeremy. “Ronald
Dworkin:an appreciation”,2013,p.2,
em <http://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract__id=22760009>,
acessado em 20/07/2013.

[14] Este é o saldo que retiro do
debate norte-americano que apés
os autores do Critical Legal Studies aos
autores da teoria analitica do direito.
Tushnet, Mark. “Defending the in-
determinacy thesis”. QLR, 16,1996,
Pp- 339-56. Coleman, Jules e Leiter,
Brian. “Determinacy, objectivity, and
authority”. Pennsylvania Law Review,
142,1993, pp. 549-637. Hartog, Hen-
drik. “Pigs and positivism”. Wisconsin

Law Review,1985, pp.899-936.

[15] Em razdo dos conflitos sociais, o
debate juridico especializado ¢ pres-
sionado a inventar novas solucdes
permanentemente. José Rodrigo Ro-
driguez captou essa circunstancia na
expressdo emblematica “dogmatica
é conflito”, que serve para proble-
matizar a ideia de um saber juridico
reprodutor de rotinas: “Essa neces-
sidade de constantemente dar conta
de conflitos novos, a partir de um
material juridico ja existente, coloca
o aparelho conceitual dogmatico em
um estado de ‘crise’ permanente.
Trata-se de uma atividade voltada, ao
mesmo tempo, para o passado e para
o futuro, sempre em funcio do prin-
cipio da igualdade perante as leis”.
Rodriguez, José Rodrigo. “Dogmati-
ca é conflito: a racionalidade juridica
entre sistema e problema”. In: Rodri-
guez, J. R, Piischel, Flavia Portella e
Machado, Marta Rodriguez de Assis.
Dogmatica é conflito: uma visdo critica
da racionalidade juridica. Sio Paulo:

Saraiva, 2012, p. 24.

Mas essa perspectiva objetivadora que a apaga a dimensio interna
do direito ndo leva a sério a pratica argumentativa tdo onipresente na
dinémica juridica que fica reduzida a “mera retérica”, & criacéo de re-
dundAncia. Parece unilateral reduzir a dinimica do direito a situacio
dejuizes queaplicam mecanicamente paradigmas ouadeadvogadose
clientes que atuam como lobistas interessados em uma decisio quase
legislativas. O cinico dira que é isso mesmo.

Ainda admitindo a existéncia de paradigmas e processos institu-
cionalizados funcionando dessa maneira, uma interpretagio alterna-
tiva, que adota o ponto de vista interno, sustenta que a dimensao de
justificacdo est interligada 4 dimensdo das rotinas. Por um lado, a
referéncia aos paradigmas depende de suposicdes de fundo: justifica-
cOes, delibera¢des que formam a garantia para se tomar uma propo-
si¢do incontroversa para os casos centrais. O acordo presumido que
sustenta os paradigmas é consequéncia de praticas argumentativas
do passado que formam o acervo de suposi¢des de fundo pressuposto
no presente. Além disso, os acordos e sua expressio paradigmatica
podem ser revisados na pratica argumentativa do presente. Por outro
lado, a auséncia dejurisprudéncia ndo é um fato constatado sem mais.
Um tribunal que ndo segue a orientacio de um tribunal superior justi-
fica a corre¢io das suas decisdes segundo a melhor interpretagio que
pode dar para o direito vigente. Assim, ndo parece utdpico postular a
dimensao de justificacdo, ela estd inscrita na dinimica do direito.

Digamos entdo que na atual ordem constitucional h, porumlado,
indeterminaco institucional. Os varios 6rgdos e as variadas arenas
judiciais, administrativas e quase oficiais para tomada de decisdo néo
se estruturam em hierarquias rigidas. Cada érgdo atua para garantir
sua autonomia deciséria, 0 que cria obstaculos a consolidagio da ju-
risprudéncia. Mas, por outro lado, a luta de justificacio pelo sentido
da norma é aberto a disputa, tanto nos casos faceis como nos casos
dificeis. A indeterminacio normativa ndo pode ser corretamente in-
terpretada como indeterminagio linguistica (restrita aos casos de va-
gueza) como propds Hart'4. Os conflitos sociais, o fato do pluralismo
das sociedades contemporéneas desafiam a suposicio de evidéncia
dos casos faceis's. A indeterminacio normativa evidencia-se em es-
pecial porque o préprio material normativo (legislacdo, juriprudéncia,
literatura juridica) expressa modelos normativos contestaveis. Sdo
modelos de justica, de sociedade bem-ordenada, de liberdade que sdo
disputados nas varias arenas em seu detalhamento.

Essa caracterizacdo é tio mais plausivel quanto mais presente a inde-
terminacdo que caracteriza a pratica democrética e a cultura de direitos:

A consciéncia do direito e sua institucionalizacdo mantém uma rela-
¢do ambigua. Esta implica, por um lado, a possibilidade de uma oculta-
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¢do dos mecanismos indispensdveis ao exercicio efetivo dos direitos pelos
interessados, em decorréncia da constituicdo de um corpo juridico e de
uma casta de especialistas; por outro lado, fornece o apoio necessdrio d
consciéncia do direito™.

Em uma democracia consolidada, a ambiguidade apontada por
Lefort dificilmente se resolve a favor do fechamento e isolamento
autarquico dos mandarins do direito. A cultura juridica deixa de ser
identificada como monopdélio dos profissionais do direito e a esfera
puablica juridica se alarga para cobrir outras vozes. Ganha evidéncia e
se torna explicito o debate dos modelos normativos de justica, socie-
dadebem-ordenadaetc.queestioincorporados nodireito,aoinvésde
permanerem como pano de fundo da conviccio dos juristas e implici-
tas nas justiﬁcativas pontuais, caso a caso.

A Constituicio de 1988 é uma constituicio democratica. Essa afir-
magdo nio tem nada de trivial. Na constituinte, ndo prosperou uma
constituicdo projetada por notaveis. Vingou a expressiva mobilizagao
e participacdo popular em meio ao mosaico de agremiacdes partida-
rias, de porta-vozes dos poderes institucionais (presidéncia, Judicia-
rio, Ministério Pblico, policia), de grupos de interesse com influéncia
variada. A especificidade desse processo contrasta com uma histéria
constitucional de cartas outorgadas, de constitui¢io de notéveis, to-
das com reduzida participagdo da esfera ptblicav.

Mas a afirmagio ndo é trivial porque a propria expressio “constitui-
¢dodemocratica” retine principios de extragio diferentes, incompativeis
ou pelo menos de combinagio problematica. De Kant a Habermas, a
tentativa de interpretar a combinacdo entre direitos humanos e sobera-
nia popular, estampados na Declaragio francesa de 1789, da mostras da
dificuldade do projeto do constitucionalismo democratico. A critica ideo-
l6gica da Declaracio desde Marx duvida da consisténcia desse projeto.

Maurizio Fioravanti usa a expressdo para caracterizar um tipo es-
pecifico de constituicdo que tem exemplos no século XX, especialmen-
te no pds-guerra’. Constituicdes democraticas combinam dois tipos,
a constitui¢io-programa (“constituzione-indirizzo”) e a constituigio-

-garantia (“constituzione-garantia”), formadas respectivamente no pro-

cessorevolucionario francés e nonorte-americano.Vou apresentarem
grandes linhas a reconstrucio histérica de Fioravanti porque ela da
intelegibilidade, em chave politica, ao debate juridico-constitucional
brasileiro mais recente?o.

O processo politico da Revolucio Francesa combina direitos e so-
berania da nacdo ou povo, configurando um tipo especifico de cons-
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titucionalismo. Os direitos declarados desde 1789 ndo expressavam

a experiéncia sedimentada em costumes e na pratica das instituicdes

como é o casodo constitucionalismo inglés, que tutela os direitos pela

acdo dosjuizes que aplicam o common law. A experiénciaacumuladano

Antigo Regime expressava, como diz o preambulo da Declaragio, “ig-
norancia, esquecimento e desprezo” dos direitos. Afirmar os direitos é

indicativo de que revolucio se faz contra o passado. Os direitos guar-
dam uma dimensio de projeto de futuro, de algo a ser conquistado.
Também diferentemente dos ingleses, cuja Constitui¢do costumeira

mista, equilibrando os poderes (“Kingin Parliament”), expressava uma

soberania parlamentar limitada, no tipo francés a soberania é da na-
3o ou povo. A defini¢do mais precisa dos direitos é reenviada a lei; o

problemando éodelimitar,encontrando o equilibrio entre os poderes,
mas o de constituir os poderes, 0 que coloca o problema da relacio

entre poder constituinte e poderes constituidos.

Com efeito, nas declara¢es e constituicdes do periodo revolucio-
nério, a enunciacdo de diversos direitos apenas na aparéncia se asse-
melha 4 experiéncia inglesa. E 0 caso do art. 72 da Declaracio de 1789,

“Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos deter-

minados pela lei”. Mas o reenvio a lei, que alias aparece em posicdes
centrais da Declara¢io, sugere outro horizonte politico. Na interpreta-
caode Fioravanti,éumerro ler os direitos como conjunto de garantias
da liberdade e propriedade dos individuos. Erro porque os direitos
nfo sdo experiéncia mas programa para o futuro, inclusive abertos &
invenc¢ao de novos direitos, como os direitos sociais enunciados na
Declaragio jacobina de 1793. E erro porque o debate sobre o exercicio
dasoberaniaantecede a discussio das garantias. Em outras palavras,a
sociedade ndo é concebida a maneira inglesa como sociedades de indi-
viduos titulares de direitos & liberdade e propriedade, mas é sociedade
de individuos politicamente ativos, cuja unidade (nacio ou povo) é
titular da soberania. O problema é expressar e representara soberania
danacio ou povo.

Noart.62,a Declaracio de 1789 deixava aberta a dramatica alterna-
tiva paraa manifestacio davontade da nagio ou povo,que acompanha
0 processo revolucionario. A alternativa é entre democracia direta e
representagio: ‘A lei é expressdo da vontade geral. Todos os cidadéos
tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus repre-
sentantes, para a sua formagio”. Por umlado, a soberania da nagio ou
povo incita & mobilizacio dos cidaddos, exige o sufragio universal e
meios para participacio direta do povo. Fazer a revolugio significaim-
pedir que o legislador se firme como um novo soberano e que o corpo
politico dependa da representacéo para ganhar unidade. A soberania
constituinte manifesta uma desconfianca dos poderes constituidos.
O exemplo emblematico disso é o art. 282 da Declaracio jacobina de
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1793: “Um povo tem sempre o direito de rever, de reformar e de modi-
ficar a sua Constitui¢dao. Nenhuma geragio pode sujeitar as geracdes
futuras s suas leis”. Por outro lado, ha a alternativa de fundar a repre-
sentagio, liberada do mandato imperativo, garantindo, com isso,uma
maior autonomia da classe politica capaz de transcender interesses
particulares e faccdes. Em suma, a revoluc¢io oscila em duas dire¢des
opostas: “afirmar a prioridade do corpo constituinte soberano de ci-
dadios politicamente ativos contra os poderes constituidos; afirmara
primazia do legislador que encarna a vontade geral acima das fac¢des
atuantes da nagio ou do povo”=°. [20] Fioravanti, op. cit., p. 67

Em sintese, esse tipo de constitui¢ao-programa subordinaaldgica
da garantia a16gica da soberania. Quer pela mobilizacdo permanente
do poder constituinte, quer pelo legislador virtuoso, a elaboragio da
lei garante os direitos. Em um e outro caso, ndo ha espago para uma
constituicdo com forga para limitar os poderes e se firmar com supre-
macia e rigidez sobre a legislacdo.

Do processo revolucionario norte-americano, resulta o tipo da
constitui¢io-garantia. A crise cujo desfecho é a independéncia é cata-
lizada pela reagdo dos colonos as leis do Parlamento inglés que criam
novos tributos sem o consentimento dos interessados. A reacio se
baseia em uma complexa teoria politica decantada na vibrante esfera
ptblica americana. Uma mescla de republicanismo radical, da lite-
ratura juridica sobre a ancient constitution e dos escritos da ilustracio
combinam-se paracriticara soberania parlamentare paraadefesados
direitos dos colonos que se referem de modo ambivalente aos direitos
dos costumes antigos e aos direitos naturais.

Para Fioravanti, o constitucionalismo norte-americano estabiliza
a constitui¢do como governo limitado com fins de garantia. Em pri-
meiro lugar porque o poder constituinte das assembleias coloniais e
da convencio dos Estados reunidos se manifesta na criacio de consti-
tui¢des escritas. A constituicdo, ndo as leis, é a principal fonte do direi-
to.As leis se subordinam a constituicdo, que ndo pode ser modificada
por procedimentos ordinarios. Em segundo lugar porque a defesa da
supremacia da constituicdo se encaminha pelaviajudicial, expediente
que se firma no inicio do século Xix. Pesou aqui a experiéncia da tutela
de direitos pelo common law importado do constitucionalismo inglés.
Por fim, porque a oposicdo a soberania parlamentar nio se resolve na
linhajacobina,apesar dalinhagem de pensamento radical presente no
universo de referéncias. A estabilizagio dos poderes constituidos se
deu na férmula dos freios e contrapesos, definidos pela constitui¢ao
escrita e rigida.

Na Europa pés-revolucionaria, a doutrina do direito pablico reage
aessas duas tradi¢des. Rejeitaa concepg¢io de direitos eliberdades pré-

-estatais e a supremacia e rigidez constitucional que fundamentam
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critérios externos para avaliaralei estatal. Os direitos e liberdades sdo

interpretados como posicdes juridicas subjetivas criadas e tuteladas

pela lei do Estado. Os c6digos e as leis ganham posicao de destaque

nas fontes do direito, a constituicio é reduzida a “frame of government”.
O percurso é resumido por Fioravanti em duas méximas: “da procla-
magio revolucionaria das liberdades & tutela dos direitos pelo direito

positivo estatal” e “da supremacia da constituicio & supremacia do

Estado”.Adoutrinadodireito ptblico rejeita tambémaideiado poder
constituinte popular permanentemente mobilizado:

Enquanto na outra margem do Atldntico a constituigdo, rigida e pro-
tegida pelo controle de constitucionalidade, se impde aos poderes piiblicos
para garantir os direitos, na Europa continental é o Estado de diveito, a lei
do Estado, o poder piiblico como reflexo orgdnico da nagdo, quem custodia os
direitos e poreles é defendido, desde um ponto de vista rigorosamente liberal,
das intromissdes desestabilizadoras da constituicdo, do poder constituinte,

[21] Fioravanti, op. cit.,p.107. das vontades particulares dos individuos e das forcas sociais>.

Essa exposicdo esquematica é suficiente para discernir algumas
estruturas do constitucionalismo que importam para interpretar as
constituicdes do pds-guerra, dentre elas a Constitui¢o brasileira de
1988. A tese de Fioravanti é que as constituicdes da democracia de
massa e do Estado social combinam a tradi¢do da constituicao-garan-
tiaedaconstituicdo-programa. Porumlado, recupera-seasupremacia
e rigidez da constituicdo, vale dizer, a legislacdo esta subordinada &
constitui¢io, que s6 pode ser modificada por processos especiais. A
ideia do legislador que encarna a vontade geral é corrigida pelo status
superior da constitui¢do. Além disso, o Judiciario ganha centralidade
como arena para dar efetividade & constitui¢io. Por outro lado, a cons-
tituicdo projeta-se para o futuro como conjunto de principios, valores
e fins que deve ser levado em conta pelos poderes e pela sociedade.
Além disso, d4 fundamento para a invencéo de novos direitos, em ou-
tras palavras,aluta dejustificagio ndo se resume a fun¢do de garantias
dos direitos ja consagrados ou a luta por sua universalizagio. Nao é
apenas garantia, mas projeto de futuro. Das duas tradi¢Ges, recupera-
-se 0 conceito e a pratica do poder constituinte que havia sido silencia-
do pela doutrina do direito ptblico do Estado de direito.

O debate constitucional brasileiro mais especializado é inteligivel
a partir desse pano de fundo. As discussdes sobre teoria da interpre-
tacio e teoria da argumentacdo ganharam centralidade, avancando

[22] Aarnio, Aulis. “Sobre el derecho paraalémdadoutrinado direito ptblico tradicional>*. Sdo discussdes

Z::ii;?;ﬂj?ienesmr,’,'II?:,DW.}'OI’ que procuram alargar o conceito de norma juridica para contemplar
7 comunicacién social.

Meéxico: Fontamara, 1995, pp. 33-46. padrdes cuja estrutura ndo é evidente para os profissionais do direi-

to.E perceptivel a diferenca entre uma regra que prescreve “niguém
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podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado” e o
principio “a Reptblica Federativa do Brasil tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana”. Ha também discussdes sobre como
justificaruma decisdo com base nesse acervo normativo alargado, nio
raro com conflitos e colisdes entre as normas; sobre como aplicar os
direitos sociais que exigem prestagdes positivas do poder pablico; so-
bre como aplicar direitos fundamentais, classicamente formulados
para a relagdo entre Estado-individuos/cidaddos, para a relagdo entre
privados. O debate de teoria da argumentagio tem como referéncia a
crescente importéincia de tribunais especializados para interpretar a
constitui¢io com efeitos gerais, nio apenas para um caso especifico;
para decidir sobre a constitucionalidade de leis e emendas aprovadas
pelo Parlamento. A jurisprudéncia desses tribunais é cada vez mais
levada em conta na constru¢do doutrinaria e na argumentacio. O de-
bate constitucional procura responder 4 combinacio das dimensdes
de garantia (supremacia e rigidez da constitui¢io, tutela judicial dos
direitos e de defesa da constituicdo) e de programa (direitos sociais,
projetos de futuro, invencio de novos direitos).

A indeterminacio social da constituicio democratica, entendida
como luta de justificado acerca da indeterminagdo normativa nas va-
rias arenas judiciais, administrativas e quase oficiais, pode ser exem-
plificadaa partir de um caso recente. A unido entre pessoas do mesmo
sexo (unido homoafetiva) é um direito reconhecido pela constitui¢do?
Em 2011, 0 STF decidiu que sim. Mas em que sentido essa decisdo
responde & pergunta? Significa que, a partir da decis3o, existe esse di-
reito e queantes nio existia? O reconhecimento daunido homoafetiva
implica o reconhecimento do casamento?

Bem antes da decisdo do STF, nos tribunais de varias instancias,
nas casas legislativas estaduais e municipais, em 6rgdos da adminis-
tragio como o INSS, foi objeto de disputa a extensdo de direitos ou
efeitos de direitos a comunidade LGBT: direitos previdenciarios, par-
tilhadebens, hereditarios, relativos dadocio, relativos a concorrerem
acargos publicos etc.24. Saber se ha familia, unido estavel, casamento
entre pessoas do mesmo sexo tem como pano de fundo esse contexto
de disputa por vérios direitos. Assim, leis estaduais e municipais ja
haviam assegurado equiparacdes a relagdes heterossexuais emvarios
temas. Antes de 2011,0 5T, mesmo afastando a qualificagdo da unido
estavel, reconheceu em muitas decisdes a unido de fato, expediente
suficiente para dar provimento aos direitos reclamados. Por sua vez,
0 TSE ja havia reconhecido a unido estavel para caracterizar a inelegi-
bilidade em matéria eleitoral. Em 2000, 0 INsSs expediu regra disci-
plinando a concessio de beneficio a0 companheiro ou companheira
homossexual, com abrangéncia em territério nacional. Em 2008, 0
Tribunal de Justica do Piaui expediu provimento para os cartérios
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rer para tanto foi forjado em grande
medida pelos tribunais inferiores. E
estes continuardo a disputar a inter-
pretacdo da CF, seja qual for o encami-
nhamento dado pelo sTF”, em Nobre,
Marcos. “Indeterminacio e estabi-
lidade: os 20 anos da Constitui¢iao
Federal e as tarefas da pesquisa em
direito”. Novos Estudos, n. 82,2008,
p-106. A tese desse artigo, a indeter-
minagio social do direito, a0 mesmo
tempo institucional e normativa, ofe-
rece elementos analiticos para emba-

sar esse diagnostico.

[26] Ver, para mais detalhes, Rodri-
guez, op. cit., p. 28: “A obtencio de
uma resposta jurisdicional nao faz
cessar o debate dogmatico. Ele ces-
sa em relacdo ao caso concreto, mas
pode continuar em nome dos casos
futuros que sejam semelhantes aque-
le, sobre os quais aquela decisao po-
dera vir a ter influéncia na condicio
de jurisprudéncia. Por isso mesmo, a
possibilidade de que o debate perma-
neca ocorrendo na sociedade, mesmo
diante de uma resposta jurisdicional
ja dada, tem importancia para a legi-
timidade e para a eficicia do direito”.

[27] Cf. Principios de Yogyakarta, em
<http://www.clam.org.br/pdf/princi-
pios__de__yogyakarta.pdf>, acessa-
doem20/07/2013.

[28] CF, art. 226, § 3°. “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, devendo a lei

facilitar sua conversao em casamento”.

[20]“Por um lado, a invocagio
aos principios (morais e juridicos)
apresentava-se como panaceia para
solucionar todos os males da nossa
pratica juridica e constitucional. Por
outro, a retdrica principialista servia
ao afastamento de regras claras e
‘completas’, para encobrir decisdes
orientadas a satisfagdo de interes-
ses particularistas‘ Assim, tanto os
advogados idealistas quanto os as-
tutamente estratégicos souberam
utilizar-se exitosamente da pompa
dos principios e da ponderacéo, cuja
trivializagdo emprestava a qualquer
tese, mesmo as mais absurdas, um
todo de respeitabilidade. Isso tudo,
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concretizacdo juridica constitucio-
nalmente consistente e socialmente
adequada”, em Neves, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2013, pp. IX-X.

do Estado, obrigando o registro de contrato de convivéncia entre

“pessoas capazes, que vivam ou pretendam viver uma relagdo de co-

munhdo afetiva”, “independentemente de oposicdo de sexo entre os

contratantes”.Logo apds adecisao do STF e apesarde ndo mencionar
o casamento homoafetivo, o STJ reconheceu a habilitacio para o ca-
samento em uma decisdo que beneficiava um casal de lésbicas do Rio

Grande do Sul; meses antes um juiz de primeira instancia em Jacarei

(SP) autorizava o primeiro casamento civil gay, com parecer favora-
vel do Ministério Pablico. Varios Tribunais de Justica estaduais, na

sequéncia, ordenaram aos cartérios a habilitagdo para o casamento e

conversio da unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo

sexo. Em 2013, 0 CNJ procurou uniformizar nacionalmente o reco-
nhecimento desse direito?s.

Aluta de justificacdo ocorreu e prossegue em varias arenas, ndo
comegou e ndo terminou no STF*S. A autonomia dos processos ins-
titucionalizados de tomada de decisdo, que foi interpretada como
mecanismo de estabilizacio de expectativas, pode ser interpreta-
da como possibilidade para o exercicio da luta de justificagio que
permite o aprendizado cruzado entre os varios 6rgaos e a invencéo
de novos direitos. Novos paradigmas (“o casamento homoafetivo é
reconhecido no direito brasileiro”) sio definidos na luta de justifi-
cacio. E importante lembrar que o debate se beneficia de experién-
cias legais e jurisprudéncias de outros paises, e com a legislacdo in-
ternacional de direitos humanos em relacio a orientacdo sexual e
identidade de género que se adensa em convencdes e normas de soft
law?7. Esse caso é um exemplo de que,em muitos temas, a lutade jus-
tificacio ndo é autarquica, mas se define em redes que transcendem
culturas juridicas particulares.

Mas a Constitui¢do ndo reconheceu a unido estavel apenas entre
homem e mulher>#. N3o vou detalhar qual foi a justificacio dada pelo
STF. Apenas registro que nenhum juiz afastou o principio de fidelida-
de a Constitui¢dao. Em outras palavras, a justificacio é expressamente
apresentada como se a Constituicdo ji trouxesse inscrita essa possi-
bilidade de reconhecimento: o debate especializado na atualidade am-
pliou o repertério dos tipos de justificagdo aceitos na argumentagdo
juridica. Essas observa¢des sumarias indicam que o campo da teoria
daargumentagio esta aberto, com possibilidade de defesas dos novos
esquemas de justifica¢do e criticas aos abusos®».

Além disso, um diagnéstico realista precisa considerar o fato da frag-
mentacdo do direito brasileiro em regimes juridicos diferentes. Mais
que uma especializacdo tematica, a divisdo entre os regimes exprime
l6gicas com relativa autonomia que se manifestam de varias maneiras.
Osvinculos entre os regimes e a Constitui¢do sdo os mais diversos.
Comparando entre 0s regimes, varia o grau de importancia de argumen-

NOVOS ESTUDOS 96 BJULHO 2013 I 45



tar com base na Constitui¢ao: de forma ocasional e indireta no direito

antitruste, bancéario, mercado de capitais e societario; frequente e neces-
sarianodireito tributario,administrativo, urbanistico, direito de familia,
direito do menor. Para um regime especifico, 0 peso do argumento cons-
titucional depende do nivel jurisdicional em que se praticaajustificagio:
na primeira instancia judicial, a aplicagdo do direito penal e em muitas

areas do direito civil se baseia primariamente nos respectivos codigos;

nas instancias superiores, a justificagdo se apoia com mais frequéncia

na Constituicdo. Dependendo dos regimes, a formagio de paradigmas

foi concluida mais rapidamente. £ o caso das varias decisSes do STF que

consolidaram uma jurisprudéncia em matéria tributaria, o que ndo im-
pediu a indeterminagio para inimeros outros temas tributarios. As re-
formas do Judiciario introduziram mecanismos processuais visando a

uniformizacdo dajurisprudéncia para alguns regimes, cujos efeitos ja se

fazem sentir;mas o sucesso dessa politicaestaemaberto. O certo é quea

fragmentagio em regimes juridicos é um incentivo ao desenvolvimento

de uma cultura juridica restrita aos profissionais, porta-vozes de orien-
tagdes estratégicas ou de justificagGes restritas aos casos.

Um diagnéstico da ordem constitucional pds-1988 deve levar a
sério a indeterminagio social do direito. Essa é uma férmula para ex-
primira articulacdo entre seguranca juridica e legitimidade do direito,
a fungio estabilizadora do direito e a luta por justificagio que desafia
os paradigmas aceitos, a multiplicidade de arenas institucionalizadas
eaindeterminacio normativa.

O sinal emblematico de que a defini¢do do sentido da Constitui-
¢30 se projeta no tempo é que o desAnimo com algumas derrotas (con-
vocacdo de uma Assembleia Constituinte distinta de um Congresso,
sobre o afastamento de congressistas bidnicos, sobre retrocessos nas
votagdes do texto final, sobre a pratica de interpretar a Constitui¢do
a luz do direito da ditatura) ndo embotou o potencial emancipador
inscrito na Constitui¢do3°. Resta saber em que medidaa Constituigao [30] Nobre, op.cit., pp. 99,104.
sera capaz de infiltrar seus principios normativos fundamentais nos
varios regimes juridicos e nas varias arenas decisérias. Nesse caso, a
justificagdo que ocorre caso a caso se mediria a luz dos modelos de
sociedade inscritos na Constitui¢o. Resta saber qual seré o signifi-
cado da nossa Constituicdo com o aprofundamento da democracia,

o alargamento da esfera pablica juridica e a intensificagdo da luta de ; —
Recebido para publicagio

justificacdo por direitos. em 8 dejulhode 2013,
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de Direito da UsP e pesquisador do Ncleo Direito e Democracia do Cebrap.
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