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RESUMO

Contextualizacdo: O artigo examina as relacdes entre direito e politica a partir do
pensamento de Luis Fernando Barzotto, especialmente de sua critica ao positivismo
juridico e ao neoconstitucionalismo. O estudo parte da premissa de que a politica
constitui dimensio inexoravel da vida comunitdiria assim como constitui condicio

necessdria para a determinacio institucional do justo.

Objetivo: Investigar em que medida determinadas concepcdes contemporineas do direito
contribuem para ocultar a dimensao politica das decisdes juridicas, bem como analisar a
possibilidade de resgatar a nocdo cldssica de “justica politica” como fundamento da

autoridade do direito positivo.

Método: A pesquisa utiliza método analitico e reconstrutivo, mediante revisio
bibliogréfica e interpretacio critica de autores da filosofia do direito e da filosofia politica,
com destaque para Hans Kelsen, Carl Schmitt, Ronald Dworkin, Robert Alexy e Luis

Fernando Barzotto.

Resultados: O estudo sustenta que o neoconstitucionalismo promove uma despolitizacio

do direito ao substituir disputas institucionais e deliberativas por uma pretensa
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racionalidade principiolégica exercida pelos tribunais. Argumenta-se, ainda, que o
positivismo kelseniano, apesar de suas insuficiéncias metodologicas, preserva a percepcio
da dimensio institucional e autoritativa do direito, reconhecendo o exercicio do poder

politico na atividade jurisdicional.

Conclusdes: Conclui-se que a compreensio adequada das relacdes entre direito e politica
exige o reconhecimento da inevitabilidade da mediacdo institucional e comunitaria do
justo. A recuperacio da nocio classica de justica politica permite compreender o direito
positivo ndo como negacdo da moral, mas como expressdo contingente e autoritativa da

vida politica da comunidade.

Palavras-chave: filosofia do direito; filosofia politica; neoconstitucionalismo; positivismo

juridico; justica politica.
ABSTRACT

Background: This article examines the relationship between law and politics through the
thought of Luis Fernando Barzotto, especially his critique of legal positivism and
neoconstitutionalism. The study is grounded on the premise that politics is an inexorable
dimension of communal life and a necessary condition for the institutional determination

of justice.

Objective: To investigate to what extent contemporary conceptions of law contribute to
concealing the political dimension of judicial decisions, as well as to analyze the possibility
of recovering the classical notion of “political justice” as the foundation of the authority

of positive law.

Method: The research adopts an analytical and reconstructive approach based on
bibliographical review and critical interpretation of authors in legal and political
philosophy, especially Hans Kelsen, Carl Schmitt, Ronald Dworkin, Robert Alexy, and

Luis Fernando Barzotto.

Results: The study argues that neoconstitutionalism promotes a depoliticization of law by
replacing institutional and deliberative disputes with an alleged principled rationality
exercised by courts. It also argues that Kelsenian positivism, despite its methodological
limitations, preserves the perception of the institutional and authoritative dimension of

law by recognizing the exercise of political power within judicial activity.

Conclusions: The article concludes that a proper understanding of the relationship
between law and politics requires acknowledging the inevitability of institutional and
communal mediation in the determination of justice. Recovering the classical notion of
political justice makes it possible to understand positive law not as a negation of morality,

but as a contingent and authoritative expression of the political life of the community.
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RESUMEN

Contextualizacion: El articulo examina las relaciones entre derecho y politica a partir del
pensamiento de Luis Fernando Barzotto, especialmente de su critica al positivismo
juridico y al neoconstitucionalismo. El estudio parte de la premisa de que la politica
constituye una dimension inexorable de la vida comunitaria y una condicion necesaria

para la determinacion institucional de lo justo.

Objetivo: Investigar en qué medida determinadas concepciones contemporianeas del
derecho contribuyen a ocultar la dimension politica de las decisiones juridicas, asi como
analizar la posibilidad de recuperar la nocién clasica de “justicia politica” como

fundamento de la autoridad del derecho positivo.

Método: La investigacion utiliza un método analitico y reconstructivo, mediante revision
bibliografica e interpretacion critica de autores de la filosofia del derecho y de la filosofia
politica, especialmente Hans Kelsen, Carl Schmitt, Ronald Dworkin, Robert Alexy y Luis

Fernando Barzotto.

Resultados: El estudio sostiene que el neoconstitucionalismo promueve una
despolitizacion del derecho al sustituir las disputas institucionales y deliberativas por una
supuesta racionalidad principialista ejercida por los tribunales. Asimismo, se argumenta
que el positivismo kelseniano, a pesar de sus limitaciones metodoldgicas, preserva la
percepcion de la dimension institucional y autoritativa del derecho al reconocer el

ejercicio del poder politico en la actividad jurisdiccional.

Conclusiones: Se concluye que la adecuada comprension de las relaciones entre derecho
y politica exige reconocer la inevitabilidad de la mediacion institucional y comunitaria de
lo justo. La recuperacion de la nocion clasica de justicia politica permite comprender el
derecho positivo no como negacion de la moral, sino como expresion contingente y

autoritativa de la vida politica de la comunidad.
Palabras clave: filosofia del derecho; filosofia politica; neoconstitucionalismo; positivismo

juridico; justicia politica.

1 INTRODUCAO

. ~ N . 1
Dentre todos os ensinamentos que se pode aprender da vasta producio académica

de autoria de Luis Fernando Barzotto?, destacamos a consciéncia, que todos deveriamos
b )

" http://lattes.cnpq.br/4310738325258692
O presente artigo foi concebido como homenagem ao professor Luis Fernando Barzotto, professor
titular de Filosofia do Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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ter, mas especialmente os juristas, sobre a inexorabilidade da politica; ou seja, sobre a
inevitabilidade de uma dimensao da nossa existéncia que é necessaria, comum e, nesse
sentido, natural. Em dialogo com seu pensamento, queremos, aqui, propor uma reflexao
acerca das relacoes entre direito e politica.

A politica constitui uma espécie de ambito de mediacdo. Se é verdade que o justo
pode ser percebido individualmente, também ¢é verdade que, para as coisas que nos sio
comuns, a definicio do contetdo da justica - em outras palavras: do que requer uma
cidade justa, uma lei justa, uma sentenca justa -, depende de algum tipo de mediacio
institucional. Um dos fundamentos do direito positivo repousa precisamente nisto: por
mais que estejamos profundamente convencidos da justica ou da injustica de algo, ndo
conseguimos escapar do problema da forma, isto é, da pergunta acerca de quem (e como)
deve ter autoridade para reconhecer, em nome da comunidade e em consideracio a
comunidade, o que conta, concretamente, como justo. A inexorabilidade da politica ¢, no
fundo, também a inexorabilidade dessa pergunta institucional.

Vejamos bem: nio se trata tanto de nos fixarmos em dar uma resposta (muito
menos uma resposta definitiva) a essa pergunta. Definir como vamos estruturar nossas
instituicoes é fundamental, mas ndo é tudo. A esséncia da questio reside, antes, na simples
pressuposicao de que essa disputa pelo regime ¢ perene. Trata-se da constante e infindavel
reflexio sobre como, em comunidade, devemos e queremos viver. Esse era o problema
central da filosofia politica dos classicos e segue sendo o nosso problema politico
contemporaneo. Barzotto, na sua vasta obra, estd preocupado com o funcionamento e
com a fundamentacio moral do nosso regime. Nesse sentido, preocupa-se com a pergunta
sobre a definicio do que ¢ justo aqui e agora, em vista da verdade e das nossas limitacoes
de acesso e compreensdo da verdade. E evidente que essa ¢ uma questio muito mais
ampla, pois o regime (politeia), como nos ensinam os classicos, ¢ precisamente um modo
de vida. Muitos elementos compdem ndo apenas as instituicoes, mas também o nosso
modo de vida’. De toda forma, o fato ¢ que nio podemos definir sendo politicamente o
tipo de comunidade que queremos ordenar e construir. Isso significa dizer, entre outras
coisas, que nao podemos fazé-lo juridicamente.

A politica é, portanto, inescapavel. O problema, e se trata de um problema que o
professor Barzotto nio cansa de apontar, ¢ que hoje, especialmente em termos de cultura
juridica, essa ideia ndo informa as nossas praticas. Nao a pressupomos e nio a temos clara.
Ao contririo, ha todo um conjunto de doutrinas que, fazendo-se majoritarias e, até

o , « . . . ”
mesmo, hegemomcas - Ccomo € O caso dO chamado neoconstitucionalismo -,

? Barzotto diria que, na “sociedade aberta, ndo sé a liberdade e a comunidade ndo sdo ideais opostos, mas ao
contrdrio, se exigem reciprocamente, porque ambos sdo constitutivos da condicdo humana”. Para ele, essa
sociedade possui uma “estrutura tetrddica: sociedade civil, democracia, Estado de Direito e mercado”. Assim,

«“ YRl ”» “ ) ” “ . ’ . ” «“
pode-se falar em uma “esfera ético-cultural”, uma “esfera politica”, uma “esfera juridica” e uma “esfera
econdmica” que vinculam a liberdade e a comunidade (Barzotto, 2018, p. 108-134).
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contribuem para, antes e acima de tudo, ocultar a dimensio da politica e,
consequentemente, ocultar também as perguntas institucionais. Talvez estejamos
enfrentando uma era de despolitizacio e de “neutralizacio” do politico - como se ele fosse
domesticavel por certo normativismo e por certo racionalismo - ainda mais intensa do
que aquela apontada por Schmitt (2019) ainda no primeiro terco do século XX, em O
Conceito do Politico. Assim, em certa medida, podemos dizer que o que vemos com a
hipertrofia do direito é uma radicalizacio da modernidade.

E possivel que Barzotto concordasse com essa afirmacio, porque se, no contexto
em que escrevia Schmitt, o positivismo ji era um de seus alvos precisamente pela sua
capacidade para despolitizar, o “neoconstitucionalismo” ainda niao era conhecido. Ou
melhor: embora ali ja houvesse alguma coisa envolvendo a despolitizacio pela
Constituicio e por um tipo de visio sobre os direitos, o “neoconstitucionalismo”
definitivamente nio era - como hoje ¢ - a descricdo oficial das nossas praticas, o modo
como usualmente, e em particular no caso brasileiro, concebemos o que estamos fazendo
quando aplicamos o direito. A situacio agravou-seporque, agora, intensificamos a
dissolucdo do politico em nome de uma promessa: a realizacio da justica e a efetivacdo
dos direitos fundamentais. Nutrimos uma espécie de “fetiche pela eficacia” dos direitos,
o qual fica bem claro no modo até poético que Barroso (2006, p. 1) tem de introduzir a
questdo. Ele inicia sua digressio panegirica em prol do neoconstitucionalismo com a
seguinte epigrafe, supostamente pichada “no muro de uma cidade, no coracio do mundo
ocidental”: “Chega de acdo. Queremos promessas”.

De um modo que podemos chamar de sarcastico, Barroso estd a anunciar que
agora, finalmente agora - na era do neoconstitucionalismo - é que a efetividade dos
direitos deixard de ser uma mera promessa constitucional. Por razdes ¢bvias, parece nio
haver quem queira se dissociar dessa promessa.

Referimo-nos ao positivismo e ao “neoconstitucionalismo” porque esses sio os
alvos do proprio Barzotto. Em um texto denominado Ativismo judicial (Barzotto, 2017, p.
11-34), que servira de base para a primeira parte deste pequeno escrito, o professor
anuncia a seguinte tese: “o positivismo, na vertente kelseniana, e o neoconstitucionalismo,
sdo concepcoes que favorecem o ativismo judicial ao desvincular o juiz do direito expresso
na lei”. Essa separacdo entre o juiz e a lei seria, na verdade, um elemento sintomatico ou
ilustrativo de uma ruptura ainda mais profunda. Trata-se do rompimento entre o direito
e a politica e, mais especificamente, entre o direito e a comunidade. Dedicaremos as
primeiras paginas deste trabalho a andlise dessa critica de Barzotto, que, em nossa visio,
de maneira geral, ¢ bastante acertada. Contudo, tentaremos dialogar com ela para buscar
definir em que sentido e em que medida ela ¢, de fato, acertada.

A saida para essa ocultacio provocada pelo positivismo e, em especial, pelo

“neoconstitucionalismo”, seria, a luz do que tem nos ensinado Barzotto, o resgate da
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nocio classica de “justica politica”. Parece-nos que, até mesmo, alguns jusnaturalistas a
esquecem para apostar na afirmacio de uma espécie de justica externa e critica a justica
mediada e contingencial determinada pela comunidade e na comunidade. O
jusnaturalismo acaba, nesse sentido, resumindo-se a resposta a questio conceitual sobre
as relacoes entre direito e moral (uma questio que, salvo melhor juizo, ndo tem sentido
em termos estritamente jusnaturalistas), concentrando-se em afirmar que h4,
necessariamente, algo além do direito positivo. Mas o direito positivo, em si, acaba ficando
em segundo plano, destituido de uma explicacio sobre o seu sentido e, mais ainda, de
uma fundamentacio. Afinal, o direito positivo - o direito da comunidade - também ¢
uma verdade do direito natural. A doutrina do “justo politico” nos ajuda a enxergar isso.

A ela dedicaremos nossa atencio na segunda parte deste trabalho.

2 A NEGACAO DA POLITICA E DA COMUNIDADE: POSITIVISMO E
“NEOCONSTITUCIONALISMO"

A filosofia prdtica de Barzotto, ancorada, sobretudo, na tradicio classica, funda-se,
antes de tudo, em uma antropologia, em uma compreensio acerca do homem. O homem
nio ¢é simplesmente um individuo - atomizado e isolado -, mas pessoa. A sua natureza é
relacional. O seu estado natural de liberdade ¢ relacional. A propria nocao de “pessoa
humana” contrapde-se a nocio de homem porque esta é universal, enquanto aquela ¢é
particular, ou seja, o conceito de pessoa guarda referéncia a uma existéncia concreta. Nas
palavras do proprio Barzotto (2023b, p. 9): “a pessoa ¢ o homem singular e concreto,
portanto, a natureza humana (racionalidade, sociabilidade, etc.) com seus acidentes
(idade, inteligéncia, etc.) unidos existencialmente”. Para utilizar a expressio que Weil
(2022) tornou conhecida, trata-se do homem enraizado®.

Dentro dessa perspectiva, a comunidade ¢ fundamental. Agora, o direito (em
particular, os direitos do homem) sé tem sentido como uma maneira de ordenar a
comunidade, de institucionalizar a justica, de estabelecer um rumo em direcio ao bem-
comum. E por isso que Barzotto percebe, acertadamente, uma distincia entre a sua
concepcio de homem (que requer, de modo essencial e inexoravel, a relacio entre o
direito e a comunidade) e a concepcio antropoldgica que fundamenta o positivismo
juridico e “neoconstitucionalismo”. Aparentemente, essas duas visdes sobre o direito
baseiam-se em uma antropologia individualista (Barzotto, 2023b, p. 102-103), que,

necessariamente, nega a comunidade e, em consequéncia, a propria lei. O positivismo,

*Nao queremos dizer, com isso, que a antropologia adotada por Weil é idéntica, em todos os aspectos, a
de Barzotto. Mas, entre os diversos insights que Weil oferece sobre o problema do enraizamento,
encontramos muitas semelhancas. Vejase, por exemplo, esta afirmacio: “O alimento que uma
comunidade fornece a alma daqueles que a compdem nio tem equivalente no universo inteiro” (Weil,
2022, p. 16). E da natureza humana a necessidade do vinculo, o elemento essencial de sociabilidade.
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sem qualquer amarra substantiva e destituido de qualquer elemento que efetivamente
vincule o juiz ao direito produzido pela comunidade, s6 poderia, a juizo de Barzotto,
provocar voluntarismo e, assim, ativismo judicial. O “neoconstitucionalismo”, imbuido
de uma nocido individualista sobre os direitos fundamentais e divorciado da forma do
direito, s6 poderia produzir o mesmo efeito. Ambos representariam a negacdo da politica.

Quanto ao “neoconstitucionalismo”, acreditamos que a critica é inteiramente
pertinente e caberia, em breves linhas, acentui-la ainda mais. Quanto ao positivismo,
acreditamos que ha a necessidade de alguma contextualizacio, para que possamos
perceber melhor em que ponto esta efetivamente situada a despolitizacio. Mas ha algo no
positivismo, mesmo o kelseniano, que talvez mereca ser preservado. Em particular, ha algo
no constitucionalismo positivista (também kelseniano) que se contrapde ao
“neoconstitucionalismo”. Esse algo se encontra na dimensio do politico, no

reconhecimento do carater autoritativo e institucional do direito.
2.1 O POSITIVISMO JURIDICO

Ha muitas versdes do positivismo juridico. Diante de tanta confusio - e ante a
preocupacido, que consideramos pertinente, com os espantalhos construidos sobre o
positivismo -, tornou-se mais ou menos aceita aquela conhecida distincio de Bobbio

, P. - entre positivismo tedrico, ideoldgico e metodologico. Ele, como boa
(2006, p. 233-238) ent t t deol todol El b
parte dos positivistas do século XX, declara-se um positivista metodologico, isto ¢, ele se
aproxima do direito como um cientista que se aproxima de um objeto que pode ser

escrito como uma coisa que estd ai, como um elemento da realidade que pode ser
descrit a td a 1 to d lidad pod
apresentado como de fato é, e nio como deveria ser. Sem lugar a davidas, o paradigma
essa postura é a Teoria Pura do Direito de Kelsen. Declaradamente, Kelsen nao deseja
d t Teoria Pura do Direito de Kel Declarad te, Kel d
prescrever nada, tampouco dizer como deveriamos compreender ou aplicar o direito. Ele
enxerga o direito como um “sistema de normas” porque essa é a Unica forma “cientifica”
de vé-lo: sem sociologia, sem politica, sem filosofia (Kelsen, 1982, p. 15).
E o que Chiassoni (2016) chama “discreto prazer do positivismo juridico”” e o que,
. “« . . s 1 A" H
por exemplo, o denominado “realismo juridico genovés” afirma que tenta fazer: uma
descricio do direito sem “mistificacoes”, um esforco analitico para dissecar e colocar em
relacio os componentes que estruturam o discurso dos juristas. A verdade ¢ que tudo isso
carrega, como ¢ natural, uma dose elevada de controvérsia. Atria (2016, p. 90),
formulando quicé a critica mais dcida ao positivismo metodoldgico, argumenta que esse

tipo de positivismo se converteu em um conjunto mais ou menos estéril e pouco util de

5 . , . - , . L. .
O livro é bastante interessante para demonstrar nio s6 a posicio genovesa (o enfoque analitico e realista)
sobre o direito, mas também por reunir uma série de temas teoricamente controvertidos na discussio
sobre o positivismo juridico.
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estipulacdes acerca de um direito que poderia existir em um mundo imaginario e
hipotético. O positivismo, em sua vertente metodoldgica, seria uma teoria que se
orgulharia da sua prépria superficialidade. Também Postema (2015, p. 896) oferece uma
critica similar: essa espécie de positivismo (chamado, nio raro, de “analitico”) pressupoe
que as perguntas mais importantes ji estio todas respondidas, edificando uma teoria
“descritiva” sobre o direito como se, no campo das ciéncias praticas, uma descricio nio
moldasse a forma como pensamos e concebemos o que estamos fazendo quando
aplicamos o direito®. Como se, convém sublinhar, nossa forma de pensar e conceber o
direito (com influéncia precisamente da sociologia, da politica e da filosofia) nao
constituisse uma parte do que o direito efetivamente é.

Em nossa opinido, os criticos estio corretos. A funcio do jurista consiste na
compreensio e na reconstrucio de uma pratica, nio simplesmente na explicitacio dos
elementos normativos e linguisticos que compdem o sistema. Isso seria simplificar o
objeto (o direito) para torni-lo adequado a uma ciéncia preocupada com certo modo (em
geral, empirico) de conhecer. Ora, os desacordos didrios envolvendo a aplicacio do direito
no Brasil - desde as divergéncias com decisdes cotidianas da jurisdicio ordindria até as
perplexidades com certas decisdes da Corte Suprema - ndo derivam da “indeterminacio
do direito”, ndo decorrem simplesmente de um problema de “interpretacio” dos textos
normativos. H4, na verdade (e aqui Dworkin tem efetivamente razio’), um desacordo mais
profundo sobre o que o direito efetivamente é: para que serve, quais valores realiza, se ¢
que realiza algum, quais os seus limites, etc. Nao ter consciéncia disso ¢ que ¢ nio ser
realista.

De todo modo, seja como for, o fato é que o Kelsen da Teoria Pura estava tentando
criar uma jurisprudence geral e abstrata, aplicavel a qualquer sistema juridico. Isso ¢
importante para contextualizar a principal perplexidade de Barzotto com o positivismo
kelseniano: o seu voluntarismo, a sua énfase no poder e, em consequéncia, a sua suposta
contribuicio para o ativismo judicial. E interessante notar que, nesse ponto, Barzotto
parece ver, em Kelsen, aquilo que alguns analiticos genoveses, para reivindicar a relacio
de Kelsen com a propria “escola de Génova”, também enxergam: um realismo radical
(Chiassoni, 2012, p. 237-261). O raciocinio ¢ simples: a norma geral é decorréncia nio de
um ato de razdo, mas de um ato de vontade, assim como também o ¢ a norma individual;
logo, ndo h4d garantia alguma de que as prescricdes efetivamente contidas na norma geral
constrangerio o juiz, que, no fundo, ¢ inteiramente livre para tomar a sua decisio, mesmo

que ela contrarie a norma geral. Em resumo, esse é o posicionamento defendido. Mas

¢ Para Postema, afastando-se da obsessdo do positivismo analitico em definir os limites da ciéncia juridica,
o direito deve ser compreendido como um aspecto integral da existéncia humana.

" Referimo-nos a segunda objecio de Dworkin ao positivismo juridico (ndo a primeira objecio, mais fraca,
presente em Taking Rights Seriously, que trata dos principios), que guarda relacio com a ideia de desacordo
entre os juristas sobre o conceito de direito (Dworkin, 1986b, p. 4-6).
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isso, em nossa visdo, talvez possa ser compreendido de outra maneira, o que talvez, e ao
menos, suavize a acusacio de “ativismo judicial” atribuida a Kelsen.

Em primeiro lugar, ¢ preciso atentar para algo que, mais de uma vez, Kelsen diz ser
fundamental para compreender a sua teoria da interpretacio: a estrutura hierarquica do
direito (Kelsen, 2006, p. 132)°. Como sabemos, o direito &, para ele, uma ordem
hierarquica que vai sendo concretizada na medida em que vamos descendo de nivel: da
Constituicdo para as normas gerais (que podem ser as leis ou o “costume”); das leis para
as normas individuais (que podem ser as sentencas ou os atos administrativos). Essa
fotografia ¢ simplesmente uma forma de ilustrar a distribuicio de poder politico no
interior de determinada comunidade. H4 mais poder politico para concretizar a
Constituicio, j4 que o legislador tem um espaco muito maior de apreciacio e
discricionariedade. Nesse viés ha menos poder politico para concretizar ou aplicar a
legislacdo, j4 que o juiz tem um espaco muito mais restrito (em comparacio ao do
legislador) para aplicar o direito. O importante é perceber que a producio da “vontade
estatal” ¢ uma continuidade: ela vai do campo mais abstrato (da Constituicio) ao mais
concreto (a sentenca ou o ato administrativo). Por isso, Kelsen (1982, p. 263) ¢ enfatico:
“a sentenca judicial é a continuacio, ndo o comeco, do processo de producio do direito”.

No modelo juridico da Teoria Pura, quando estamos no nivel da legislacio, ha mais
producdo e menos aplicacio do direito; por outro lado, quando estamos no nivel da
decisdo judicial, ha mais aplicacio e menos producio do direito. Parece-nos que isso ja
contribui para que conservemos algumas duvidas sobre esse suposto “poder livre” do juiz
kelseniano. E certo que Kelsen afirma que, no processo de aplicacio da norma geral, o
juiz ¢ mais ou menos livre para “escolher” entre os significados possiveis do texto
normativo, de modo que tudo o que o juiz tem a sua disposicio - e que é capaz de
constrangé-lo - ¢ apenas uma moldura, isto ¢, um conjunto de possibilidades inteiramente
dependentes da maneira como esta redigida a norma (Kelsen, 1982, p. 354). Kelsen, em
fidelidade aos pressupostos metodologicos da Teoria Pura, nio oferece qualquer critério
para que possamos definir qual desses significados deveria ser o escolhido. Nao haveria,
nesse sentido, meio “cientifico” de sabé-lo. O juiz o fard discricionariamente. Isso,
contudo, ndo tem por que significar arbitrio. E possivel que, como recomenda Hart (1983,
p. 273), o juiz atue como um “legislador consciencioso” e utilize a sua discricionariedade
(discretion), o que, para ele, significa, ao fim e ao cabo, o uso da razio pratica (Hart, 2013,
p. 652-665).

Ha, ainda, a questio da vontade em Kelsen. Talvez isso ndo precise ser interpretado
como puro voluntarismo (ou pior: como uma prescricio de voluntarismo). Quando

Kelsen chega até a moldura e afirma que, a partir desse ponto, o juiz é “livre para escolher”,

® E sabido, com o reconhecimento de Kelsen, que a exposicio do sistema juridico como uma ordem
hierarquizada e de concretizacio gradual deve-se a Adolf Merkl.
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o que ele faz é reconhecer um limite ao que ele - como cientista do direito e dentro das
suas premissas metodologicas - pode fazer. E como se se encerrasse um trabalho.
Entretanto, ele apresenta varias consideracdes interessantes nesse contexto. Por exemplo,
Kelsen (1990, p. 128) afirma que a decisio judicial (a norma individual) é determinada
pela lei (a norma geral), mesmo que essa determinacio nio seja completa. O ato de
interpretar e aplicar o direito ndo ¢ sé um ato de vontade, pois envolve dois elementos:
um ato de vontade e um ato de conhecimento (Kelsen, 1982, p. 354). O juiz é capaz de
conhecer a norma, de identificar o que o direito positivo determina, de estabelecer o
pardmetro normativo da decisio (a moldura). Porém, esse aspecto (a cognicio) nio
necessariamente controla a volicio. O ceticismo kelseniano ndo ¢, nesse contexto, tio
radical. No entanto, como o juiz ndo é simplesmente um cientista, e sim uma autoridade,
como o que ele executa é uma “interpretacio auténtica”, ele também exerce vontade,
também exerce poder. A interpretacio €, nesse sentido, parte do esquema geral de
distribuicdo do poder politico da comunidade.

Se é verdade que, hoje, precisamos resgatar, no pensamento juridico, a percepcio
de que existe uma dimensio do poder, isso era bastante claro para um autor como Kelsen.
Aplicar o direito ndo é apenas uma operacio “técnica’. Se podemos acusar, como faremos
na sessio subsequente, o neoconstitucionalismo de ocultar o poder politico,
transformando tudo em discurso e argumentacio moral, nio podemos dirigir a mesma
acusacao ao positivismo.

Barzotto (2017, p. 17) aponta corretamente que, para Kelsen, mesmo que o juiz
decida fora da moldura, estard produzindo direito vélido, ou seja, “o ordenamento
juridico outorgou ao 6rgio encarregado de aplicar a norma geral de decidir ‘dentro’ ou
‘fora’ da moldura”. Isso seria, para Barzotto, mais uma ilustracio do voluntarismo e, em
consequéncia, um evidente incentivo ao ativismo judicial. Mas aqui talvez a questio
tampouco seja exatamente essa. E que, em termos praticos, o juiz efetivamente tem o

poder de decidir “fora” da moldura’. Ora, quantas decisdes divorciadas do texto legal nos

? Nao queremos, com isso, minimizar o problema interno, para a Teoria Pura, do que se tem chamado de
“clausula alternativa ticita”. Barzotto trata desse problema de maneira detalhada (Barzotto, 2007, p. 41-
44). O que nos parece relevante apontar é simplesmente a inexoravel questao da autoridade. Em teoria,
h4 uma conexio funcional entre a norma geral e a norma individual, de maneira que a norma individual
deriva a sua validade da correspondéncia com uma norma geral. Isso é o que, efetivamente, diz Kelsen
na Teoria Pura. No entanto, é claramente possivel que um juiz estabeleca uma norma individual em
desacordo com a norma geral. Essa sentenca é a que sera valida. O fato de que um conjunto de
professores de direito a considerem inconstitucional nio é suficiente para que a sua validade seja
afastada. Para uma ordem institucionalizada, o reconhecimento dessa discrepincia entre a norma
individual e a norma geral depende de uma decisdo autoritativa, normalmente tomada por um tribunal
superior. Talvez a pergunta mais interessante seja: De que depende tudo isso? Parece-nos que depende
da aceitacio de uma pratica institucionalizada que funcione de determinada maneira. Se essas balizas se
dissolvem, se a crenca na ordem hierarquica e na institucionalidade do direito se desintegra, entdo essa
autoridade tendera a ser exercida de outro modo, provavelmente sem forma, sem constrangimento e de
maneira tendencialmente tirdnica.
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visualizamos rotineiramente no Brasil! E essas decisdes ndo se tornam direito valido até
que uma autoridade reivindique a competéncia para declara-las invalidas! De novo: Kelsen
esta mostrando a dimensio de poder existente em qualquer decisdo judicial. E isso, parece-
nos, ¢ justamente o que estamos perdendo com a cultura “neoconstitucionalista”.

Agora, ele ndo esta dizendo que os juizes devem ter esse poder ou que esse ¢ um
poder legitimo. Em certo sentido, ele diz até o contrario. Em um interessante texto,
intitulado On the theory of interpretation, Kelsen retine algumas de suas proposicoes sobre a
interpretacio do direito. Ele reconhece que o juiz tem uma espécie de liberdade para nao
aplicar a lei. Contudo, acrescenta o seguinte: o juiz deve “crer que é livre apenas nas
hipoteses em que ele mesmo deve funcionar como um legislador, mas nio deve acreditar
que ¢ livre para definir quando ele deve funcionar como um legislador” (Kelsen, 1990, p.
135)'°. O que ¢ determinante aqui nada tem a ver com a ciéncia da Teoria Pura. Para que
0 juiz ndo conserve a crenca de que ¢é livre para decidir quando deve “substituir” o
legislador, é preciso que ele conserve uma ideia determinada sobre a sua funcio, sobre a
sua autoridade e, mais ainda, sobre o que efetivamente é o direito. Nesse sentido, ele
precisa acreditar que ocupa uma posicio institucional especifica e determinada na
estrutura hierarquica do direito. Essa é a concepcio sobre a sua posicdo institucional que,
antes de tudo, ¢ capaz de vincula-lo a lei, porque, na pratica, em termos de puro poder
(em termos do que ele pode fazer quando aplica o direito), ele nio estd necessariamente
vinculado.

Por esse motivo ha autores que entendem que a Teoria Pura s6 tem sentido como
uma espécie de teoria do direito moderno, como uma tentativa de explicitar a estrutura
de um direito racionalizado, inserido em uma estrutura burocratica e institucionalizada e,
portanto, essencialmente formal (vide Vinx, 2007, p. 28)'". E possivel que as objecdes de
Barzotto tenham mais forca como uma maneira de rejeitar o cientificismo do positivismo
metodoldgico. Com efeito, essa forma de se aproximar do direito termina por simplifica-
lo para adequéa-lo a um modelo de ciéncia. Perdemos a questio dos fundamentos (o
fundamento ultimo do direito sera o proprio direito?'?), a questdo da legitimidade e, no
minimo, uma explicacio adequada para a necessidade do direito positivo. Todos esses
aspectos, a nosso juizo, podem ser resgatados no interior da tradicdo que faz a pergunta
pelo “melhor regime”, como veremos na segunda parte deste artigo.

De qualquer modo, independentemente das insuficiéncias da metodologia

positivista, talvez o caminho ndo seja, como usualmente se observa na tradicio

"Este trecho, aqui traduzido livremente, é fundamental: “He is to believe that he is free only where he
himself is to function as legislator, but not free with respect to when he is to stand in for the legislator”.

"Barzotto tem consciéncia dessa discussdo, ainda bastante anterior a tese de Vinx, quando cita Bobbio e
Scarpelli (Barzotto, 2007, p. 17-18).

A questio estd presente em Barzotto, especialmente quando questiona a nocio kelseniana de “norma
fundamental” (Barzotto, 2007, p. 22).
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jusnaturalista, objetar a dimensio de vontade presente em qualquer decisido judicial,
especialmente no seio do Estado Moderno. Porque é justamente essa dimensio de
vontade, ou seja, justamente porque o juiz exerce uma determinada parcela de poder
politico na comunidade, que a justifica o reforco a natureza institucional do direito. E
exatamente isso - vontade, poder e, consequentemente, natureza institucional - que o

“neoconstitucionalismo” nega ou, o que ¢ pior, deliberadamente oculta.
2.2 NEOCONSTITUCIONALISMO

A pretensio de “pureza”’ da Teoria Pura dificulta a discussio, tornando-a mais
complexa. Quando Kelsen esta tratando de um tema que ¢é essencialmente dependente de
fundamentos politicos e de certa organizacio institucional concreta (e contingente), ¢ mais
facil identificar o vinculo que ele efetivamente enxerga entre o juiz e a lei; é mais facil
observar que o que ele esta de fato pretendendo ¢é garantir a regularidade e o controle do
exercicio do poder. Quando ele trata da jurisdicio constitucional e esboca a sua concepcio
de constitucionalismo, isso fica evidente.

O constitucionalismo kelseniano é um projeto destinado a protecio da politica
deliberativa, do conjunto de compromissos elaborados no ambito do parlamento.
Definitivamente, o constitucionalismo kelseniano néo esté a servico dos direitos (Moreira,
2025, p. 35-93). H4, inclusive, quem sustente que se trata de um constitucionalismo “sem
direitos” (Pintore, 2000, p. 119-144). O constitucionalismo de Kelsen estia, em certo
sentido, a servico da politica, porque é por meio da politica que conferimos, no concerto
entre maiorias e minorias, contetdo e alcance aos nossos direitos, mesmo que eles estejam
descritos na Constituicio em forma de clausulas abstratas. Alids, é o proprio Kelsen quem
adverte que as constituicoes devem evitar, a0 méaximo, o uso do que hoje chamariamos
“principios”. Quando um juiz ¢ chamado a aplicar principios diretamente, qualquer
decisio se torna possivel; e os juizes tendem, nas palavras de Kelsen, a desenvolver um
“poder insuportavel” (Kelsen, 1988, p. 143), porque as suas decisdes poderio ser
inteiramente contrdrias ao que a maioria da populacdo, representada no parlamento,
efetivamente pensa sobre como o direito deveria ser.

Tudo isso perde o sentido com o advento do denominado
“neoconstitucionalismo”. H4 uma ruptura na forma de compreender a Constituicao. Ela
deixa de ser uma espécie de norma comum, isto €, o espaco de previsio das regras que
estruturam as instituicdes que efetuam a mediacio entre o justo e a comunidade: a
mediacido entre a liberdade, a igualdade, a dignidade e a comunidade. Ela passa a ser, em

vez disso, um tipo de programa diretamente civilizatorio e dirigente da atividade politica®’.

13 ’ . e .. e . . . . .
Ha diversos autores que tratam da tarefa civilizatoria do “neoconstitucionalismo”. Alguns, inclusive,
rejeitam essa etiqueta. Manuel Atienza, por exemplo, diz que esse tipo de constitucionalismo fundado
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Mas o que ¢, de fato, o “neoconstitucionalismo”? E uma concepcio de constitucionalismo
que, a rigor, coloca o direito a servico dos direitos. Por isso, talvez seja melhor chamé-la
“constitucionalismo dos direitos”. Essa concepcio convida o jurista, pratico ou nio, a
participar de uma empresa que tem como principal objetivo a efetivacio das promessas
(quase sempre) abstratamente previstas na Constituicio. Nas palavras de Hayek (1985),
o direito deixa de ser efetivamente direito (algo que surge organicamente na comunidade
e para a comunidade) e se transforma em uma organizacio (h4 um planejamento para a
comunidade).

Afinal, quem sio, efetivamente, os planejadores! Ora, aqueles que se destinam a
conferir conteudo e alcance aos direitos. E interessante que essa pergunta nem sempre ¢
respondida abertamente, ou seja, como uma resposta clara a uma indagacio também clara:
quem deve ter o poder para definir o que conta como justo na comunidade? Essa pergunta
é — e esta ¢ uma marca propria do “constitucionalismo dos direitos” - ocultada a todo
instante, de maneira que seja possivel criar uma cultura, agora sim, de verdadeira
neutralizacio da dimensio do politico. A primeira forma de ocultacio consiste em nio
apresentar, com clareza, um dado absolutamente inquestionavel: determinar o conteudo
de principios abstratos - como a dignidade, a igualdade e a liberdade - consiste em
desenvolver (e escolher) uma concepcio moral sobre cada um desses principios.

A despolitizacio provocada pelo “neoconstitucionalismo” alcanca o seu apice
quando parcela significativa dos operadores juridicos ja faz parte do que Ferrajoli (2014,
p. 2014) denomina “cultura juridica militante”. O constitucionalismo de Ferrajoli,
embora seja diretamente voltado para a realizacio dos direitos, nega que direitos
fundamentais sejam principios e se declara abertamente “positivista”. Nao cabe, aqui,
aprofunda-lo, mas apenas referir que, se as constituicdes incorporam principios, negar a
sua natureza polémica e prima facie indeterminada é, a nosso juizo, alentar um tipo de
ativismo ainda pior, porque oculta deliberadamente o problema da “leitura moral”
(Moreira; Coletto, 2024, p. 70-84). Os juristas passam a raciocinar por principios - e 0s
juristas praticos passam a decidir por principios - sem que tenham a consciéncia de que
o que fazem ¢ raciocinar com base em conceitos essencialmente contestaveis ou
intrinsecamente polémicos. Trata-se de desempenhar um poder politico genuino sem,
contudo, dispor da consciéncia - claramente presente, por exemplo, no
constitucionalismo positivista de Kelsen - de que nio hd maneira imparcial de tomar
determinadas decisdes com base simplesmente na ideia de “liberdade”.

Por qual razio? Ora, simplesmente porque é precisamente o nosso desacordo sobre
o que significa, em concreto, respeitar e promover a liberdade, que faz que nos engajemos

politicamente e que, ao fim e ao cabo, escolhamos o representante “A” ou o representante

em direitos ¢ uma das poucas ferramentas que temos para levar adiante a “ingente tarefa de civilizar o

mundo” (Atienza, 2013, p. 60).
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“B”. Como diz provocativamente Atria (2016, p. 277), o juiz que decide com base em um
principio abstrato que ambas as partes aceitam &, no final das contas, aliado de uma das
partes, ou seja, ele tera de aderir & concepcio sobre o justo que uma das partes do conflito
defende.

O “neoconstitucionalismo” nio aposta no poder (embora raciocinar e decidir por
principios seja, essencialmente, exercer um poder), mas na “razio”. Quando alguém lanca
uma objecdo ao juiz que aceita o “constitucionalismo dos direitos”, esse juiz se defende
dizendo que a tinica coisa que esta fazendo é aplicar a Constituicio'*. Antes afirmamos
que esse ¢ um tipo de fetiche, o “fetiche pela eficicia” e pela efetividade dos direitos.
Entio, ele até reconhece a polemicidade de alguns conceitos, mas normalmente afirma
que, ao decidir sobre eles, o faz “racionalmente”. Claro, todo o esforco de autores como,
Dworkin e Alexy, consiste em sustentar que questoes acerca de direitos - questdes de
principios - nao devem ser resolvidas no terreno sinuoso e confuso da politica, mas no
“forum dos principios” ou no ambito da “representacio argumentativa” da sociedade.
Porque esses féruns - os tribunais - seriam capazes de construir argumentos racionais
sobre os principios em conflito, atribuindo a cada um deles o peso adequado.

Nesse sentido, Dworkin aposta em uma espécie de “general balance of political
virtues” (Dworkin, 1986a, p. 256), animando os juizes a identificar o que o direito
efetivamente requer a partir de um longo processo interpretativo sobre os principios de
justica em jogo. Para ele, direito nio é poder, nem instituicoes, nem nada que
efetivamente remeta a forma, a autoridade e ao procedimento. Claro, h4, para que nido
sejamos injustos, a dimensio de “fit”. Essa seria a dimensio dos materiais juridicos
anteriores e positivos (leis e precedentes, por exemplo). No entanto, uma leitura
minimamente atenta de Law s Empire permitira que concluamos o seguinte: a dimensio
institucional e autoritativa do direito estd sempre submetida ao balanco geral dos
principios substantivos de justica. Se estamos falando de um raciocinio baseado em
direitos constitucionais, isso significa dizer que o que definitivamente impera ¢ a leitura
moral que os juizes sio instados a fazer sobre cada um dos principios de justica que
informam a comunidade politica.

Em Alexy, a ocultacio do politico se d4 pela construcio de um minucioso passo a
passo que, em tese, poderia domesticar a polemicidade dos principios constitucionais.

Aparentemente, se chegissemos a fazer as devidas pesagens e se compreendéssemos

“E curioso pensar que parte da doutrina brasileira (ndo s constitucional) ainda esteja preocupada com o
engano do juiz “boca da lei” (uma preocupacio, diga-se, que ja depende, em si mesma, de certa caricatura
do argumento de Montesquieu). Mas a pergunta é: ainda ha algum juiz que acredite que a sua atividade
consiste em simplesmente descobrir uma resposta univoca e pré-constituida, declarando-a como se fosse
um autdmato! Essa ¢ uma crenca usual entre nés? Nosso problema ¢ esse tipo de formalismo ingénuo?
Por que, enquanto isso, enquanto ainda nos preocupamos com o ‘cognitivismo” e tentamos
“desmistifica-lo”, ndo estaria circulando entre nds a crenca - agora sim muito mais consolidada - de que
0 juiz é uma espécie de “boca” por meio da qual se expressa a Constituicao?
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adequadamente a “formula do peso”, conseguiriamos definir a prioridade condicional e
concreta de um principio sobre o outro, sempre que ha colisdes". Segundo Alexy (2016,
p. 17), o legislador tem discricionariedade quando nio conseguimos encontrar essa
prioridade concreta de um principio sobre o outro, isto ¢, quando o calculo da formula
do peso tem como resultado um empate, mesmo que essa linguagem matematica seja
apenas metaforica. Aqui, tampouco, ha consciéncia do exercicio do poder politico. A
finalidade do principio da proporcionalidade ¢ a institucionalizacio da razio. E por meio
de uma argumentacido fundada em principios constitucionais, sob a pressuposicao de que
0s juizes conservam uma pretensiao de correcio (o que significa que pretendem que suas
decisdes sejam moralmente corretas a luz da moralidade dos direitos), que
abandonariamos a arbitrariedade e alcancariamos, no direito, o dominio da razio.

Engana-se profundamente quem pensa que as teses de Alexy e Dworkin se dirigem
somente a jurisdicdo constitucional. Ndao ha um entusiasta dessa “ideologia dos direitos”
que ja nio tenha declarado que essa indumentaria deve estar nas maos de qualquer juiz.
Trata-se de uma revolucio na mentalidade juridica a partir de categorias proprias do
direito constitucional e, em particular, da argumentacio constitucional. A
constitucionalizacdo do direito é um fendmeno prescrito, alentado e, a0 menos no Brasil,
amplamente consolidado. E por isso que Barzotto tem a mais absoluta razio quando
adverte que o “neoconstitucionalismo” tem um elemento anarquico, de profunda
desordem: que ordem juridica pode continuar denominando-se “ordem” com uma
cultura que insta os juizes a transformar a interpretacio legal, de qualquer potencial caso
singelo, em interpretacio constitucional'®? Tudo pode se tornar, nesse sentido, um “hard
case”.

Barzotto (2017, p. 30) sustenta: “ao passo que o juiz no interior do paradigma
positivista aproxima-se do tirano, o juiz do paradigma neoconstitucionalista assume, na
pratica, uma postura anarquista’. Temos duvidas sobre o tirano positivista, porém
estamos de acordo quanto ao anarquismo neoconstitucionalista, contanto que possamos
acrescentar que se trata, no fundo, de um anarquismo tirdnico. Basta que nos lembremos,
em consideracio a rebelidio de Shays, dos argumentos veiculados na convencio de

Massachusetts e reproduzidos no contexto de O Federalista:

Nosso sofrimento era tio grande que teriamos nos alegrado em nos agarrar a
qualquer coisa que se parecesse com um governo [...J, mesmo que fosse um
monarca e que esse monarca se mostrasse um tirano [...]. Assim os senhores

BA obra de Alexy ¢ vasta, e esses argumentos aparecem repetidamente em muitos escritos, desde a Teoria
dos Direitos Fundamentais (nesse sentido: Alexy, 2003, p. 433-449). A institucionalizacio da razdo, por
exemplo, ¢ uma finalidade declarada diversas vezes. O conceito de direito como “pretensio de correcao”
¢, também, uma ideia assentada e difundida.

Diz Barroso (2016, p. 552): “A constitucionalizacio identifica um efeito expansivo das normas
constitucionais, que se irradiam por todo o sistema juridico. [...] A luz de tais premissas, toda
interpretacio juridica é também interpretacio constitucional”.
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veem que a anarquia conduz a tirania, e mais vale ter um tirano sé que tantos
tiranos ao mesmo tempo (Kramnick, 1993, p. 63).

De todo modo, nio se pode subestimar, sob a mentalidade da “ideologia dos
direitos”, a possibilidade de que se crie e cultive uma verdadeira “aristocracia da toga”
(Schmitt, 2009, p. 280), nas conhecidas palavras de Schmitt. Ou talvez seja melhor falar
em “oligarquia da toga”, iluminada pelo seu “fetiche da eficacia”. E que se, em dado
contexto, criam-se as condicdes para que a burocracia ilustrada que atua como “guardia
dos direitos” conserve uma leitura moral mais ou menos homogénea sobre eles; e se essa
mesma burocracia acaba gozando de meios de controle do sistema de justica, é possivel
que se instaure um verdadeiro governo - ilegitimo, evidentemente - de juizes. Tudo isso
sem que se tenha tomado qualquer tipo de decisio autoritativa, sem que se tenha mudado
uma palavra na Constituicdo. Basta, para tanto, que ninguém entenda mais o que separa
o direito da politica. Basta, para tanto, que ninguém reconheca mais uma “justica

politica”.
3 O RESGATE DA POLITICA E A PRESERVACAO DO DIREITO

A teoria juridica contemporinea, como visto acima, tem funcionado como uma
negacio da pergunta institucional. Nos, juristas, no cotidiano, em vista do mainstream
vigente, estamos perdendo a percepcio da dimensdo da politica. O regime politico esta
mudando, o “quem” decide e 0 “como” as decisdes politicas sdo alcancadas estd mudando,
mas nem todos estdo percebendo. E preciso resgatar a politica, em seu espaco e em sua
autonomia em relacio ao direito. H4 uma imensidao de juristas, de boa-f¢, que apenas
tem seguido os ventos dos nossos tempos sem perceber a ruptura institucional de que
tratdvamos anteriormente. A questio que se pde em vista da negacio da politica e da
hipertrofia do direito é: como podemos resgatar a politica! Ou, dito de outro modo, qual
conceito presente na tradicio nos auxilia na articulacio de um espaco da politica que, ao
mesmo tempo, respeite a autonomia e a funcio do direito! Acreditamos, com Barzotto
(2023b, p. 267), que a ideia de “justo politico” presente na tradicio desde os escritos de
Aristoteles é uma parte relevante da solucdo. Para ele, o justo politico “é o termo mais
adequado para designar a ordem juridica ou o direito como objeto de experiéncia”.

Tratar do justo politico é tratar tanto da politica, quanto do direito posto, portanto,
pois ¢ em vista desse conceito que conseguimos identificar o campo préprio de cada um
deles. Se ¢ verdade que a comunidade “esta destinada a decidir o que ¢ a liberdade e a
igualdade, decisio que institui a sua ordem de justica” sendo que “a liberdade e a
igualdade s6 contam como fatores de ordem no interior desta relacio [de justica entre
“cidaddos livres e iguais’], e nio como dados pré-politicos e, portanto, pré-juridicos”

(Barzotto, 2023b, p. 269), entdo a pergunta institucional se coloca de modo claro.
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Barzotto esta nos colocando essa pergunta a todo o momento. Agora, se ¢ verdade
que nao h4 instituicio ou ordenacio pré-juridica, entdo “a ordem da comunidade, o justo
politico, é a ordem posta pela comunidade” (Barzotto, 2023b, p. 269). Logo, o modo pelo
qual essa comunidade se organiza politicamente e o modo pelo qual aplica o seu direito
posto, importam sobremaneira. Assim, aquele que se preocupa com o justo aqui e agora
deve se preocupar com a pergunta institucional acerca de “quem” decide e acerca de
“como” se decide o justo aqui e agora. A presenca da questio acerca do regime politico é
o pano de fundo da critica que vimos ao “constitucionalismo dos direitos”, que obscurece
o espaco da politica, pois, em ultima analise, representa uma espécie de alteracio do nosso
regime politico.

Olhados amplamente, os escritos de Barzotto buscam discutir instituicdes, ou seja,
tratam justamente do problema do justo politico. Em alguns deles tal preocupacio pode
ser mais discreta, mas, em boa parte da sua pesquisa, a preocupacio esta posta de modo
expresso. Como ja dito na abertura, podemos verificar que uma das preocupacdes
intelectuais de Barzotto é precisamente com o estabelecimento e o reconhecimento
racional do justo aqui e agora, o qual precisa ver socialmente estabelecido em vista da
verdade, mas, especialmente, precisa ser estabelecido e reconhecido coletivamente em
vista das nossas proprias limitacdes de acesso e compreensdo da verdade. Exatamente em
funcdo das nossas limitacoes e até das nossas discordincias em relacio a apreciacio e a
traducdo da verdade aqui e agora, é que as perguntas institucionais - quem tem autoridade
para reconhecer e declarar o justo no caso concreto e como, i.e. com quais procedimentos,
tal decisdo ¢ alcancada - possuem relevincia central para a tradicdo jusnaturalista. Esse é
o ponto de conexdo do direito com a inexoravel natureza politica do ser humano.

A seguir, iremos explorar a relevincia da preocupacio com o justo politico na
tradicdo jusnaturalista, por meio da preocupacio com o estabelecimento de instituicoes
politicas e juridicas justas, bem como, em um segundo momento, iremos abordar as

virtudes e as instituicdes concretas que podem formatar e configurar tal regime politico.
3.1 ARELEVANCIA DA PREOCUPACAO COM O JUSTO POLITICO

Qual o espaco do justo politico na tradicio jusnaturalista? Como ela pode nos
ajudar a resgatar o espaco da politica’ No capitulo intitulado “Instituicoes”, presente na
obra Teoria Politica e posteriormente reeditado no Filosofia Prdtica, Barzotto explora
abertamente o espaco dado a questdo do justo politico na tradicio (Barzotto, 2023b, p.
257-272). Comentando e explorando os ensinamentos de Tomas de Aquino, Barzotto
apresenta uma oposiciao entre o que chama de “jusnaturalismo factual”, lastreado em uma
€ r e , . ”» . (5 . . . . ” .

ética utdpica”, com o que batiza de “jusnaturalismo institucional”, o qual possui uma

s “« - . . . o~ . ;1 .. 3
ética que “pressupde as instituicoes juridico-politicas”.
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Por um lado, no primeiro, “a moral é fonte imediata de todas as obrigacdes sociais”,
de modo que “a sociabilidade natural do ser humano pode realizar-se na auséncia de
mediacdes institucionais, isto ¢, 4 margem da politica e do direito”. Logo, para esse tipo
de jusnaturalismo moralista, “aceitar a mediacdo da instituicio é agir de modo imoral”.
Por outro lado, no segundo, “a moral depende essencialmente das instituicoes politicas e
juridicas, no sentido de que é impossivel agir sem a fiel observincia das obrigacoes
juridicas e politicas”. Essa posicio anti-utopica é a que Barzotto reputa a tradicio
aristotélico-tomista, em que o bem comum politico ¢ o bem maior e a “vontade reta em
matéria moral é sempre politica” (Barzotto, 2023b, p. 257-261). Da perspectiva do justo
politico, as instituicdes especificas e concretas de uma determinada comunidade, entio, a
sua ordem posta, assumem posicio central.

Em certa medida, nos parece cabivel afirmar que o pensamento juridico
contemporaneo estd longe de compreender a relevincia da preocupacdo com o justo
politico. Como vimos, contemporaneamente existe uma hipertrofia do direito que, ao fim
e ao cabo, fagocita o Ambito da politica e, assim, também acaba por tirar o sentido que ¢
proprio ao direito. A politica e o direito perdem qualidade, gerando uma completa erosio
institucional da qual somos, todos, estupefatas testemunhas.

A retomada da preocupacio legitima e autdbnoma com o justo politico demanda
um resgate de sua terminologia. A expressio remonta a um breve trecho do Livro V da
Etica a Nicomaco, mas é fundamental para a compreensio do papel das instituices, e, em
especial, do direito. Preliminarmente, contudo, devemos lembrar que, quando Aristoteles
fala de justica, ele estd sempre pensando em uma relacdo. Entdo, se ¢ verdade que, para
Aristoteles, cada relacio especifica demanda um tipo correspondente de justica,
precisamos pensar qual é o modo de relacionamento das pessoas na esfera publica. O
direito serve, para nds, como o estabelecimento da ordem na comunidade, de modo que
o direito se mostra para nds, e, em verdade, ¢ o estabelecimento da justica politica em
uma comunidade especifica. Ou, invertendo a ordem da frase: a justica politica é o direito.

Justica politica ¢ sindnimo de direito, do que nés hoje continuamos chamando de
direito. Por isso, parece ser tdo fundamental compreender o conceito de justica politica,
pois, assim, estamos compreendendo um dos primeiros modos pelos quais a tradicao
consagrou para se referir ao direito. Barzotto costuma enfatizar a passagem aristotélica
onde o filosofo explica que “a justica politica ocorre entre livres e iguais” e que “existe para
aqueles cujas relacoes estdo reguladas pela lei” (Aristotle, 1995, 1134a, p. 26-30). Esses dois
fatores - igualdade entre os cidadios e governo das leis - sio centrais para a justica politica
e, desde Aristoteles, andam juntos, pois também estabelecem que o poder politico possui
limitacoes e que o direito tem sua esfera de autonomia.

A partir disso, igualdade e governo das leis nos encaminham para a percepcio de

que a justica politica ¢ referida por Aristoteles em um contexto de justica piblica, em que
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sua preocupacio estd no modo pelo qual me relaciono com os concidadaos no ambito da
comunidade, na qual todos somos cidadaos “livres e iguais” e nosso relacionamento vem
regulado pela “lei”. Esse modo de relacionamento pressupde, em Aristoteles, a amizade
politica. Logo, o justo politico é uma justica publica, entre cidadaos, que deve ser
diferenciada de outras relacoes que, ou nido sdo publicas, ou ndo sdo entre livres e iguais:
“entre individuos que ndo sdo livres e iguais a justica politica nio pode existir [...] pois a
justica s6 pode existir entre aqueles cujas relacdes mutuas sio reguladas pela lei” (Aristotle,
1995, 1134a, p. 27-32).

[sso ndo quer dizer que ndo possa existir outro modo de justica na relacio delas,
apenas quer dizer que nio se trata de um justo politico. Uma pessoa, por exemplo, em sua
discricionaridade, pode decidir emprestar, ou ndo, um livro para um amigo. Nesse caso
h4 uma espécie de justica privada, que nio estd regulada pela lei publica. Nesse sentido,

Aristoteles, em outro momento, no livro VII da Etica a Eudemo, vai afirmar:

nos passamos nossos dias com pessoas da nossa familia ou nossos amigos; e tudo
que nds podemos fazer em relacio a nossos amigos ¢ deixado a nossa discricio
e isso é a justica privada, ao passo de que aquilo que noés devemos a nossos
concidadios ¢ objeto da lei e ndo ¢ deixado a nossa discricio (Aristotle, 1995,

1235a, p. 14).

Ou seja, nossos relacionamentos privados, afetivos, estdo sob outra légica de justica
que ndo a justica politica, pois sio outra forma de relacio. Barzotto (2023b, p. 257-272) é
hébil em demonstrar como tal percepciao do justo politico como relacio social entre
cidadaos livres e iguais também estd presente de modo claro e consciente em Tomas de
Aquino.

Além disso, a boa compreensio da justica politica nos faz afastar a ideia
erroneamente difundida de que a tradicio aristotélico-tomista faria uma equivaléncia
entre direito positivo e moralidade - e Barzotto, no texto referido, ao explorar o papel da
ideia de justo politico para a configuracio das instituicdes, é peremptdrio nesse aspecto.
Seu “jusnaturalismo institucional” demonstra como agir moralmente é agir dentro da
instituicdo, sendo essa a verdadeira natureza humana: “agir moralmente é seguir a
natureza, mas o que é particularmente natural ao ser humano é o que transcende a mera
natureza - a instituicio” (Barzotto, 2023b, p. 272), conclui na ultima frase de seu artigo.
Nessa logica, pode ser percebido que, em Aristételes, o inicio da discussdo sobre a justica
politica comeca com um alerta: “ndo estamos aqui em busca da justica absoluta, mas da
justica politica” (Aristotle, 1995, 1134a, p. 25).

A “justica absoluta” ¢ algo natural, absoluto, como o0 nome diz. Nio é exatamente
disso que se trata quando falamos de justica politica. Claro que a justica politica trabalhara
com conceitos racionais e, nesse sentido, “absolutos” - por exemplo, a assertiva que afirma

ser a justica uma relacio de igualdade é absoluta em algum sentido, pois ¢ um conceito
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racional sempre aplicivel - mas o detalhamento concreto e especifico dado pelas leis ¢
posto pela comunidade em concretude. O que é absoluto no direito, portanto, é o uso da
razio para o estabelecimento de conceitos. Assim, o direito é racional e conceitual, mas é
distinto da moral, pois ele demanda uma forma publica estabelecida pela lei
confeccionada entre cidadios livres e iguais.

Dessa feita, Aristoteles vai afirmar que o justo politico possui uma dimensio
“natural” e outra “convencional” (Aristotle, 1995, 1134b, p. 19-20), pois, justamente, o
que € conceitual e racional se mostra como algo natural, enquanto aquilo que demanda
escolhas politicas ¢ convencional e, assim sendo, difere da moralidade abstrata.
Posteriormente, Aristoteles, claro, vai detalhar os diferentes modos de relacoes justas entre
cidadaos livres e iguais (justica geral, distributiva e comutativa). Esse detalhamento ndo
vem ao €aso No presente momento, pois o que nos basta destacar ¢ a compreensio de que
o direito ¢ o justo politico estabelecido pela lei entre cidaddos livres e iguais e que ¢
moralmente correto seguir o justo politico institucionalizado, e ndo uma ética abstrata e
nio mediada pelas instituicoes e pelo direito.

Em outro artigo, intitulado O Juizo do Juiz, Barzotto ilustra o mesmo argumento,
mas de outra forma (Barzotto, 2023a, p. 5-28). Ao discutir os elementos constitutivos do
que chamamos de Estado Democratico de Direito, ele explicita que a seguranca juridica,
por exemplo, deve ser um “ajustamento das expectativas” ao justo politico. Todas as
apreciacdes morais da perspectiva do cidadio, do sujeito de direito, dependem, portanto,
de uma apreciacio sob a dtica do justo politico, ou seja, sob a otica do direito e das
instituicdes politicas.

Aristételes vai concluir a passagem sobre o justo politico afirmando que esses sao
os motivos pelos quais “nio admitimos que um ser humano governe, mas a lei” (Aristotle,
1995, 1134b, p. 1). Ora, caso entre livres e iguais nio haja o governo das leis, a
desigualdade fica posta, obviamente quebrando um principio basico e original do regime,
que ¢ justamente a igualdade e a liberdade. E na liberdade e na igualdade mediadas pela
lei que a polis pode ser vista como uma pluralidade. “Negar a diferenca seria negar a
cidade”, diz Barzotto. Assim, o direito enquanto justo politico serve para “alcancar a
unidade sem negar a diversidade” (Barzotto, 2023b, p. 266). Entio, governo das leis entre
cidadios livres e iguais que estabelecem essas leis enquanto integrantes de um corpo de
muitos cidadaos, em um governo limitado, conformam o espaco do direito e da politica
na tradicdo, fornecendo ferramentas conceituais totalmente adequadas & nossa realidade
moderna e pluralista. A discussio do justo politico, dessa feita, consequentemente,
remete-nos ao governo das leis pensado por Aristoteles em detrimento do governo dos
homens, ou seja, em detrimento do governo da mera vontade arbitrdria de esporadicos

ocupantes do poder.
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Falar do justo politico, assim, ¢é falar do direito, das instituicdes e, em ultima
instancia, é falar do regime politico. E, em suma, um chamado para que atentemos a

perene e A persistente pergunta institucional.
3.2 AS VIRTUDES E AS INSTITUI(;OES QUE INFORMAM O JUSTO POLITICO

Ao discutir o justo politico, a questio do melhor regime surge como algo que lhe
¢ inerente. Talvez por isso a critica ao “constitucionalismo dos direitos” esteja tio presente
em nosso horizonte, pois, ainda que de modo meramente inicialmente intuitivo,
percebemos que hd uma modificacio no regime. A discussio do melhor regime, na
tradicdo, passa pela compreensio da ideia de regime misto, ou seja, pela ideia de republica.
Em termos modernos, pela obra de Montesquieu, a ideia de separacio de poderes - tio
relativizada pelo “neoconstitucionalismo” - mostra-se como o elemento de conexio da
tradicdo politica classica com a modernidade. E bem verdade que ¢ possivel elencar varios
elementos de ruptura entre a modernidade e a tradicio cldssica; contudo, do ponto de
vista politico, a separacio de poderes, da forma defendida por Montesquieu, faz jus ao
recebimento do reconhecimento de ser um elemento de continuidade, em termos
modernos, da tradicio.

A tradicio do republicanismo tem interessado a Barzotto em seus recentes estudos.
Além de manter projeto de pesquisa sobre o tema do republicanismo, Barzotto publicou,
recentemente e em coautoria com Coletto, uma interessante discussio sobre o papel do
mercado para a conformacio do republicanismo norte-americano (Barzotto; Coletto,
2023, p. 102-129). A preocupacio com a tradicio republicana ndo deixa de ser, no fundo,
uma preocupacio com o estabelecimento do justo politico. Essa tradicio, portanto,
apresenta uma conjuncio impar entre virtudes e instituicdes que se mostram necessarias
a0 estabelecimento de um regime justo (Coletto, 2025). E sobre isso que queremos tratar
nestas linhas finais.

Parece-nos que, em um regime verdadeiramente republicano, o direito, a politica
e a moral possuem suas esferas de autonomia. Com suas condicoes objetivas e subjetivas,
ou seja, com suas instituicdes e suas virtudes, o regime republicano nio estd a servico “dos
direitos”, mas estd sim a servico da justica politica, pois esta, como vimos, é a relacio entre
aqueles que sao “livres e iguais” (Aristotle, 1995, 1134a, p. 26-30). Liberdade e igualdade
sdo pressupostos do republicanismo e sio protegidos e concretizados por meio de trés
elementos institucionais: governo misto, governo das leis e governo dos muitos. Violar
tais instituicoes em prol de qualquer objetivo que seja, como a “empresa dos direitos”, em
verdade, ¢ violar a liberdade e a igualdade que sio as bases de uma republica.

Isso fica mais evidente quando observamos que essas trés instituicdes (governo
misto, governo das leis e governo dos muitos) precisam ser iluminadas por acoes

motivadas por virtudes correspondentes: a0 governo misto € necessdria a moderacao; ao
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governo das leis € necessaria a virtude da justica; e ao governo dos muitos € necessario um
apreco pela amizade.

O argumento pode ser resumido da seguinte forma: a liberdade, valor central da
tradicdo republicana, somente possui sentido para ndés modernos quando pensada sob a
otica do Estado Democratico de Direito. Portanto, o republicanismo parte de trés ideias.
Primeiro, o Estado, ou seja, a organizacdo que estabelece e exerce o poder politico, deve
ser limitado, na medida em que organizar, controlar e distribuir o poder politico sdo acoes
inerentes ao proprio conceito de Estado. Segundo, esse Estado deve funcionar conforme
as leis postas pela comunidade politica. E, terceiro, a definicio das leis, ou seja, o
estabelecimento do governo, deve ser feita por muitos (e nio por apenas um, ou por
poucos membros da comunidade).

Essas trés ideias sio a linha mestra, o pano de fundo, em linguagem
contemporanea, da reconstrucio de uma tradicio republicana: o Estado Limitado, o
Estado de Direito e o Estado Democratico. Lentamente desenvolvidas e consolidadas pela
tradicio republicana ocidental, essas trés ideias somente possuem sentido integral quando
analisadas de modo conjugado. Agora, se sio pessoas que movem essas trés instituicoes,
entdo é necessario olhar para as suas virtudes.

A importincia das virtudes para o correto funcionamento das instituicoes ¢ dada
pelo carater performatico do direito - e, em verdade, de qualquer instituicao. Para dizer
em uma frase: o direito, ou as instituicoes em geral, funcionam do modo que nos, agentes
dessas instituicoes, pensamos que elas deveriam funcionar. Portanto, a auséncia da virtude
da moderacio em um regime misto pode, por exemplo, modificar o ethos daquele grupo
social, de modo que o proprio regime estara se esfacelando, mesmo que nio haja qualquer
alteracido formal do ponto de vista institucional. Justamente por isso entendemos que as
instituicoes constituem os elementos objetivos de um regime, enquanto as virtudes
correspondentes de cada instituicio identificam os elementos subjetivos de tal regime.

Esse carater performatico é também reflexivo. Isso vem bem ilustrado por Postema
(2015). Para além de defender que a filosofia do direito ¢ “sociavel”, no sentido de se
engajar, em parceria, com outras disciplinas para que seu entendimento seja efetivamente
enriquecido, Postema apresenta o interessante argumento de que o direito (e qualquer
instituicio, acrescentamos nods) ¢ “orientado no tempo” e “reflexivo”. Essas duas
caracteristicas fazem dele algo diferente, na medida em que a prética juridica ordena o
tempo e as acoes humanas em sociedade (Postema, 2015, p. 879). Por um momento,
vamos deixar de lado a importincia do tempo e 0 modo como ele ¢ ordenado pelo direito.
E o caréter reflexivo do direito que nos interessa quando olhamos para o justo politico, e
isso demanda uma elaboracio final.

Se as instituicoes (e nisto o direito se inclui) sio uma “prética social” (Lopes, 2021),
elas sio “o tipo de pratica na qual o modo pelo qual nos entendemos o que estamos

fazendo na verdade molda o que fazemos - nio causalmente ou acidentalmente ... - mas
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intrinsecamente” (Postema, 2015, p. 887). Como explica Lopes (2021, p. 126), “aplicar o
direito nio ¢ algo independente ou distinto do conhecer o direito, assim, como ser capaz
de jogar xadrez nio ¢ algo distinto do conhecer as regras do xadrez”. E nesse sentido que
pensamos que a compreensiao de um ethos, isto ¢, de uma cultura (no sentido de modo de
vida) é necessiria, na medida em que ela molda e direciona o funcionamento das
instituicdes, pois qualquer instituicio funciona do modo que pensamos que ela deveria
funcionar, e ela serve para aquilo que pensamos que deveria servir. Nossa filosofia sobre
a coisa molda nossa pratica e, assim, performaticamente, podemos mudar a instituicio ao
mudar nossa filosofia sobre ela.

Dito de outro modo: se as instituicdes sio conformadas pela pratica que seus
agentes mantém, se elas possuem um carater reflexivo, entdo conhecer a instituicio - e
ter opinides sobre o que elas sio, sobre como deveriam funcionar e sobre para qual
objetivo elas servem - ndo ¢ algo distinto do que efetivamente aplica-la e vivencia-la.
Assim, ¢ possivel mudar o cardter de uma instituicio apenas alterando-se a filosofia
dominante existente sobre ela, sem que se mude, formalmente, quaisquer dos seus
elementos.

O que estamos afirmando sempre foi muito claro aos fundadores do atual
mainstream juridico. Zagrebelski, para citar um exemplo precoce do nosso atual estado de
coisas, nas primeiras paginas de seu Direito Duictil, ¢ claro sobre a importincia da ideia (ou

seja, da performance e do ethos) para o direito - e, dizemos nos, para qualquer instituicao:

O que é verdadeiramente fundamental, pelo mero fato de sé-lo, nunca pode ser
posto, sendo que deve sempre ser pressuposto. Por isso, os grandes problemas
juridicos jamais se encontram nas constituicdes, nos codigos, nas leis, nas
decisdes dos juizes ou em outras manifestacdes parecidas do “direito positivo”
com as quais os juristas trabalham, nem nunca encontram ali sua solucio. Os
juristas sabem bem que a raiz de suas certezas e crencas comuns, com a de suas
duvidas e polémicas, estd em outro local. Para clarear o que de verdade os une
ou os divide ¢ preciso ir mais a fundo, ou, o que é o mesmo, buscar mais acima,
naquilo que ndo aparece expressamente.

O que conta em ultima instincia, e do que tudo depende, ¢ a ideia de direito,
de constituicio, de codigo, de lei, de sentenca. A ideia ¢ tio determinante que
as vezes, quando estd particularmente viva e é aceita amplamente, pode-se até
prescindir da coisa em si mesma, como ocorre com a constituicio na Gra-

Bretanha (Zagrebelsky, 1995, p. 9).

A ideia sobre a coisa, ou seja, a filosofia, é o que conta em ultima instancia. Isso ¢
assim porque instituicoes sio performdticas e reflexivas. A filosofia sobre a coisa molda o
que fazemos intrinsecamente, como ensina Postema (2015). Portanto, se nio tivermos
uma compreensio muito clara dos elementos centrais do funcionamento de uma
republica, dos seus valores fundamentais e das virtudes que dio sentido as instituicoes
politicamente postas (justo politico), entdo ndo havera instituicio que funcione

republicanamente. Para que nosso direito também seja republicano, precisamos de uma
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abordagem republicana a ele, bem como precisamos de uma cultura juridico-politica, um
ethos, compartilhado e disseminado nas praticas inarticuladas de qualquer cidadao com
base nesses valores.

Portanto, as condicdes para a existéncia de uma constituicio republicana vio
muito além de um simples aparato institucional que contemple o regime misto. O
estabelecimento de uma republica demanda a existéncia de um ethos, ou seja, de uma
cultura republicana que se baseia tanto em instituicdes, quanto em virtudes. Ha uma
complementaridade.

Assim, temos dito que instituicoes republicanas sio condicoes objetivas de uma
constituicio republicana, mas também podemos apontar que as virtudes que fazem tais
instituicoes funcionarem adequadamente sio condicoes subjetivas de tal regime. Viver
sob uma republica exige, acima de tudo, viver sob uma prdtica politica republicana. A ideia
de justo politico na tradicdo nos ajuda a perceber tal realidade. Acreditamos que manter
uma pratica politica socialmente compartilhada envolve viver sob o sentido pleno daquilo
que modernamente chamamos de Estado Democratico de Direito: um regime politico em
que o ideal de governo misto possui sentido sob a otica da virtude da moderacio, o ideal
de governo das leis possui sentido sob a ¢tica da virtude da justica e o governo dos muitos
possui sentido sob a otica da virtude da amizade. Por isso, repetimos: tratar da tradicao
republicana ou de qualquer instituicdo (como o direito) vai muito além da compreensio
de quais seriam suas formas institucionais, pois envolve também a compreensio do modo
pelo qual tais instituicdes funcionam adequadamente.

Quando Aristoteles, em sua Politica, usa a expressao politeia para se referir ao regime
politico (Aristotle, 1995, 1279a, p. 39), colocando-a como opcio central em sua tipologia
dos regimes, mais do que uma simples organizacio do poder politico, ele estd a pressupor
a escolha por um determinado modo de vida. “Constituicio republicana”, nesse contexto,
pressupde uma decisio politica acerca de um modo de vida compativel com os principios
elementares de uma republica. Nesse sentido, constituicio ¢ o estabelecimento politico
de um modo de vida especifico e consciente'’.

A percepcio de que a conjuncio de instituicdes e virtudes conforma uma cultura,
ou seja, um cardter (ethos) é recorrente na tradicio republicana e na propria filosofia
politica ocidental. Desde Aristoteles, por exemplo, podemos verificar que ethos pode ser

justamente considerado como a conjuncido de nomos e de arete. Para tomar um exemplo

"Possivelmente, ninguém descreveu, na modernidade, com maior clareza, a ideia de constituicio
enquanto decisdo politica acerca do way of life do que Schmitt. Assim, quando usamos “constituicio”,
aqui, estamos dizendo que a republica é um regime no sentido classico do termo, um verdadeiro modo
de vida social, muito além do que as meras regras e instituicdes postas pelo direito. Ao defender que a
“constituicdo” ¢é algo diferente do “direito constitucional”, Schmitt dizia que este era o ato do poder
constituinte ao, politicamente, decidir sobre o modo de vida peculiar de cada comunidade politica. A
constituicio republicana, nesse sentido, ¢ uma decisdo politica acerca de viver de um modo republicano

(vide Schmitt, 2008, p. 75-88 e p. 94-96).
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da modernidade, esse parece ser justamente o sentido que vemos em Montesquieu
quando ele fala “do espirito das leis” no titulo de sua grande obra. E também o que
Tocqueville chama de “costumes” em sua Democracia na América. Ali nio estd a tratar “das
leis” meramente enquanto nomoi, mas sim de algo mais amplo, enquanto carater de um
povo. na presente analise, estamos usando a expressio cultura para denotar essa
compreensao.

Portanto, por mais que as trés instituicoes que conformam o Estado Democratico
de Direito (governo misto, governo das leis e governo dos muitos) sejam fundantes e
necessdrias a tradicdo republicana, precisamos atentar para o fato - plenamente
identificado e discutido pela tradicio - de que instituicdes nido funcionam sozinhas. Ao
afirmar que o governo nada mais ¢ do que a maior reflexio sobre a natureza humana,
Madison, no Federalista n° 51, afirma que, “se os homens fossem anjos, nenhuma espécie
de governo seria necessaria” e que “se fossem os anjos a governarem os homens, nio
seriam necessarios controles externos nem internos sobre o governo” (Hamilton;
Madison; Jay, 2011). Instituicoes adequadas sio, de fato, condicoes (objetivas) necessarias
ao estabelecimento de uma constituicio republicana. entretanto, o que Madison destaca
é que sio pessoas concretas, Unicas, limitadas e com seus vicios e virtudes (e nio anjos)

que pilotam tais instituicdes. Em outra passagem, ele afirma de modo categorico:

Eu sigo este grande principio republicano de que o povo terd virtude e
inteligéncia para escolher pessoas de virtude e sabedoria. Nao haverd virtude
entre nos! Se nio h4, estamos em uma situacio desventurada. Nenhum controle
tedrico, nenhuma forma de governo, podem tornar-se seguros. Supor que
alguma forma de governo assegurari a liberdade ou a felicidade sem qualquer
virtude no povo ¢ uma ideia quimérica (Madison apud Diamond, 1986, p. 235).

Se nenhuma forma de governo - i.e., instituicdes - ¢é segura o suficiente para
assegurar a liberdade, entdo precisamos atentar para a virtude. E isso que Madison nos diz
em mais de uma oportunidade. Assim, o problema nio ¢ apenas de arranjo institucional,
de modo que precisamos também atentar para o elemento subjetivo daqueles que
movimentam as instituicoes. Dito de outro modo, precisamos atentar para as acoes
humanas, e, consequentemente, para as virtudes. Logo, virtudes sdo condicées subjetivas de
um regime republicano. Onde nio estdo presentes, nio ha republica, mesmo que haja
governo misto, governo das leis e governo dos muitos, pois, onde niao ha virtudes
republicanas, nio haverd uma cultura republicana que dé sustentacio e sentido para as
instituicoes. E a interrelacio entre instituicoes e virtudes que estabelece uma cultura
republicana que nos permite identificar que, de fato, determinado regime politico merece
esse titulo.

A tradicio republicana, ao discutir o justo politico, nio se baseia apenas em

instituicoes, mas também nas virtudes que as integram de modo inerente. O efetivo
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funcionamento do arranjo institucional depende de uma cultura que vem, ao menos
parcialmente, substanciada em virtudes elementares e necessirias ao sentido de cada
instituicdo. Se as instituicoes respondem a questio sobre “quem governa!”, as virtudes
respondem a questio “como governa!” - para rememorar a dualidade que Aristoteles
tornou candnica em sua tipologia dos regimes. Entdo, a dualidade quem/como ja estava
em Aristoteles quando apresentava, em sua Politica, a classificacio dos regimes politicos
segundo dois critérios. Desde os classicos, entender a tipologia dos regimes politicos é
entender, concomitantemente, as instituicoes (ou seja, quem exerce o poder, respondendo
a questio “quem governa!”) e as virtudes dos agentes dessas instituicoes olhando para
onde as instituicdes estio sendo conduzidas (ou seja, respondendo a questio “como
governa!”). Instituicoes e virtudes, assim, ndo apenas buscam estabelecer o modo de
funcionamento de um regime politico, mas também estabelecem parametros objetivos e
subjetivos para a identificacio de uma constituicio.

Dessa perspectiva, podemos sugerir que para cada instituicio republicana hd uma
virtude que a ilumina e lhe confere sentido. Entio, se, de um lado, temos o governo misto
enquanto instituicio do Estado Limitado, em paralelo, temos a virtude da moderacdo como
condicdo subjetiva que faz o governo misto funcionar de modo adequado a liberdade
republicana. Da mesma forma, se, de um lado, temos o governo das leis enquanto
instituicio do Estado de Direito, paralelamente temos a virtude da justica como condicio
subjetiva que faz o governo das leis funcionar de modo adequado a liberdade republicana.
Por fim, se, de um lado, temos o governo dos muitos enquanto instituicio do Estado
Democritico, também temos a virtude da amizade como condicio subjetiva que faz a
participacio popular funcionar de modo adequado a liberdade republicana.

Em suma, ndo basta o arranjo institucional: uma verdadeira constituicio, no
sentido de modo de vida de um povo, demanda o funcionamento adequado e, portanto,
virtuoso, das varias instituicdes que conformam o ideal de regime republicano.
Acreditamos que a tradicio do republicanismo (governo misto, governo das leis e governo
dos muitos), com suas virtudes correspondentes (moderacio, justica e amizade), ¢ um dos
modos possiveis para iluminar nossas instituicoes e informar o nosso justo politico, aqui

€ agora.
4 CONCLUSAO

“A capacidade de habitar a cidade ¢ evitar a tentacio do moralismo utopico: é
transcender o alcance moral imediato da acio para poder situa-lo na perspectiva da
cidadania” (Barzotto, 2023b, p. 271), conclui o professor Barzotto ao explicar a
importincia das instituicdes - e, portanto, do justo politico - para a tradicio juridica

ocidental. Sua preocupacio, inclusive quando critica o positivismo e o
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“neoconstitucionalismo” (em uma critica que também pode ser aplicada muito
claramente a certas vertentes jusnaturalistas), ¢ com um “jusnaturalismo institucional”, e
nio com uma visio utdpica das coisas juridicas e politicas, pois “a u-topia nega o topos
(lugar) proprio do ser humano: a cidade e suas instituicoes” (Barzotto, 2023b, p. 272). O
jusnaturalismo de Barzotto, vertente a qual nos unimos, ousamos dizer, é institucionalista
e politica, respeitando e reconhecendo, com humildade, limitacoes e contradicoes da
natureza humana, do desacordo e do pluralismo politico, pois “entre os diferentes nio se
pode buscar o consenso moral nos detalhes da convivéncia, somente o ‘consenso do
direito’. Por meio do direito, as pessoas superam suas diferencas reconhecendo-se
mutuamente como cidadaos” (Barzotto, 2023b, p. 266).

Tudo isso se encontra efetivamente em risco com o “neoconstitucionalismo”.
Como vimos, o cientificismo positivista nio nos permite enxergar adequadamente a
questido, porque nido estd preocupado com a pergunta institucional e com o melhor
regime. Quando estd, em uma espécie de “constitucionalismo kelseniano” (ou positivista,
em certo sentido), abandonando, digamos assim, a pretensio de “pureza”, ele se apresenta
como uma teoria util para demonstrar que, mesmo na modernidade, mesmo na mesma
era de despolitizacio, o “neoconstitucionalismo” representa uma radicalizacdo. Ele ¢ uma
ruptura com a forma e com a institucionalidade do direito. O “neoconstitucionalismo"
foge da preocupacio moderna e positivista com a racionalizacio do exercicio do poder, ja
que nega, em ultima instincia, a dimensiao de vontade e de decisio na aplicacio do direito.
Mas o que ele de fato nega, mais fundamentalmente, ¢ o locus da politica, o Ambito em
que definimos, em comunidade, o que conta como justo para todos nos. H4, em ultima
instAncia, uma negacio da prépria comunidade.

No entanto, se a cidade, com suas instituicoes, ¢ o nosso lugar enquanto seres
humanos e cidaddos, entdo, quando nos lancamos, iluminados e inspirados pelos solidos
e constantes ensinamentos de Barzotto, a criticar o atual estado de coisas com o objetivo
de pensar de modo propositivo acerca das instituicdes politicas da “nossa polis” e do
funcionamento do nosso sistema juridico, estamos nos engajando no milenar debate
sobre o melhor regime. E um debate perene. Estamos, como juristas, tentando fazer

filosofia politica.
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remonta, a0 menos, ao ano de 2014, quando ambos residiam no exterior durante seus
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académico, perfectibilizado em vérios artigos publicados em coautoria, tanto em lingua
nacional quanto em lingua estrangeira, apresentacio de papers em congressos, realizacio
de grupos de estudos liderados pelos dois professores por varios anos consecutivos, assim
como por meio do oferecimento de cursos de extensio ministrados de modo conjunto. A
discussio proposta em torno do tema do positivismo e do neoconstitucionalismo decorre
da pesquisa do professor Moreira, em especial, quando do desenvolvimento do seu livro
“Deferéncia ao Legislador”. Por sua vez, a discussio acerca do resgate da politica e da
justica politica, bem como da sua interacio com as virtudes e as instituicoes, decorre da
pesquisa do professor Coletto, em especial, quando do desenvolvimento do seu livro
“Entre Virtudes e Instituicdes”. Cada autor se responsabilizou pela redacio principal de
sua area de especialidade, com revisio reciproca e critica da redacio. Ambos os autores
foram alunos do Professor Luis Fernando Barzotto, conhecendo ha mais de duas décadas

o pensamento e a pesquisa do Professor Titular de Filosofia do Direito da UFRGS
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homenageado neste texto. Assim, o presente artigo integra projeto de pesquisa amplo e

h4 anos desenvolvido de forma dialogica entre os referidos pesquisadores.
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