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“ELL DERECHO DUCTIL. LEY, DERECHOS Y
JUSTICIA” DE GUSTAVO ZAGREBELSKY

Mauricio Mesurini da Costat!

A obra resenhada, de autoria de Gustavo Zagrebelsky, professor catedratico de Direito Consti-
tucional na Universidade de Turim, transcende o plano do direito constitucional alcancando as areas
de teoria e filosofia do Direito. O livro destina-se aqueles que buscam compreender as principais
transformacgdes ocorridas no direito constitucional, na teoria e na filosofia do Direito com o
constitucionalismo do segundo pds-guerra.

Esta resenha busca apresentar um apanhado geral de uma importante obra do professor Gustavo
Zagrebelsky; outrossim, cabe ressaltar que em razdo da profundidade tedrica do texto, a resenha
tera um carater superficial e descritivo.

A obra é composta de sete capitulos, somados ao prélogo do professor Gregorio Peces-Barba.?
A exposicdo desta resenha ndo seguird a lista exata de capitulos, mas convém mencionar que os
capitulos seis e sete serdo abordados com maior atengdo.

O objetivo de Zagrebelsky é reunir os principais elementos que compdem a Constituicdo do
“Estado constitucional” dos principais paises europeus. Para o autor, o novo modelo de Direito que
esse Estado Constitucional concebe ndo tem sido o ar que comumente os juristas tém respirado,
portanto, o livro objetiva aclarar essa nova atmosfera do Direito (ZAGREBELSKY, 1995, p. 10).

E importante advertir que Zagrebelsky adota como referencial de analise a Europa, nomeada-
mente o constitucionalismo europeu do segundo pds-guerra. Isso ndo faz da obra uma exclusivida-
de para juristas europeus: estudiosos do Direito de outros continentes (v.g. América Latina) podem
fazer bom uso da obra haja vista as profundas e disseminadas influéncias do modelo constitucional
do velho continente.

1 As caracteristicas gerais do direito constitucional moderno (por uma
ductibilidade constitucional e uma dogmatica fluida)

Segundo Zagrebelsky o direito constitucional atual se caracteriza, inicialmente, pela revisdo do
conceito classico de soberania (interna e externa) ocorrida por influéncia das transformagdes
geopoliticas na Europa. A nogdo tradicional do Direito do Estado, na sua vertente interna e externa,
era a soberania da pessoa estatal; hoje, no entanto, essa nogdo ja ndo se reconhece com a clareza
de outrora, pois desde o final do Século XX vigorosas forgas corrosivas tém atuado, sobre ela,
notadamente o pluralismo politico e social interno, que se opde a idéia de soberania e de sujeicdo;
a formagdo de centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado, operando no campo
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politico, econdmico, cultural e religioso; a progressiva institucionalizagdo de entes supraestatais e a
atribuicdo de direitos individuais justicidveis perante jurisdicGes internacionais frente a Estados.

Para o autor o traco mais relevante do direito publico atual é a perda de posicdo central das
categorias tradicionais. Tal fato redunda em uma conseqliéncia de notavel importancia, pois na
falta de um ponto unificador tomado como axioma, a ciéncia do Direito publico é forcada a propor
e a desenvolver suas proprias categorias, as quais ndo podem, no entanto, encerrar em si um
significado concreto definido a priori; assim, hoje em dia o significado ndo é mais dado, deve
ser construido. Sendo dessa forma, o direito constitucional torna-se o produto de uma politica
constitucional.

Outro fator importante é o pluralismo das sociedades atuais que, em razdo do relativismo,
caracterizam as Constituicdes ndo como o centro de um projeto pré-determinado de vida comuni-
taria, mas sim como o documento que busca realizar as condigGes de possibilidade da plural vida
social moderna. Para Zagrebelsky, a Constituicdo é a plataforma de partida que representa a garan-
tia de legitimidade para os diferentes grupos sociais: a internalizacdo do pluralismo na Constituigao
€ uma proposta de coexisténcia, um compromisso de possibilidades e ndo um projeto rigido de
fixagdo de um a priori da politica.

Zagrebelsky entende que o Direito dos Estados Constitucionais pode ser definido por uma
imagem: ductibilidade (maleabilidade). A coexisténcia de valores e principios nem sempre pacifica-
mente harmonicos, ou melhor, cada vez mais conflituosos, faz com que a estrutura desses valores
e principios ndo tenha carater absoluto justamente para tornar possivel a convivéncia. Para
Zagrebelsky o carater absoluto reside tdo somente no meta-valor do pluralismo. A ductibilidade
constitucional se assenta em dois termos, coexisténcia e compromisso. Assim, ndo ha que se falar
em uma politica amigo-inimigo, mas sim na integracdo "a través de la red de valores y procedimientos
comunicativos que es ademas la Unica vision no catastrofica de la politica posible en nuestro tiempo”
(ZAGREBELSKY, 1995, p. 15)"

Escreve Zagrebelsky que a “"condicdo espiritual do tempo em que vivemos” é a aspiragao aos
muitos principios que conformam a convivéncia coletiva. Para tanto, cada valor e cada principio ndo
podem ser concebidos de forma absoluta e o tradicional imperativo da ndo contradicdao deve ser
mitigado. Sendo assim, a adesdo unilateral a um projeto politico particular fechado deve ser evita-
do. Zagrebelsky leciona que os grandes temas de direito constitucional s6 podem coexistir se forem
relativizados.

Em razdo desse direito constitucional principioldgico, é necessaria a construgdo de uma dogmatica
“fluida” ou “liquida”; o Unico conteldo “sdlido” que uma dogmatica constitucional deve ter é a
exigéncia de compromisso e coexisténcia dos multiplos valores e principios. Observa o autor: “La
dogmatica constitucional debe ser como el liquido donde las sustancias que se vierten - los conceptos
- mantienen su individualidad y coexisten sin choques destructivos, aunque con ciertos movimientos
de oscilacidn, y, en todo caso, sin que jamas un sélo componente pueda imponerse o eliminar a los
demés.” (ZAGREBELSKY, 1995, p. 17)

2 Do Estado de Direito ao Estado Constitucional

Segundo Zagrebelsky o Século XVII é marcado por um Estado despético sob um regime de
policia, o Século XVIII por um Estado Absoluto sob o regime da forca e o Século XIX por um Estado
de Direito sob o regime do Direito. Este Ultimo “modelo ideal” representa a superagdo da arbitrari-
edade estatal a partir da vontade geral racional.

O Estado de Direito (Estado legislador) adquire trés postulados fundamentais: a moderagdo do
poder, a separacdo das fungdes do poder, e a igualdade perante a lei; assim, o Estado de Direito é
concebido como o inimigo dos excessos. O principio da legalidade é consagrado como o ponto de
sustentagdo do modelo, a lei passa a ser o elemento de estabilizagdo do Direito e do Estado.
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Ja com o Estado constitucional tornou-se cada vez mais corrente a idéia de procurar concep-
cOes ndo absolutas da lei; a lei, pela primeira vez na modernidade, passou a subordinar-se a uma
relacdo de adequacdo a Constituicdo, que passa a ser o elemento de estabilizacdo do Direito.
Portanto, a passagem do Estado de Direito oitocentista ao Estado constitucional é muito mais do
que uma continuacdo: houve uma transformacgdo afetando necessariamente a concepgao do Direi-
to. Nessa nova concepgdo ha uma incessante busca de equilibrio entre lei e direitos, entre legisla-
dor e juiz.

Apds o segundo pos-guerra, o constitucionalismo europeu passou por mudancas significativas.
Havia a necessidade de buscar um fundamento mais solido do que a lei. Os Estados necessitavam
refundar suas instituicdes constitucionais depois do fen6meno dramatico dos totalitarismos. Se-
gundo Zagrebelsky, as aberragGes totalitdrias ndo eram apenas um defeito do positivismo, mas
também do jusnaturalismo objetivista. Sendo assim, a solugdo foi a constitucionalizagdo dos direi-
tos, mas mantendo uma equidistdncia entre as tradicGes estatalistas do Estado de Direito e as
jusnaturalistas, e ao mesmo passo conservando aspectos de ambas.

Dessa forma, essa constitucionalizagdo de direitos encontrou um ponto crucial, qual seja a
confluéncia de direitos orientados a liberdade e direitos orientados a justica, duas tradigGes distin-
tas sobre os direitos e nem sempre facilmente concilidveis. Portanto, a Constituicdo passou a ter
um carater composto, um ordenamento de liberdade somado a um ordenamento de justica.

3 Um Direito por principios

A passagem do Estado legislativo (Estado de Direito) ao Estado constitucional, principalmente
passado o segundo pds-guerra, marca também um interessante debate na teoria do direito que se
assenta na diferenciagdo entre regras e principios.

Segundo Zagrebelsky, tanto regras como principios sdo normas, ou seja, modelos de compor-
tamento; mas as normas legais se apresentam como regras € as normas constitucionais como
principios. Portanto, diferenciar regras de principios é diferenciar lei e Constituicdo. No entanto,
conforme o autor, as ConstituicGes possuem regras e principios.

Zagrebelsky apresenta seis pontos que diferenciam regras de principios:

1. Apenas os principios desempenham um papel constitutivo da ordem juridica. As regras,
mesmo as constitucionais, sao leis reforcadas que se esgotam em si mesmas.

2. As regras sdo interpretadas unicamente pela analise linguistica, enquanto que os principios
devem ser pré-compreendidos em seu ethos.

3. O operador deve obedecer as regras. Ja os principios reclamam uma adesdo do operador, por
iSso a necessaria pré-compreensdo do seu mundo de valores.

4. As regras se apresentam como critérios de agdo/omissdo; ja os principios sdo critérios para
uma tomada de posicao (adesao) ante situagdes concretas. Nesse sentido, leciona: “[...] los principios,
directamente, no nos dicen nada a este respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion
ante situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas. Los principios generan actitudes
favorables o contrarias, de adhesion y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que pude estar
implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto que carecen de “supuesto de hecho”, a
los principios, a diferencia de lo que sucede con las reglas, sdlo se les puede dar algun significado
operativo haciéndolos “reaccionar” ante algun caso concreto. Su significado no puede determinarse
en abstracto, sino sdlo en los casos concretos, y solo en los casos concretos se puede entender su
alcance.” ( ZAGREBELSKY, 1995, p. 111).

5. As regras sdo obedecidas e aplicadas mecanica e passivamente. Segundo Zagrebelsky, se o
Direito fosse composto apenas por regras, “no seria insensato pensar en la ‘'maquinizacién’ de su
aplicacion por medio de autéomatas pensantes.” (ZAGREBELSKY, 1995, p. 111). Ja& os principios
exigem uma tomada de posicdo incompativel com a maquina.
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6. A regras sdo operadas via subsungdo, os principios ndo se adequam a esse método.

Um tradicional ponto de diferenciagdo entre regra e principio, consiste no fato de que o conflito
entre as regras, em razdo da completude do ordenamento, é resolvido pelos critérios classicos de
resolucdo de antinomias (critérios hierarquico, temporal e da especialidade). Os principios, ao con-
trario das regras, colidem; essa colisdo é remediada através de uma ponderagdo, portanto, nas
circunstancias “C” o principio “A” precede o principio “B” e nas circunstancias “C1” ocorre o inverso.

7

Assim, o principio que é “derrotado” (precedido) ndo é eliminado do ordenamento.3

Ora, em razdo do modelo do Estado constitucional e a introducdo de principios no ordenamento,
a jurisdicdo comecara a desenvolver um papel diferente do que aquele de aplicagdo mecanica da
lei.

Segundo Zagrebelsky, os principios internalizados na Carta ndo séo, desde logo, direito natural.
Eles representam o maior tragco de orgulho do direito positivo, pois significam a tentativa de
positivar o que desde séculos era prerrogativa do direito natural.

Para o jurista peninsular, a pluralidade dos principios, somada a auséncia de hierarquia formal,
faz com que ndo possa existir uma ciéncia sobre sua articulagdo, mas sim uma prudéncia em sua
ponderagdo. Para a coexisténcia dos principios é necessario o abandono de valores absolutos -
principios absolutos se convertem facilmente em argumentos tirénicos - os principios devem ser
dlcteis, relativos.

O método do Direito deve acompanhar as alteragdes de seu objeto. Uma sociedade pluralista
exige um Direito fundado em principios, que por sua vez exige um método diferente do légico-
formal. Sendo assim, a ciéncia juridica deve ser substituida pela prudéncia. Tal resgate desse tipo
de raciocinio pode parecer a primeira vista como um retrocesso; no entanto, maior retrocesso seria
a manutengdo do método ldgico-formal ante um ordenamento construido a partir de principios: “La
pluralidad de los principios y de los valores a los que las Constituciones remiten es la otra razon que
hace imposible un formalismo de los principios.” (ZAGREBELSKY, 1995, p. 122-124)

A principal diferenca entre regras e principios é que estes Ultimos possuem uma capacidade de
se relativizar. Tal caracteristica é que permite a convivéncia entre eles, tornando-os adequados no
ambito de uma sociedade complexa e plural. Nesse sentido: “[...] también desde el punto de vista
de su caracter relativizable, los principios se distinguen de las regras. Las regras son aplicables a la
manera del “todo o nada”, del aut-aut. Si se dan los hechos previstos por una regla y la regla es
valida, entonces debe aceptarse la respuesta que ésta proporciona, sin escapatoria ni mediacion
posible. No sucede asi con los principios, porque éstos presentan una dimension que las reglas no
poseen: la del peso y la importancia. No resulta muy dificil comprender que la dimension del
derecho por principios es la mas idonea para la supervivencia de una sociedad pluralista, cuya
caracteristica es le continuo reequilibrio a través de transacciones de valores.” (ZAGREBELSKY,
1995, p. 125)

Os impactos na tradicional teoria positivista do Direito sdo visiveis, haja vista que os principios
ndo podem ser trabalhados a partir de um modelo destinado a regras. Conforme Zagrebelsky, o
ordenamento juridico vivencia uma maleabilidade (“ductibilidade”); dessa forma o labor no Direito
se transforma em uma “arte”, em uma juris prudencia.

4 Os juizes e o Direito

Segundo Zagrebelsky a interpretagao positivista centrava-se no texto da lei, tendo como pre-
missa maior, a lei e premissa menor, o caso. A decisdo judicial era mais uma resposta obediente ao
ordenamento do que uma adequada solugdo ao caso. Ocorre que no Direito de nossos dias a juris
prudencia reclama um carater pratico da interpretagdo onde a unidade de analise deve ser a norma
e a orientacgdo tedrica deve ser a pluralidade de métodos de interpretacdo e de modelos normativos
(regras e principios). A partir do caso, o juiz deve estabelecer os topoi adequados a solugdo, a
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interpretagcdo que ndo se orienta a partir do caso gira em torno de um vazio carente de sentido
(ZAGREBELBELSKY, 1995, pp. 131-135; 135).

O positivismo juridico constrdéi a idéia (ou o mito) de que o ordenamento juridico sempre ofere-
ce apenas uma resposta, devendo o intérprete encontrar essa Unica solugdo fazendo uso de bom
método da interpretacdo literal, que remontaria a vontade do legislador. Ocorre que essa seguranca
sempre foi aparente, o positivismo juridico nunca proporcionou seguranga, mas sensacao de segu-
ranga — paraisos artificiais. Nesse sentido: “Cuando existen distintos contextos de sentido e de
valor, ni siquiera la letra es una garantia de certeza. [...] El propio legislador incurre normalmente
en este equivoco y, en el intento de haber claro su pensamiento y su voluntad, abunda en palabras
que deberian esclarecer el sentido de otras palabras, multiplicando asi, en vez de reducir, las
posibilidades interpretativas de su producto. De este modo, la mera exégesis de los textos resulta,
al final, la mas abierta de todas las interpretaciones.” (ZAGREBELSKY, 1995, p. 146)

Ndo ha um método adequado de interpretacdo que leve necessariamente a uma Unica solugdo
juridica. Existe uma pluralidade de métodos interpretativos sem que haja uma hierarquia, portanto,
varias solugdes sdo possiveis e admissiveis. Se é possivel falar que o positivismo juridico proporci-
onou seguranga, ndo é em razdo de que ele professava uma melhor doutrina interpretativa, mas
que o contexto cultural e politico em que foi concebido caracterizava-se por uma homogeneidade e
uma maior estabilidade. Dessa forma, um modelo voltado a regras compatibilizava-se com as
demandas sociais da época.

Nos sistemas juridicos atuais, construidos a partir de principios em razdo da complexidade e
pluralidade social, a caréncia de certeza do Direito ndo é uma anomalia, mas uma conseqliéncia
inafastavel. Hoje, a aplicacdo dos principios ndo € um atentado subversivo contra o ordenamento,
pois os principios foram convertidos em Direito positivo; esses principios constitucionalizados pos-
suem conteudos variadveis cumprindo uma fungdo essencialmente dindmica.

Zagrebelsky questiona até que ponto a certeza hoje em dia pode ser um objetivo realista ou
desejavel. Segundo o autor, a certeza depositaria no legislador uma insuportavel tarefa de inces-
sante modificagdo legislativa. Muitos questionamentos (v.g. questdo genética) podem encontrar no
Judiciario, pelo menos inicialmente, uma resposta mais adequada através do confronto prudente
entre os principios, enquanto que no Legislativo os principios freqlientemente sdo utilizados como
instrumentos partidarios. (ZAGREBELSKY, 1995, p. 147)

No modelo do positivismo juridico o Direito tinha bem delimitado o seu senhor (legislador),
portanto a idéia de certeza e seguranca era facilmente sustentavel pelo dever de aplicacgdo literal da
lei, pois assim a vontade do senhor estava sendo acatada e a “Unica” solugdo juridica encontrada.
Ocorre que nos atuais Estados Constitucionais o Direito ndo tem mais senhores, os juizes ndo sdo
mais a inanimada “boca da lei”, tampouco os senhores do Direito; conforme Zagrebelsky, eles sdo
os garantidores da complexidade estrutural do Direito, os garantidores da necessaria e (til coexis-
téncia entre lei, direitos e justica. (1995, p. 153). Portanto, a caréncia de certeza do Direito retrata

a incerteza de uma sociedade que procura dar unidade a sua complexidade.

O termo “ductil” esta para a Teoria do Direito como o termo "pluralismo” esta para a Teoria da
Justica e da Democracia e para a filosofia constitucional contemporanea.* E através dele que me-
Ihor compreendemos o transporte da pluralidade e da complexidade social para o interior do Direi-
to. A ancestral rigidez no Direito ndo pertence a nossa realidade histérica; a falsa idéia de paraiso
gue nos persegue é proporcionada por um Direito certo, seguro, rigido. No entanto, manter essa
alegoria nada mais é que virar as costas a uma sociedade extremamente complexa, plural e no
caso tupiniquim, injusta.

A obra do professor Zagrebelsky traz a baila inUmeros pontos de debate. Vejamos alguns: um
Direito composto por principios, uma dogmatica fluida e a juris prudéncia fazem com que as preo-
cupacgbes a respeito do subjetivismo judicial se agucem - o Poder Judiciario se transformaria no
espago da “micro-excegdo”?> Muito se discute sobre o papel do Juiz nesse modelo do Estado cons-
titucional: até que ponto é possivel controlar o subjetivismo judicial? Na busca de controle surgem
as modernas teorias da argumentacgdo procurando formular modelos tedricos para justificar racio-
nalmente as decisdes judiciais.®
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Outro ponto de reflexdo centra-se no debate acerca dos desdobramentos de um Direito
principiolédgico. Como visto, os principios sdo marcados por sua relatividade, sua flexibilidade ou
ductilidade; sendo assim, até que ponto esse direito ductil ndo proporciona o ambiente anémico
que o “mercado” tanto estima? A “macro-excecdo” do “mercado” arrepia-se ante o minimo vesti-
gio de regulacdo; o espago andmico é o oasis desse demiurgo pds-moderno. Sendo assim, torna-se
premente uma séria reflexdo sobre o potencial efeito contraditério e destrutivo que os principios
podem acarretar, pois aquilo que foi concebido para ser uma ferramenta juridica voltada a pluralidade
social, pode se converter em um perigoso artificio a contribuir com o “Leviatd-mercado”. Esse
Direito sem senhores serve a qual(is) senhor(es)?
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