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Resumo: O autor procura relevar as fungdes da teoria constitucional, referindo-se a interpretagao
dos textos constitucionais, e, especialmente, a sua contribui¢ao para a solu¢do dos diversos, mesmo
se coligados, problemas da escolha entre valores e concepgdes constitucionais conflitantes, e dos
critérios da interpretagdo. Ao expor as respostas avangadas pela teoria constitucional em primeiro
plano, o Autor assume que as teorias abrangentes, tanto aquelas orientadas por um método proce-
dimental quanto aquelas mais versadas a um método substancial, sejam as mais adequadas para en-
frentar os desafios que os conflitos, entre valores e concepgdes constitucionais, possam colocar em
termos de exatiddo da interpretacdo constitucional. Por outro lado, tais teorias ndo parecem aptas
a exaurir a totalidade das questdes colocadas pela peculiar estrutura dos principios constitucionais
a medida que se distinguem das regras. As teorias da argumentagao juridica, conduzidas pela ne-
cessidade de sugerir critérios exatos aos intérpretes da constitui¢ao, aparecem particularmente uteis
a tal propdsito. Embora nem sempre coligadas, na origem, ao direito constitucional, essas teorias
se fundam em um método probabilistico a interpretagdo que, segundo o Autor, ndo s6 oferece uma
moldura geral de tteis técnicas interpretativas, mas concorre também para definir uma comum
compreensao dos principios constitucionais.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Argumentagdo. Logica do provavel. Pluralismo dos valores.
Interpretacdes exatas. Distingdo entre principios e regras. Positivismo legalistico.

Riassunto: L’ Autore cerca di porre in rilievo le funzioni della teoria costituzionale in riferimento
all’interpretazione dei testi costituzionali, e in particolare il suo apporto alla soluzione dei diversi
anche se collegati problemi della scelta fra valori e concezioni costituzionali confliggenti e dei criteri
dell’interpretazione. Nell’esporre le risposte avanzate dalla teoria costituzionale sul primo terreno,
I’ Autore assume che le teorie comprensive, sia quelle orientate da un approccio proceduralista che
quelle piu inclini a un approccio sostanzialista, siano le piu adatte a fronteggiare le sfide che i con-
flitti fra valori e concezioni costituzionali possono porre in termini di correttezza dell’interpretazione
costituzionale. D’altra parte, tali teorie non sembrano in grado di esaurire 1’intero arco delle questio-
ni poste dalla peculiare struttura dei principi costituzionali in quanto distinti dalle regole. Le teorie
dell’argomentazione giuridica, guidate dal bisogno di suggerire corretti criteri agli interpreti della
costituzione, appaiono particolarmente utili a tale proposito. Sebbene non sempre collegate, in origi-
ne, al diritto costituzionale, queste teorie si fondano su un approccio probabilistico all’interpretazione
che secondo I’ Autore non solo offre una cornice generale di utili tecniche interpretative ma concorre
anche a definire una comune comprensione dei principi costituzionali.

Parole chiave: Costituzionalismo. Argomentazione. Logica del probabile. Pluralismo dei valori.
Interpretazioni corrette. Distinzione tra principi e regole. Positivismo legalistico.

Abstract: The Author attempts to elucidate the functions wich constitutional theories are expected
to exert with respect to constitutional interpretation, particularly to the different albeit connected pro-
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blems of choice among competing constitutional values and conceptions on the one hand, and of the
criteria of interpretation on the other hand. While exposing the responses given to the first problem
on theoretical grounds, the Author assumes that comprehensive theories, driven from a proceduralist
or from a substantialist approach, are well equipped in facing the challenges which conflicts among
constitutional values and conceptions are believed to determine with respect to the correctness of
constitutional interpretation. On the other hand, these theories are not likely to exhaust the whole
range of problems raised from the peculiar structure of constitutional principles as distinguished from
rules. Theories of legal reasoning, driven from the need of suggesting the correct criteria of interpre-
tation, appear particularly useful at this respect. Although not always connected, at their origins, with
constitutional law, these theories are grounded on a probabilistic approach to interpretation which
according to the Author not only affords a general framework of useful techniques for interpretation,
but also concurs in defining a common understanding of constitutional principles.

Key Words: Constitutionalism. Reasoning. Probabilistic logic. Plurality of values. Correct inter-

pretations. Distinction between principles and rules. Legalistic positivism

1. O titulo dessa participagdo pres-
supde uma pergunta. A teoria constitucio-
nal pode servir, e em quais aspectos pode
servir, aos intérpretes da constitui¢ao? Para
individualizar o terreno onde colocar as
possiveis respostas, devo esclarecer, antes
de tudo, o sentido das minhas expressdes:
“intérpretes da constituigdo” e de “teoria
constitucional”.

Por intérpretes da constituicao enten-
do todos aqueles que reconstroem os sig-
nificados dedutiveis dos enunciados de um
texto constitucional no desenvolvimento
de uma atividade pratica. Tal atividade
pode ser muito diferente. Enquanto a re-
construgdo dos significados do texto une
os intérpretes da constitui¢@o, a atividade
pratica que desenvolvem os diversifica.

Os juizes e as Cortes constitucionais
interpretam a constitui¢do a medida que
sdo chamados a pronunciarem-se sobre um
caso que, conforme a situag@o, solicite ou
imponha a necessidade da constitui¢cdo as-
sumir um parametro de avaliagdo.

Os titulares das instituigdes politicas
e os administradores publicos interpretam a
constitui¢ao ndo como parametro, mas como
uma regra de orientagdo ou limite da sua ati-
vidade, cujo acatamento podera ser avaliado
pelos juizes e pela Corte durante a judicial
review of legislation ou em outra situacao.
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Até agora falamos de intérpretes pe-
los quais a reconstrugdo do significado do
texto constitucional esta inserida no ambito
de uma atividade pratica que apresente uma
incidéncia direta no ordenamento juridico.
Mas existem intérpretes cuja atividade,
mesmo permanecendo do tipo pratico, nao
apresenta tal incidéncia direta, e cuja inter-
pretagdo pode, por isso, definir-se livre.

Os advogados interpretam livremen-
te a constituigdo no conjunto da sua ativi-
dade de defesa de uma parte em juizo, e,
assim sendo, a fim de investigar, entre as
interpretacdes possiveis do texto, aquela
que mais se amolda em vencer a contro-
vérsia.

Os cidadaos interpretam livremente a
constitui¢do toda vez que acreditem fazer
acatar, com os instrumentos juridicos pre-
dispostos pelos varios ordenamentos, uma
situagdo subjetiva garantida pela consti-
tuicdo, e toda vez que se acenda na opi-
nido publica um debate sobre uma questao
constitucional.

Os juristas, e entre estes os estudio-
sos do direito constitucional, interpretam
livremente a constituicdo também com
base no principio constitucional da liber-
dade de ciéncia, e no desenvolvimento de
uma atividade pratica colocada a servigo
da ciéncia.

(Artigos)
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No Estado constitucional, a inter-
pretagdo da constitui¢do ¢, contudo, um
processo largo, que envolve uma grande
variedade de assuntos em uma grande va-
riedade de situagdes. A expressdo oportu-
na da “sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢ao” (P. Haberle) corresponde a
caracteristica pluralistica das democracias
contemporaneas. Uma democracia na qual
existisse uma verdade oficial e ndo revo-
gavel, sobre tudo aquilo que esta estabe-
lecido constitucionalmente, renegaria a si
mesma: de acordo com a democracia nin-
guém, nem ao menos o Corte constitucio-
nal, estd investido do encargo de estabele-
cer de uma vez por todas a interpretacdo
auténtica da constituigdo.

Certamente a atividade interpretativa
apresenta uma diferente incidéncia no or-
denamento juridico conforme os assuntos
que indicamos: a incidéncia ndo pode ser s6
direta ou s6 indireta, mas pode também ser
de grau diferente. Pode ser direta ou indire-
ta, conforme o quanto tenha estabelecido o
proprio direito positivo. Nao ¢ a {inica es-
trutura do caso concreto a estabelecer quem
tenha a faculdade de falar, | uma vez que
o contexto ordinatdrio onde ela se insere
delimita preventivamente tal possibilidade.
Os critérios de habilitacdo a emissdo das
prontincias dos juizes e os seus efeitos, que
sdo ditados pelo ordenamento, sao fatos dis-
tintos do carater discursivo do processo de
interpretacdo constitucional, que se revela
na efetividade da experiéncia juridica.

O carater discursivo da interpretagao
constitucional ndo € por iSso mesmo menos
relevante. E justamente a efetiva experién-
cia permite notar como a interpretagdo dos
juizes e, sobretudo, das Cortes constitu-
cionais apresenta a incidéncia de maximo
grau no ordenamento. Por outro lado, mais
a interpretagdo constitucional ¢ também,
de fato, um processo amplo, aberto a re-
ciprocas representacdes e conhecimentos,
menos 0s juizes constitucionais podem se

(Artigos)

comparar a sumos sacerdotes, que do alto
de um templo nos expdem “a verdade ofi-
cial” sobre a constitui¢cdo. Também eles fa-
zem parte do processo. Também a sua in-
terpretagdo, em resumo, esta condicionada
a todas as outras.

Recentemente um jurista, quando
Presidente da Corte constitucional italiana,
recolheu algumas das suas participagdes ¢
discursos em um livro ao qual deu o titulo
“A Constituig@o entre n6s”: ndo poderia ter
sido melhor. Nesse livro, ele escreve que o
juiz das leis “ndo trabalha para conservar
alguma coisa, para manter embalsamado
um simulacro ou para reenviar ao passado
os progressos da historia”; antes, trabalha
para “conseguir dar, através da nossa inter-
pretagdo, através da nossa propria histori-
cidade e a sensibilidade de homens desse
tempo, um conteudo racional e historica-
mente compativel a alguns principios”. 2.

Como teoria constitucional entendo
a pesquisa dos significados e das fungdes
que a constitui¢do como um todo pode
ter para o ordenamento juridico e para a
convivéncia, ou se quisermos das idéias
de constitui¢ao como forma fundamental
de convivéncia. Mais que sobre a consti-
tuicao de um unico ordenamento, a teoria
constitucional se concentra, por essa razao,
nas constitui¢des reunidas por certos prin-
cipios, e, especialmente, nas constitui¢cdes
dos estados democratico-pluralistas. Além
do fato que para o objeto a teoria constitu-
cional difere da interpretagdo constitucio-
nal pela natureza da atividade desenvol-
vida. Ela ndo tem inicio em um caso, no
desenvolvimento de uma fungdo publica,
ou na exigéncia de tutelar um interesse in-
dividual: ndo ¢ uma atividade pratica. Tem
inicio, talvez, por uma necessidade de co-
nhecimento que induz a projetar hipdteses
tedricas, sem reincidir necessariamente na
praxe interpretativa.

Esse ¢ também o exercicio dos cons-
titucionalistas quando privilegiam o as-
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pecto teodrico do seu trabalho. Mas teorias
constitucionais sdo, cada vez mais freqiien-
temente, projetadas por tedricos do direito,
por socidlogos ¢ por filésofos, que por
meio de percursos diferentes, encontram-
se reunidos a teoria constitucional como a
um ponto comum de chegada.

2. Das definigdes que propus, ob-
servasse uma diferenga entre a atividade
dos intérpretes da constituigdo ¢ a teoria
constitucional: pratica no primeiro caso,
teorica no segundo. Efetivamente, também
quando a teoria constitucional ou a teoria
do direito se fundamenta no carater auto-
referencial do sistema juridico, ou seja, na
sua capacidade de produzir e estruturar os
elementos do qual é composto 3, e exalta
assim ao maximo o carater pratico da inter-
pretagdo, continua a descrever do exterior
o sistema juridico, sem ter escopos prati-
cos. A diferenga sinalizada esta, portanto,
sempre presente.

Mas a referéncia a teoria de Niklas
Luhmann permite ainda notar que de tal
diferencga podem ser obtidas multiplas ver-
soes. Um ponto ¢ considerar que, a ativida-
de pratica dos intérpretes da constituigdo,
se refira a um sistema fechado em direg¢ao
ao exterior, outro ponto ¢ considerar que
ela se refira a um sistema estruturalmente
aberto. Enquanto no primeiro caso, a con-
tribuicdo da teoria a interpretacdo constitu-
cional se exauriria ao descrever as praticas
do intérprete, no segundo poderia desen-
volver fungdes ulteriores. Constituindo
uma barreira ou um forte redimensiona-
mento dos contributos da teoria constitu-
cional, ndo ¢é, portanto, a natureza pratica
da interpretagdo constitucional, mas a afir-
macdo do carater fechado, ou auto-refen-
cial, do sistema juridico.

Tal afirmacdo ndo ¢ exclusiva da te-
oria de Luhmann. Recua, ainda antes, ao
jurispositivismo referente ao estadismo,
dominante na Europa até a metade do sé-
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culo XX, e em seguida, também, muito
influente. A colocag@o do jurispositivismo
relativo ao estadismo esta muito distante
daquela de Luhmann, ainda porque con-
fiava a uma “Teoria geral do direito e do
Estado” o encargo de descobrir os concei-
tos ¢ os institutos juridicos comuns a todos
os Estados. Ela visava, assim, prolongar na
escala universal, e com uma pretensdo me-
tafisica, a experiéncia juridica do unico Es-
tado. Para o socidlogo Luhmann, o sistema
juridico ¢, ao contrario, um subsistema do
sistema social. Nao obstante essas diferen-
¢as, em ambos o0s casos, o sistema juridico
esta configurado como um sistema fecha-
do a contributos exteriores, sobre as quais
teorias constitucionais, ou seja, as teorias
da constitui¢do como idéias ou concepgdes
das formas de convivéncia, ndo podem,
portanto, incidir de modo algum.

Esse aspecto comum ¢ ainda o Uni-
co que nos interessa. Além do sistema
fechado, poderiam existir aqui formas di-
versas. O mesmo sistema fechado poderia
ser composto de diferentes materiais: por
exemplo, a tese da incorporagdo dos prin-
cipios de direito natural nas constitui¢cdes
contemporaneas bem que poderia ser com-
pativel com uma colocagdo jurispositivis-
ta diferente daquela de matriz relativo ao
estadismo. Nao € entdo a antiga dicotomia
jurispositivismo / jurisnaturalismo que nos
interessa nesse momento. Interessa-nos
a Unica representagdo do sistema juridico
como sistema fechado.

Nao ¢ dificil contestar uma repre-
sentagdo do género baseando-se no cons-
titucionalismo contemporaneo. Se as
constituicdes exprimissem um “direito
mais alto” da legislagdo so6 porque de grau
hierarquico superior, ¢ tal de tornar inva-
lida a lei inconstitucional, se confirmaria
a antiga crenga do positivismo estadistico
nas virtudes de um sistema fechado, com-
pacto, capaz de produzir autonomamente
as respostas que os interpretes da constitui-
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¢do buscam na sua atividade pratica. Mas
o direito introduzido pelas constituigdes ¢
“mais alto” em relagdo a legislacdo mes-
mo em um sentido mais rico de significa-
dos. Com ele se introduzem de fato alguns
principios destinados a orientar a futura
convivéncia, que faz da lei um direito con-
tingente, seja produzido pela maioria poli-
tica de uma certa legislatura, seja baseado
predominantemente em regras.

A distingdo entre principios e re-
gras, formuladas por Dworkin e Alexy, ¢
decisiva para compreender a relacdo entre
constitui¢do e lei. Os principios compor-
tam uma “tomada de posi¢do” de frente a
realidade, sdo normas privadas de casos
que nao conduzem a um aqut-aut, mas a
uma ponderagdo e, por conseguinte a um
equilibrio, enquanto as regras sdo normas
pelas quais a realidade toma, de vez em
quando, forma somente como caso que
comporta uma subsung¢do e um auf-aut.
Os equilibrios consistem em uma prudente
avaliagdo e compor os principios conflitan-
tes que constelam o horizonte pluralistico
do Estado constitucional. Um horizonte
muito mais aberto, e, logo, muito mais in-
certo, daquele que caracterizava a época
do positivismo estadistico. 4

E exatamente o “direito mais alto”,
gracas a abertura dos seus principios a re-
alidade, que torna estruturalmente aberto
o sistema juridico. E é sempre o “direito
mais alto” que pde em crise a pretensdo
dos canones de interpretagdo dos textos
normativos, eventualmente ditados pelo
legislador, de fornecer respostas automati-
cas as duvidas do intérprete. O fato que as
constitui¢gdes contemporaneas nao ditem
mais canones do género descende também
ele da sua estruturagdo por principios.

Concluindo, se os intérpretes da
constitui¢do fossem sacerdotes que, em
absoluto isolamento, estabelecem a verda-
de sobre o significado atribuivel a um tex-
to constitucional e aos seus Unicos enun-
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ciados, e / ou se um so6 significado fosse
atribuivel ao texto constitucional e aos
seus unicos enunciados, gragas a uma pre-
determinacdo constitucional dos canones
de interpretagdo, os intérpretes da cons-
tituicdo ndo teriam necessidade da teoria
constitucional. Mas, nas democracias plu-
ralisticas contemporaneas, ndo acontece
nenhuma das duas condi¢des. O fato que,
nele a interpretacdo constitucional, seja
um processo amplo e sempre aberto cor-
responde a polissemia estrutural dos enun-
ciados constitucionais. Ao mesmo tempo,
tal polissemia estrutural, deriva do fato de
que contém principios de convivéncia que
exprimem critérios de contemporizagdo
entre interesses potencialmente conflitan-
tes, €, que, justamente, por iSso requerem
processos de interpretagdo abertos aos seus
titulares.

Nessas condi¢des, 0s principais pro-
blemas de interpretacdo do direito sdo a
sua indeterminagdo e a presenga de esco-
lhas de valor no seu interior. 5. A teoria
constitucional é convocada a pesquisar
critérios de racionalidade da interpretagdo
capazes de fornecer respostas a esses pro-
blemas. Pesquisar, isto ¢, como se diz, “as
corretas interpretagdes”. Onde o adjetivo
“correta” reflete a consciéncia que a pes-
quisa da interpretagdo “verdadeira”, e con-
seqiientemente “tnica”, ndo pertence mais
ao horizonte das democracias pluralisti-
cas contemporaneas, caracterizado pela
co-presenga de valores conflitantes. Uma
interpretacdo pode, de fato, considerar-se
“correta” referindo-se a certas premissas e
ndo a outras: o que pressupde que as pre-
missas de valor que orientam o intérprete
da constitui¢do possam variar.

Ao mesmo tempo, dizer que a fun-
¢30 da teoria constitucional consiste em
pesquisar as interpretagdes corretas pres-
supde uma esperanga. A esperan¢a que
o horizonte pluralistico das democracias
contemporaneas € a mesma estruturacao
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por principios das normas constitucionais
ndo constrinjam a concluir que toda a in-
terpretacdio ¢ correta, com a conseqiiente
inutilidade de todo discurso sobre a inter-
pretagdo constitucional.

3. Dissemos como e porqué o pro-
blema da ineliminabilidade das escolhas
de valor esta coligado aquele da indeter-
minacdo do significado das normas cons-
titucionais de principio. Todavia, ndo se
identifica com ele. O intérprete ndo pode
nao cumprir escolhas de valor, porque os
principios  constitucionais representam
algumas valvulas de abertura para a rea-
lidade e, por conseguinte, a historicidade
da convivéncia. Mas a indeterminagdo
dos principios ndo deriva somente da
pluralidade das escolhas de valor. Deriva
também, como ja vimos, da ausente pre-
determinacdo constitucional dos canones
de interpretacdo, mas também da maior in-
determinacdo dos principios no tocante as
regras. Conseqiientemente, mesmo sendo
entre eles coligados no modo e pelas ra-
zoes indicadas, o primeiro problema deve
ser tratado distintamente do segundo.

A ineliminabilidade das escolhas de
valor ndo ¢ um problema s6 para o intér-
prete. E antes de tudo um problema para
a propria teoria constitucional, na medida
em que essa se proponha a mostrar ao intér-
prete o campo das interpretagdes corretas,
e se proponha a fazé-lo em ordenamentos
constitucionais sinalizados por um hori-
zonte pluralistico. Se assim for, como po-
deria uma unica teoria constitucional, por
exemplo, liberal ou comunitaria, mostrar
ao intérprete o campo das interpretagdes
corretas sem expor o proprio intérprete a
acusacdo de parcialidade e de subjetivis-
mo? Nesse caso, a exatiddo da interpre-
tacdo seria tirada de premissas de valor
que ndo poderiam ndo resultar arbitra-
rias aos sustentadores de outras teorias €,
principalmente, para outros intérpretes. A
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possibilidade, para a teoria constitucional
de mostrar ao intérprete as interpretagdes
corretas ¢ entdo subordinada a condicao de
apresentar-se como teoria compreensiva
de teorias rivais.

Teorias constitucionais compreen-
sivas, no sentido acima indicado, podem
ser consideradas a teoria do discurso de
Habermas ¢ a teoria do pluralismo com-
preensivo de Rosenfeld, as quais se dife-
renciam pela metodologia: procedimental
no primeiro caso e tendenciosamente subs-
tancialista no segundo, aos problemas da
interpretagao.

3. 1. A teoria do discurso de Haber-
mas se apresenta como compreensiva, na
medida em que oferece uma saida do cir-
culo vicioso cuja interpretagao juridica es-
taria exposta na escolha entre as teorias do
circulo hermenéutico e do realismo juridi-
co, que levam em consideracdo os fatores
extrajuridicos que influenciam nas decisdes
judiciarias, mas arriscam assim confirmar
a incerteza dos éxitos interpretativos, e a
teoria do positivismo juridico, que confe-
re certezas, mas sO no ambito de um sis-
tema juridico impermedavel a contributos
externos. Baseando-se no conceito do agir
comunicativo, o método procedimental de
Habermas por um lado apela ao consenso
dialogico como fonte de legitimidade do
direito, por outro assume o fundamento
juridico, ndo ético, dos direitos fundamen-
tais, que parece eliminar a necessidade de
justificar posteriormente tais direitos com
base em concepgdes inevitavelmente con-
flitantes. 6.

O aspecto que me parece mais impor-
tante, e continuo, na perspectiva de Haber-
mas consiste em ter conseguido encontrar
o sinal de um “nexo interno” entre direi-
tos humanos e soberania popular, levando
em conta o que os cidadaos, por um lado
podem exercitar adequadamente a sua au-
tonomia publica somente quando estejam
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suficientemente independentes em virtude
de uma autonomia privada a eles igual-
mente concedida, e por outro lado podem
beneficiar-se igualmente da sua autonomia
somente quando fagam uso adequado da
sua autonomia politica. 7.

Todavia, o método procedimental,
também na elaborada e consciente ver-
sdo de Habermas, nem sempre permite
alcancar, na auséncia do suporte de nor-
mas substanciais, um acordo comum na
justica entre diferentes perspectivas. Por
exemplo, sobre a questdo do aborto, fal-
ta na sociedade o suficiente fundamento
para alcancar um acordo dialdgico sobre
o status do aborto, seja pelos direitos fun-
damentais seja pela legislagdo adotada por
maioria simples 8. A davida avangou ndo
por causa de uma perspectiva tedrica tam-
bém ela compreensiva, mas que considera-
ra ndo poder prescindir da ancoragem em
parametros normativos substanciais, o que
bloqueia uma neutralidade entre diferentes
concepgdes do bem em questao.

3.2. Ateoria do “pluralismo compre-
ensivo” de Rosenfeld origina-se da inten-
¢do de “abragar o maior nimero de con-
cepcdes antagonistas do bem possiveis, e
de promover a sua pacifica coexisténcia”
9. Ela se diferencia tanto pelo “monismo”,
segundo o qual existiria uma Unica concep-
¢do correta do bem, quanto pelo “relativis-
mo”, segundo o qual todas as preferéncias
avaliadoras seriam puramente subjetivas:
“diferentemente do monismo, o pluralismo
normativo sustenta que o bem se estenda
além de cada tnica concepgdo do bem; e
diferentemente do relativismo, que nem
todas as concepgodes do bem sejam equiva-
lentes na qualidade de meras projecdes de
perspectivas contingentes” 10.

Nessa maneira Rosenfeld se afasta
de maneira convincente a eventual obje-
¢do da ndo neutralidade da sua teoria, ra-
dicalizando-a solidamente no terreno do
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constitucionalismo contemporaneo. Dizer
que “a liberdade, a igualdade, os direi-
tos humanos, a justica, a virtude civica, a
solidariedade ¢ a fidelidade ao grupo sdo
todos valores dignos de ser perseguidos,
e 0 Unico problema é estabelecer o modo
em que eles devem ser harmonizados ou
combinados a fim de advir uma melhor re-
conciliagdo entre si mesmo e o outro 117,
¢ uma transcri¢ao tedrica do constitucio-
nalismo contemporaneo. O qual por um
lado admite uma pluralidade de valores
em competi¢do, e conseqiientemente leva
a desacreditar como partidarias as concep-
¢des monistas, e por outro lado, nega que
os valores correspondentes as possiveis
concepgdes do constitucionalismo sejam
todos os valores possiveis, € por isso mes-
mo exclui toda suspeita de confusdo com o
relativismo.

E, todavia, significativo que 0 mesmo
Rosenfeld considere que, a determinagao
da interpretacdo correta, seja um objetivo
impossivel de realizar, mesmo assumindo
a perspectiva do pluralismo compreensivo.
Tudo o que essa perspectiva pode indicar é
apenas “uma dire¢do de curso” que permita
aproximar-se principalmente da interpreta-
¢a0 correta, em um contexto caracterizado
pelas duas polaridades opostas do estado
de fato reais, lacerado por um conflito que
exija efetiva solugdo, e o plausivel hori-
zonte de concretas solugdes possiveis da-
quele conflito. 12.

Essa limitagdo das potencialidades
da teoria do pluralismo compreensivo
nao deriva somente do realismo do seu
autor. Pode-se ainda ser explicada pelo
fato que as teorias até agora examinadas
visam principalmente acertar com a ine-
liminabilidade dos processos de valor em
um horizonte pluralistico, buscando, além
do mais, as condi¢des preliminares da sua
propria exatiddo, principalmente, quando
se tornam teorias compreensivas de outras
teorias, que ndo, diretamente, os possiveis
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critérios de exatiddo das interpretacdes
constitucionais. Nao ¢ de se admirar que,
0 éxito dessas buscas, se revele aos seus
proprios autores muito mais persuasivo e
fértil de utilizagdes, na primeira frente do
que na segunda.

Por outro lado, a ineliminabilidade
das escolhas de valor ¢ uma das razdes da
incerteza determinada pela polivaléncia
semantica dos enunciados constitucionais
de principio. Talvez seja ainda a principal
razdo, mas decerto ndo a Unica. Imagine-
mos uma disposicao politica e social es-
pecialmente homogénea, regida por uma
constituicdo caracterizada por principios.
Os intérpretes seriam entdo orientados
por valores comuns, ou por concepgdes
comuns do bem controvertido. Os intér-
pretes seriam entdo orientados por valores
comuns, ou por concepgdes comuns do
bem contestavel. Isso reduziria a incerteza,
mas nio as eliminarias. A parte do fato que
nem mesmo em uma disposi¢ao politica
e social homogénea poderia ser menor a
diversidade das experiéncias e das cultu-
ras juridicas dos intérpretes, aqui € para se
considerar que, junto a esse caso, a poli-
valéncia semantica dos enunciados pode
apresentar um género de incerteza ulterior
em relagdo aquele da ineliminabilidade das
escolhas de valor.

As teorias constitucionais compreen-
sivas ddo um passo adiante indispensavel
na busca das interpretagdes corretas, mas
ndo exaurem as utilidades potenciais que
as teorias constitucionais podem assegurar
aos intérpretes da constituicdo. Temos ne-
cessidade de teorias voltadas para suportar
mais diretamente os deveres dos intérpre-
tes da constituigdo.

4. As teorias da pré-compreensdo de
Esser, as teorias da argumentacdo de Pe-
relman e Giuliani, a teoria do raciocinio
juridico de Alexy parecem ser do nosso in-
teresse. Elas apresentam muitos pontos em
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comum com as teorias constitucionais até
aqui examinadas, mas sdo de origem ¢ se-
guem percursos algumas vezes diferentes,
tendo sido elaboradas mais ao abrigo da in-
terpretacdo juridica exatamente entendida.

Também essas teorias, como as pre-
cedentes, ndo se limitam a derrubar a hipo-
tese de cada busca do verdadeiro significa-
do de um texto. Tanto a derrubam, como a
assumem, retomando uma longa tradi¢ao
abandonada a época do positivismo lega-
listico, que a logica juridica em referéncia
aum caso judicial cujo raio esta circunscri-
to pelo consenso que, para esses significa-
dos e somente para eles, esta atribuido pela
comunidade dos intérpretes.

A légica do provavel ndo tem nada
de niilistico, ndo convida a resignar-se ao
direito livre: o fato que a jurisprudéncia
nao pode prescindir da avaliagdo ndo ad-
mite “um espaco livre para as convicgdes
morais subjetivas de quem aplica o direi-
to” 13. A re-proposicdo da ldgica do pro-
vavel move-se talvez pela descoberta que
o racionalismo de matriz cartesiana, iden-
tificando o dominio da razio com aquele
das provas demonstrativas, terminava por
relegar ao irracional uma area muito vasta
de relevancia dos fenomenos objeto das ci-
éncias sociais 14.

O intérprete que se inspira na logica
do provavel nao esta somente em frente ao
texto ¢ em frente a realidade, mas se en-
contra imerso em uma rede de mutuos co-
nhecimentos de interpretagdo apresentadas
de forma dialdgica, ndo peremptoria: ns
teorias da argumentacao a discussdo como
tal ¢ o momento fundador da deliberagio
pratica 15. Finalmente a logica do prova-
vel, pressupondo uma selegdo dos signifi-
cados admitidos, indica as possibilidades,
mas também os limites da interpretagdo:
Perelman fala de “uma maior liberdade”
do juiz na interpretacdo das normas de lei,
no tocante a uma sua “aplicagdo rigida e
irrefletida” 16.
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As teorias da argumentagao. E preci-
so acrescentar, nem sempre partem de uma
contestacao generalizada do positivismo, e
as vezes compartilham somente o modus
operandi das argumentagdes tipicas de
uma parte da tradi¢do juris naturalistica,
mas nem mesmo os fundamentos. Nem
foram elaboradas em referéncia ao direito
constitucional 17.

Como propostas tedricas de solugdo
dos problemas interpretativos que surgiram
em referéncia a textos normativos de qual-
quer tipo, as teorias da argumentacao rela-
tam a logica do provavel na interpretagao
de textos legislativos como aquela de tex-
tos constitucionais, exceto que exigir uma
maior latitude interpretativa, as teorias da
argumentacdo permitem um método sufi-
cientemente critico e seletivo das operagdes
interpretativas, cumpridas pela jurisprudén-
cia. Permitem, conseqiientemente, superar
a aquiescéncia dos comentadores as pre-
missas e as opgdes, mais ou menos, latentes
em tais operacdes, ¢ ajudam a lembrar que
todos aqueles que participam da precisao e
da mudan¢a da linguagem constitucional
exercitam um poder, e conseqlientemente
assumem uma responsabilidade 18.

Ao mesmo tempo, as teorias da argu-
mentagao procuram evitar o risco que a in-
terpretacdo, da reconstrucdo dos significa-
dos do texto, com base em certos canones,
ordenados segundo critérios colocados pelo
legislador — como na época do positivismo
estadistico -, reduza-se a uma escolha, cons-
tatada a nao vinculatividade daqueles crité-
rios, entre teorias ou exatamente ideologias
rivais. Isso tudo proceder claramente do que
afirma Alexy no quadro da busca da “jus-
tificag@o externa”, ou seja, da “justificagdo
das premissas utilizadas na justificagdo in-
terna”, das decisoes judiciais. Depois de ter
apontado tais premissas conforme se trate
do direito positivo, proposigdes empiricas
e premissas que ndo sao nem proposigdes
empiricas, nem regras do direito positivo,
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ele se concentra no ultimo grupo, e, em par-
ticular, nos canones da interpretagao (lite-
ral, da intengdo do legislador, sistematico,
comparativo), para dizer que a teoria do
discurso, mesmo nao podendo prover uma
solu¢@o hierarquica entre os varios canones,
ou a favor da teoria objetiva ou subjetiva
da interpretacdo, “pode, no entanto, dar um
contributo a solug@o do problema, na medi-
da em que as diversas formas de argumen-
to sdo empregadas em modo significativo”
19. Alexy indica oportunamente o seguinte
exemplo: para assegurar que a discussdo
orientada pela averiguagdo de “um resulta-
do correto, ou seja, racional” seja vinculada
ao direito vigente, deve-se pretender que os
argumentos que exprimem tal vinculo te-
nham prima facie o relevo maior, exceto o
onus pela parte que alegue um fim racional,
mas nao previsto pelo texto legislativo, de
demonstrar que os seus argumentos sejam
mais fortes 20.

Como se vé, estamos mais uma vez
as voltas com a averiguagdo das interpreta-
¢oes corretas. O que muda € o objeto ou o
perfil da investigacdo, constituido pela ne-
cessidade de responder, ndo mais ao pro-
blema da ineliminabilidade das escolhas
de valor, mas ao problema da ineliminabi-
lidade de uma escolha entre os canones in-
terpretativos, usualmente, adotados pelos
intérpretes na falta de uma predetermina-
¢do legislativa dos mesmos.

5. Do que falamos até agora, poderi-
amos suspeitar que as teorias da argumen-
tacdo, mesmo refletindo uma inspiragdo
notavelmente semelhante as teorias cons-
titucionais que averiguam a exatiddo das
interpretacdes em referéncia ao problema
da ineliminabilidade das escolhas de valor,
terminem por resolver-se em simples su-
gestoes das corretas técnicas argumentati-
vas a disposi¢do dos intérpretes do direito,
e nao podem, contudo, se considerar teo-
rias constitucionais auténticas. A suspeita
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surge, sobretudo, pela observagdo que as
teorias da argumentacdo aludem a logica
do provavel aos textos legislativos como
aos textos constitucionais, exceto que pos-
tular uma maior latitude interpretativa do
juiz, na presenca de disposi¢des constitu-
cionais de principio.

A primeira parte da afirmacgdo, com-
portando uma classe de indiferenga das te-
orias da argumentagdo pelo texto normati-
vo de vez em quando em questdo, confirma
que tais teorias ndo se apresentam sempre
e necessariamente como teorias constitu-
cionais. Mas agora devemos dar um passo
adiante, que diz respeito a exce¢do. Dan-
do-se atengdo a seguinte alternativa. A
maior latitude interpretativa atribuida ao
juiz pelas teorias da argumentagdo, diante
de textos constitucionais, ¢ simplesmente
fruto de uma necessidade pratica e depen-
dendo do fato que as “zonas de penumbra”,
para usar uma famosa expressdo de Hart,
s30 muito mais freqilientes nos enunciados
constitucionais que nos enunciados legis-
lativos? Ou mesmo aquela maior latitude
interpretativa reflete uma diversidade de
estrutura normativa dos enunciados cons-
titucionais, pelo fato de serem estruturados
por principios, dos enunciados legislati-
vos? Respondendo ao primeiro sentido,
poderemos concluir que a coligagdo das
teorias da argumentagdo a teoria consti-
tucional ¢é razoavelmente transitoria. Res-
pondendo ao segundo sentido, poderemos,
ao contrario, buscar o tipo de coligagdo das
teorias da argumentagdo, além da sua ori-
gem, com a teoria constitucional.

A pergunta dever ser necessaria-
mente relacionada a um certo contexto de
experiéncias juridicas, que no nosso caso
sera dado pelas Constituigdes européias,
do segundo pods-guerra, como condensa-
dos de uma evolugdo especifica do modo
de entender o direito constitucional.

Nao se deve esquecer que a Revolu-
¢do da qual se emanou o constitucionalis-
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mo europeu revelou uma tensao irredutivel
entre a concep¢ao conteudistica de consti-
tuicao implicada pelo art. 16 da Declara-
¢30 dos direitos do homem e do cidaddo
de 1789 (Toute société dans laquelle la
garantie des droits de I’homme n’est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs dé-
terminée, n’a point de constitution), e a
promessa de um poder constituinte sempre
ativo, sancionada pelo art. 28 da Declara-
¢do premissa a Constituigdo do ano III (Un
peuple a toujours le droit de revoir, de ré-
former et de changer a Constitution. Une
génération ne peut assujettir a ses lois les
générations futures).

Aquela tensdo era irredutivel, porque
tinha a ver com o problema do equilibrio
entre estabilidade e mudanca, ou com as
expectativas atribuidas ao texto consti-
tucional no decorrer do tempo. Enquanto
uma concepgdo conteudistica de consti-
tuicdo resolve-o de uma vez por todas em
termos de verdade, logo, de algo indepen-
dente do tempo e do espaco, a promessa de
um poder constituinte sempre ativo exclui
de uma vez por todas poder resolvé-lo em
nome da soberania, logo, de algo depen-
dente do tempo e do espago.

Mais tarde, o positivismo estadistico
teria invertido a promessa do poder cons-
tituinte sempre ativo, rebaixando o poder
constituinte a um mero fato, ou resolven-
do-o em poder constituido, e teria neutrali-
zado, com a teoria dos direitos subjetivos,
a instancia relativa ao garantismo inserida
na Declaracdo de 1789. Assim, o proble-
ma das expectativas de atribuicdo ao texto
se perderia de vista, ¢ a constituigdo teria
sido atraida pelo universo da legalidade,
um sistema de regras considerado perfeito
até o ponto de antecipar ou de absorver to-
das as expectativas de mudanga, portanto,
esterilizado pelas incognitas do tempo.

O problema das expectativas de atri-
buigdo ao texto surgird pontualmente com
a primeira crise do positivismo estadisti-
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co, quando se notara que toda constitui-
¢do traz consigo uma soberba pretensdo
de perdurar, que a distingue de toda outra
disposicao do poder estadual 21. Se a assi-
milacdo da constitui¢gdo em um sistema de
regras que pretenda tudo prever, operada
na época do positivismo estadistico, reflete
uma falacia epistemolodgica, o0 mesmo nao
deveria ser dito da mais forte razdo da so-
berba pretensdo das constitui¢des de durar
além da contingéncia politica?

As Constituigdes européias, do segun-
do pos-guerra, deviam responder ao interro-
gatorio, canalizando de forma democraticas
os processos de identificacao coletiva que
os totalitarismos conseguiram derrotar em
diregdo a barbarie. A idéia de um progresso
orgulhoso ¢ autopropulsionado, inata nas
técnicas de racionalizagdo do constituciona-
lismo do século XX, revelava-se insuficien-
te para essa finalidade. A convivéncia cons-
titucional deveria estabelecer-se antes sobre
o respeito da dignidade da pessoa humana,
e encontrar um limite no e sobre um texto
construido ao redor de principios, de modo
a entregar um horizonte de possibilidades
aos conhecimentos amadurecidos pelas in-
teragdes entre pessoas livres no decorrer de
mais geragdes. Principios caracterizados,
como tais, pela imperfeita capacidade de
previsdao, mas justamente por isso dotados
da flexibilidade necessaria para enfrentar
condigOes de incerteza. Fazia-se assim uma
introjecdo naqueles textos da consciéncia
de limites mesmo de ordem cognitiva da
razao humana.

Aqui ¢ o ponto de conjungdo do
constitucionalismo contemporaneo com as
teorias da argumentagdo, que como vimos
partiam da exigéncia de recuperar terrenos
que o racionalismo cartesiano havia aban-
donado a emotividade e ao subjetivismo. A
consideragao que por ela a discussdo como
tal, portanto a dimensao intersubjetiva, ¢ o
momento fundador da deliberacdo pratica
que corresponde as caracteristicas da inter-
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pretagdo constitucional como interpretagdo
de textos destinados a compor de modo
variado, no curso do tempo, os principios
que distinguem o sentido do Estado cons-
titucional: porque os mutuos conhecimen-
tos que da discussdo sdo o resultado mais
prolongado adquirem eles mesmos um
significado de principio proprio quando as
interpretacdes refiram-se a textos estrutu-
rados por principios, que ¢, pois, 0 modo
com o qual o direito constitucional ¢ capaz
de reagir as incognitas do tempo.

Uma hipdtese do género nao se limita
a repropor o canone de interpretagdo evo-
lutiva, mas ndo reflete nem ao menos uma
especifica teoria constitucional. Indica,
até, uma moldura ou um substrato comum
a posicoes teodricas que de resto podem ain-
da diferenciar-se notavelmente.

A coligacdo, entre as teorias da ar-
gumentacdo e as teorias constitucionais,
pode entdo ser asseverada por um direito
constitucional, estruturado por principios
na medida em que esse, admitindo uma
(ndo indefinida) pluralidade de opcdes in-
terpretativas que, necessariamente, se des-
dobram no tempo, corresponde a logica do
provavel, que ¢ o eixo condutor das teorias
da argumentacao.

A maior latitude interpretativa, exigi-
da pelos principios constitucionais nao &,
conseqiientemente, somente fruto de uma
necessidade pratica, mas reflete disso a
diferente estrutura normativa em relacao
aquela das regras, constitucionais ¢ legisla-
tivas, e uma correlata especifica evolugao
do modo de entender o direito constitucio-
nal. Nesse sentido, o encontro entre teorias
da argumentacdo e teorias constitucionais
¢ o encontro entre a logica do provavel
e historicidade do direito constitucional
como ius quo utimur.

6. A possibilidade de considerar as
teorias da argumentagdo como uma mol-
dura ou um substrato comum a mais teorias
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constitucionais, ao invés de, como um sim-
ples quadro de sugestdes de correta técnica
argumentativa enderecados aos intérpretes
da constitui¢do, ¢ também demonstravel
em um outro terreno.

Com esse objetivo, € preciso analisar
mais profundamente o problema da distin-
¢do entre principios e regras. Até agora,
essa distingdo foi apresentada como uma
contraposi¢do entre a constante abertura
do possivel, implicada pela estruturagdo
dos principios constitucionais e 0 universo
fechado das regras juridicas. Agora ¢ pre-
ciso especificar que tal disting@o, muito util
para apreender o sentido profundo e geral
do constitucionalismo contemporaneo, ndo
exclui a presenga de regras constitucionais,
e induz conseqilientemente a interrogacao
sobre sua fungao.

Para a teoria dos principios, “os cata-
logos dos direitos fundamentais, na medida
em que efetuam consignagdes definitivas,
possuem a estrutura de regras® e “o ponto
determinante ¢ que atras e proximo as re-
gras existem os principios. O oposto da teo-
ria dos principios, conseqiientemente, ndo ¢
uma teoria segundo a qual os catdlogos dos
direitos fundamentais contenham igualmen-
te regras, mas uma teoria que afirme que os
catalogos dos direitos fundamentais consis-
tam, s6 e somente, de regras” 22.

Tal especificagdo convida a inves-
tigar a funcdo que as regras, a partir das
regras constitucionais, adquirem para o di-
reito constitucional justamente a partir da
sua relacdo com os principios. O aspecto
proeminente dessa funcdo parece cons-
tituido da instrumentalidade das regras
constitucionais a afirmacao dos principios
constitucionais.

Demonstram-no em primeiro lugar
as doutrinas dos principios ¢ do contel-
do essencial dos direitos fundamentais,
na medida em que ambos se traduzem em
uma norma de reconhecimento gragas a
qual ¢ previamente individualizado, e, por
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conseguinte, conhecido e aceitado, o ponto
além do qual, a interpretacdo ¢ a revisdo
constitucional, configurariam como uma
ruptura constitucional. Se as Constitui¢des
organizam ao longo de dois eixos da inter-
pretagdo e da revisdo os primeiros equi-
librios entre estabilidade ¢ mudanca de
modo a satisfazer a sua pretensdo de per-
durar no tempo, aquelas doutrinas indicam
até onde a pretensdo pode ainda encontrar
cumprimento. E esse ponto ¢ sinalizado
por principios que, cada um dos quais pode
valer-se de mais regras, ndo vice-versa.

A diferenga dos valores éticos, para
que fortalecam os principios, nao pode con-
tar com a unica forca da persuasdo. Podem
ter necessidade de regras e institutos. A hi-
potese nao € meramente compativel com
a perspectiva de um direito constitucional
como direito por principios, mas, interna e
congruente, em relagdo a ela. Assumindo a
diferente estrutura normativa das regras e
dos principios, a hipotese deduz, de fato,
algumas conseqiiéncias acerca da respecti-
va operatividade e as modalidades de reci-
proca correlag@o. As quais, se por um lado
confirmam que o horizonte do ponto de
vista do direito constitucional estd munido
pelos seus principios, por outro lado com-
preendem uma atribuigao as regras de uma
funcdo crucial, ndo s6 pela atuagdo, mas
também pela interpretagdo dos principios.

Na presenga de uma densa e articu-
lada trama de correlagdes entre principios
e regras, como ¢ usualmente extraivel dos
textos constitucionais, torna-se impossivel
encontrar entre uns e outras um ponto con-
ceitual, que somente uma teoria dividida
pela interpretacdo e pelo direito como ci-
éncia pratica poderia permitir-se; ao mes-
mo tempo, torna-se possivel individuar
um critério geral de leitura das operagdes
jurisprudenciais que solicita as responsa-
bilidades dos intérpretes da constitui¢do.
Ambos os aspectos correspondem a tudo
que foi dito das teorias da argumentacgao.
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7. Procuramos fornecer um quadro
das teorias constitucionais conscientemen-
te dirigidas a averiguar as solugdes corretas
aos dois principais problemas colocados
para os intérpretes da constituicdo, pela
polissemia estrutural dos enunciados cons-
titucionais, ou seja, a presenca de escolhas
de valor e a indeterminag¢ao do significado
das normas constitucionais de principio.
Vimos que os dois problemas estdo coli-
gados um ao outro, ¢ que as teorias que
buscam as respectivas solugdes comparti-
lham inspiragdes comuns. Todavia, elas
revelam ainda uma significativa diferenca
no método da interpretacao constitucional.

O grupo de teorias dirigidas a en-
frentar a questdo da ineliminabilidade
das escolhas de valor, na medida em que
se predeterminam o objetivo da compre-
ensibilidade das proprias teorias constitu-
cionais, fornecem um relevante contributo
a busca de solugdes ndo partidarias dos
problemas interpretativos. Justamente por
tais caracteristicas, todavia, elas aparecem
mais distantes do trabalho cotidiano dos
intérpretes da constitui¢ao.

As teorias da argumentagdo, enquan-
to apontadas a averiguar as interpretagdes
corretas culminando por meio de aproxi-
macgdes sucessivas a ausente predetermi-
nagdo constitucional de canones interpre-
tativos e de hierarquias entre argumentos,
aparecem vice-versa elaboradas as costas
do trabalho dos intérpretes. Mas, seja pela
sua matriz, seja pelos seus proprios éxitos,
podem, a primeira vista, resultar desprovi-
das das caracteristicas que ja atribuimos a
teoria constitucional. Procuramos dissipar
essa suspeita, primeiramente buscando o
substrato epistemologico que combina a
logica do provavel tipica das teorias da ar-
gumentagdo a estruturacdo por principios
das constitui¢des contemporaneas, depois
demonstrando que tais principios, diferen-
temente dos valores éticos, tém necessi-
dade de regras e institutos para se afirmar,
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confirmando a subsisténcia de uma cone-
xao claramente crucial nos progressos de
teoria da argumentagao.

A nossa averiguacdo deveria ter de-
monstrado pelo menos uma coisa. Que
a busca teodrica das solugcdes corretas, no
momento da interpreta¢do, ndo coloca tan-
to um problema de individuacdo das obri-
gacOes da teoria constitucional, quanto o
problema da sua exata distancia do traba-
lho dos intérpretes da constituigdo.
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