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1 Generalidades

A locucao constitucionalizacdo do dirveito é de uso relativamente recente na
terminologia juridica e, além disso, comporta multiplos sentidos. Por ela se
poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico
no qual vigorasse uma Constitui¢do dotada de supremacia. Como este é um
trago comum de grande nimero de sistemas juridicos contemporaneos,
faltaria especificidade a expressao. Nao €, portanto, nesse sentido que esta
aqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a
Constituicdo formal incorporar em seu texto inimeros temas afetos aos
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ramos infraconstitucionais do direito.! Embora esta seja uma situagao dotada
de caracteristicas préprias, nao é dela, tampouco, que se estard cuidando.?
Aidéia de constitucionaliza¢io do direito aqui explorada esta associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e
axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.? Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constitui¢ao passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacio
repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também,
nas relagdes entre particulares. Veja-se como este processo, combinado com
outras nocoes tradicionais, interfere com as esferas anteriormente referidas.
Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua discri-
cionariedade ou liberdade de conformacao na elaboracao das leis em geral
e (ii) impoe-lhe determinados deveres de atuagao para realizacao de direitos
e programas constitucionais. No tocante a Administragio Publica, além de
igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres

! Trata-se de fendmeno iniciado, de certa forma, com a Constituicdo portuguesa de 1976, continuado
pela Constituicdo espanhola de 1978 e levado ao extremo pela Constituicdo brasileira de 1988. Sobre
o tema, v. BON, Pierre. Table ronde: Le cas de Espagne. In: VERPEAUX, Michel (Org.). Code Civil et
Constitution(s), p. 95, 2005: “Como se sabe, a Constituicao espanhola de 1978 é um perfeito exemplo
do trago caracteristico do constitucionalismo contemporaneo, no qual a Constituicdo ndo se limita mais,
como no passado, a dispor sobre os principios fundamentais do Estado, a elaborar um catalogo de
direitos fundamentais, a definir as competéncias das instituicoes publicas mais importantes e a prever
o modo de sua revisdo. Ela vem reger praticamente todos os aspectos da vida juridica, dando lugar ao
sentimento de que ndo ha fronteiras a extensdo do seu dominio: tudo (ou quase) pode ser objeto de
normas constitucionais; ja ndo ha um contetdo material (e quase imutavel) das Constituicoes” (traducao
livre, texto ligeiramente editado).

2N&o se pode negar, contudo, que a presenca na Constituicdo de normas cujo conteldo pertence a outros
ramos do Direito (Civil, Administrativo, Penal) influencie a interpretacdo do Direito infraconstitucional
correspondente. Votar-se-a ao ponto mais a frente.

3 Alguns autores tém utilizado os termos impregnar e impregnagdo, que em portugués, no entanto, podem
assumir uma conotacdo depreciativa. V. Louis Favoreu — notavel divulgador do Direito Constitucional
na Francga, falecido em 2004 —, La constitutionnalization du Droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX,
Michel. La constitutionnalisation des branches du Droit, p. 191, 1998: “Quer-se designar aqui,
principalmente, a constitucionalizacdo dos direitos e liberdades, que conduz a uma impregnacao dos
diferentes ramos do direito, ao mesmo tempo que levam a sua transformagao”. E, também, GUASTINI,
Ricardo. La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONNEL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s), p. 49, 2003: “Por ‘constitucionalizacion del ordenamiento juridico’ propongo
entender un proceso de transformacién de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en
cuestion resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremamente invasora, entrometida (pervasiva,
invadente), capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion
de los actores politicos, asi como las relaciones sociales”.
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de atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica de
atos de aplicagao direta e imediata da Constitui¢io, independentemente da
interposi¢ao do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve de
parametro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agao direta), bem como (ii) condiciona a interpretagao de
todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitacoes
a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou
o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao
respeito a direitos fundamentais.

2 Origem e evolucao do fenbmeno

O atual estagio de constitucionalizagio do direito teve como antecedentes
o movimento de aproximagao entre constitucionalismo e democracia, a forga
normativa da Constitui¢do e a difusdo da jurisdi¢ao constitucional.* Esse
percurso nao se desenvolveu de maneira simultanea ou uniforme em todos
os sistemas juridicos, sem prejuizo de ser proveitoso tentar mapear suas
origens. Antes disso, porém, vale fazer um breve comentario a respeito de
trés experiéncias constitucionais marcantes — sobretudo pela influéncia que
exerceram ou exercem sobre o direito de inimeros paises —, mas que, por
razbes diversas nao se alinham nesse movimento de constitucionalizagao.
Cuida-se das experiéncias do Reino Unido, dos Estados Unidos e da Franca.
O caso francés serd analisado um pouco mais a frente. Um breve comentario
é pertinente sobre os outros dois.

No tocante ao Reino Unido, os conceitos nao se aplicam. Embora tenha
sido o Estado precursor do modelo liberal, com limitagdo do poder absoluto
e afirmacao do rule of the law, falta-lhe uma Constitui¢ao escrita e rigida,
que é um dos pressupostos, como o nome sugere, da constitucionalizac¢ao
do direito. Poder-se-ia argumentar, é certo, que ha entre os britanicos uma
Constitui¢io histérica e que ela é, inclusive, mais rigida que boa parte das
Cartas escritas do mundo. Ou reconhecer o fato de que o Parlamento inglés

4 Alguns autores procuraram elaborar um catélogo de condi¢des para a constitucionalizacdo do Direito.
E 0 caso de GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano.
In: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s), p. 50 et seq., 2003, que inclui entre elas: (i) uma
Constituicdo rigida; (ii) a garantia jurisdicional da Constituicdo; (iii) a forca vinculante da Constituicdo; (iv)
a "sobreinterpretacdo” da Constituicao (sua interpretacao extensiva, com o reconhecimento de normas
implicitas); (v) a aplicacdo direta das normas constitucionais; (vi) a interpretacdo das leis conforme a
Constituicdo; (vii) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas.
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adotou, em 1998, o “Human Rights Act”, incorporando ao direito interno a
Convencao Européia de Direitos Humanos.” Mas mesmo que se concedesse
a esses argumentos, nao seria possivel superar um outro: a inexisténcia do
controle de constitucionalidade e, mais propriamente, de uma jurisdi¢ao
constitucional no sistema inglés.® No modelo britanico vigora a supremacia
do Parlamento, e nao da Constituigao.

Ja quanto aos Estados Unidos, a situagao é exatamente oposta. Berco do
constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a Constituigao
americana — a mesma desde 1787 — teve, desde a primeira hora, o carater
de documento juridico, passivel de aplicacao direta e imediata pelo Judicidrio.
De fato, a normatividade ampla e a judicializacio das questdes constitu-
cionais tém base doutrinaria em O federalista e precedente jurisprudencial
firmado desde 1803, quando do julgamento do caso Marbury v. Madison pela
Suprema Corte. Por esta razao, a interpretacao de todo o direito posto a luz da
Constituigdo € caracteristica histérica da experiéncia americana, e nao singula-
ridade contemporanea.” O grande debate doutrinario nos Estados Unidos

¢ acerca da legitimidade e dos limites da atuacdo do Judicidrio na aplicagao

> A nova lei somente entrou em vigor em 2000. Com britanico exagero, tal evento foi saudado como
"a remarkable new age of constitutionalism in the UK” (Bogdanor. Devolution: The constitutional
aspects. In: Constitutional reform in the United Kingdom: Practices and principles, 1998) e como “a
turning point in the UK's legal history” (Lester. The impact of the Human Rights Act on Public Law. In:
Constitutional reform in the United Kingdom: Practices and principles, 1998). Ambas as citagdes foram
colhidas em Stephen Gardbaum, The new commonwealth model of constitutionalism, American Journal
of Comparative Law, 49:707, p. 709, 732, 2001. O comentario sobre o exagero é meu.

5 A propdsito, e em desenvolvimento de certo modo surpreendente, deve ser registrada a aprovacao do
Constitutional Reform Act, de 2005, que previu a criacdo de uma Suprema Corte (In: <www.opsi.gov.
uk/acts/acts2005/20050004.htm>. Acesso em: 8 ago. 2005). Assinale-se a curiosidade de, ndo existindo
uma Constituicdo escrita, ter sido aprovado, ndo obstante, um ato que a reforma.

7 Vejam, a este propésito, exemplificativamente, a jurisprudéncia que se produziu em matéria de Direito
Processual Penal, pela submissdo do common law dos Estados aos principios constitucionais. Em Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643, 1961, considerou-se ilegitima a busca e apreensao feita sem mandado, como exigido
pela 42 Emenda. Em Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 1963, entendeu-se que a 62 emenda assegurava
a todos os acusados em processo criminal o direito a um advogado. Em Miranda v. Arizona, 384 U.S.
436, 1966, impos-se a autoridade policial, na abordagem de um suspeito, que comunique a ele que a)
tem o direito de permanecer calado; b) tudo que disser poderéa e serad usado contra ele; c) tem direito a
consultar-se com um advogado antes de depor e que este podera estar presente ao interrogatério; d)
caso ndo tenha condicdes financeiras para ter um advogado, um podera ser-lhe designado. HALL, V.
Kermit L. The Oxford guide to United States Supreme Court decisions, 1999; BARTHOLOMEW, Paul C;
MENEZ, Joseph F. Summaries of leading cases on the Constitution, 1980; LOCKARD, Duane; MURPHY,
Walter F. Basic cases in constitutional law, 1992. Para uma anélise objetiva e informativa sobre este e
outros aspectos, em lingua portuguesa, v. BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Interpretacao
dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no Supremo Tribunal Federal. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais, 2003.
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de valores substantivos e no reconhecimento de direitos fundamentais que
nao se encontrem expressos na Constituigdo.

Vistos os modelos excepcionais, volte-se ao ponto. H4 razoavel consenso
de que o marco inicial do processo de constitucionalizacao do direito foi
estabelecido na Alemanha. Ali, sob o regime da Lei Fundamental de 1949 e
consagrando desenvolvimentos doutrindrios que ja vinham de mais longe, o
Tribunal Constitucional Federal assentou que os direitos fundamentais, além
de sua dimensao subjetiva de prote¢io de situagdes individuais, desempenham
uma outra funcao: a de instituir uma ordem objetiva de valores.® O sistema
juridico deve proteger determinados direitos e valores, nao apenas pelo
eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas pelo
interesse geral da sociedade na sua satisfagdo. Tais normas constitucionais
condicionam a interpreta¢do de todos os ramos do direito, pablico ou privado,
e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande precedente na matéria foi
o caso Liith,” julgado em 15 de janeiro de 1958.1

8 Sobre a questao da dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais na literatura em lingua portuguesa,
v. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p.
149, 2001: “A idéia de eficacia irradiante das normas constitucionais desenvolveu-se (...) sempre no
sentido do alargamento das dimensdes objetivas dos direitos fundamentais, isto é, da sua eficacia
enquanto fins ou valores comunitarios”; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, p. 214, 1998: “E facil ver que a idéia de um dever genérico de protecdo fundado nos
direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separacdo entre a ordem constitucional e a ordem legal,
permitindo que se reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung) sobre
toda a ordem jurfdica (von MUNCH, Ingo. Grundgesetz-Kommentar, Kommentar zu Vorbemerkung
Art 1-19, N. 22)"; e, também, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas, p. 371,
2004: "Os direitos fundamentais apresentam uma dimensédo objetiva, que se liga a compreensao de que
consagram os valores mais importantes de uma comunidade politica. Esta dimensao objetiva potencializa
a irradiacdo dos direitos fundamentais para todos os campos do Direito, e permite que eles influenciem
uma miriade de relagbes juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nds os visualizdssemos apenas
como direitos publicos subjetivos”.

9 Os fatos subjacentes eram os seguintes. Erich Luth, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo,
incitava ao boicote de um filme dirigido por Veit Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime
nazista no passado. A produtora e a distribuidora do filme obtiveram, na jurisdicdo ordinéria, decisdo
determinando a cessacdo de tal conduta, por considera-la uma violacdo ao §826 do Cdédigo Civil (BGB)
("Quem, de forma atentatdria aos bons costumes, infligir dano a outrem, esta obrigado a reparar os danos
causados”). O Tribunal Constitucional Federal reformou a decisdo, em nome do direito fundamental a
liberdade de expressao, que deveria pautar a interpretacao do Codigo Civil.

10 BverfGE 7, 198. Traducédo livre e editada da versdo da decisdo publicada em SCHWABE, Jirgen.
Cincuenta anos de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, p. 132-137, 2003: “Os
direitos fundamentais sdo antes de tudo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado; sem embargo,
nas disposicoes de direitos fundamentais da Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva
de valores, que como decisdo constitucional fundamental é valida para todas as esferas do direito.
(...) Esse sistema de valores — que encontra seu ponto central no seio da comunidade social, no livre
desenvolvimento da personalidade e na dignidade da pessoa humana... — oferece direcdo e impulso
para o legislativo, a administracdo e o judiciario, projetando-se, também, sobre o direito civil. Nenhuma
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A partir dai, baseando-se no catilogo de direitos fundamentais da
Constitui¢do alemad, o Tribunal Constitucional promoveu uma verdadeira
“revolugdo de idéias”,"" especialmente no Direito Civil. De fato, ao longo dos
anos subseqiientes, a Corte invalidou dispositivos do BGB, impds a interpretacao
de suas normas de acordo com a Constituicio e determinou a elaboracao de
novas leis. Assim, por exemplo, para atender ao principio da igualdade entre
homens e mulheres, foram introduzidas mudancas legislativas em matéria de
regime matrimonial, direitos dos ex-conjuges ap6s o divércio, poder familiar,
nome de familia e direito internacional privado. De igual sorte, o principio da
igualdade entre os filhos legitimos e naturais provocou reformas no direito de
filiacdo." De parte isso, foram proferidos julgamentos interessantes em temas
como unides homoafetivas" e direito dos contratos."

disposicao de direito civil pode estar em contradicdo com ele, devendo todas ser interpretadas de acordo
com seu espirito. (...) A expressdo de uma opinido, que contém um chamado para um boicote, nao
viola necessariamente os bons costumes, no sentido do § 826 do Cddigo Civil. Pode estar justificada
constitucionalmente pela liberdade de opinido, ponderadas todas as circunstancias do caso”. Esta
decisdo é comentada por inUmeros autores nacionais, entre os quais: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos
fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 220-222, 1998, onde descreve brevemente outros
dois casos: “Blinkfuer” e “Wallraff”; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas, p.
141 et seq., 2004; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional:
uma contribuicdo ao estudo das restricdes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios, p. 416 et seq.; e STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais,
p. 105 et seq., 2004.

" CORNELOUP, Sabine. Table ronde: Le cas de I’Alemagne. In: VERPEAUX, Michel. Code Civil e Constitution(s),
p. 85, 2005.

2CORNELOUP, Sabine. Table ronde: Le cas de I’Alemagne. In: VERPEAUX, Michel. Code Civil e Constitution(s),
p. 87-88, 2005, com identificacdo de cada uma das leis. A jurisprudéncia referida na seqiiéncia do
paragrafo foi localizada a partir de referéncias contidas nesse texto.

[y

Em um primeiro momento, em nome do principio da igualdade, uma lei de 16 de fevereiro de 2001
disciplinou as unides homossexuais, pondo fim a discriminacao existente. Em um segundo momento,
esta lei foi objeto de arguicdo de inconstitucionalidade, sob o fundamento de que afrontaria o art.
6°, I, da Lei Fundamental, pelo qual "o casamento e a familia sdo colocados sob protecdo particular
do Estado”, ao legitimar um outro tipo de instituicdo de direito de familia, paralelo ao casamento
heterossexual. A Corte ndo acolheu o argumento, assentando que a nova lei nem impedia o casamento
tradicional nem conferia a unido homossexual qualquer privilégio em relacdo a unido convencional (1
BvF 1/01, de 17 jul. 2002, com votos dissidentes dos juizes Papier e Hass, v. sitio: <www.bverfg.de>,
acesso em: 4 ago. 2005).

Um contrato de fianca prestada pela filha, em favor do pai, tendo por objeto quantia muitas vezes
superior a sua capacidade financeira foi considerado nulo por ser contrario a moral (BverfGE t. 89, p.
214, Apud CORNELOUP, Sabine. Table ronde: Le cas de I’Alemagne. In: VERPEAUX, Michel. Code civil
e constitution(s), p. 90, 2005); um pacto nupcial no qual a mulher, gravida, renunciou a alimentos
em nome proprio e em nome da crianca foi considerado nulo, por ndo poder prevalecer a liberdade
contratual quando ha dominagdo de uma parte sobre a outra (1 BvR 12/92, de 6 fev 2001, unanime,
v. sitio: <www.bverfg.de>, acesso em: 4 ago. 2005); um pacto sucessério que impunha ao filho mais
velho do imperador Guilherme Il o dever de se casar com uma mulher que preenchesse determinadas
condicoes ali impostas foi considerado nulo por violar a liberdade de casamento (1 BvR 2248/01, de 22
mar 2004, unanime, v. sitio: <www.bverfg.de>, acesso em: 4 ago. 2005).

=
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Na Italia, a Constitui¢do entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948.
O processo de constitucionalizacao do direito, todavia, iniciou-se apenas
na década de 1960, consumando-se nos anos 70. Relembre-se que a Corte
Constitucional italiana somente veio a se instalar em 1956. Antes disso, o
controle de constitucionalidade foi exercido, por forca da disposi¢io consti-
tucional transitéria VII, pela jurisdi¢ao ordindria, que nao lhe deu vitalidade.
Pelo contrario, remonta a esse periodo a formulagao, pela Corte de Cassagao,
da distingao entre normas preceptivas, de carater vinculante e aplicaveis pelos
tribunais, e normas de principio ou programdticas, dirigidas apenas ao legislador
e nao aplicaveis diretamente pelo Judiciario. Assim, pelos nove primeiros
anos de vigéncia, a Constitui¢ao e os direitos fundamentais nela previstos
nao repercutiram sobre a aplicacao do direito ordinario."

Somente com a instalagio da Corte Constitucional — e, alids, desde a
sua primeira decisdio — as normas constitucionais de direitos fundamentais
passaram a ser diretamente aplicaveis, sem intermediacdo do legislador. A
Corte desenvolveu um conjunto de técnicas de decisdo,'® tendo enfrentado,
durante os primeiros anos de sua atuagao, a arraigada resisténcia das instancias
ordinarias e, especialmente, da Corte de Cassa¢do, dando lugar a uma disputa
referida, em certa época, como “guerra das cortes”.'” A exemplo do ocorrido
na Alemanha, a influéncia da constitucionalizagao do direito e da prépria
Corte Constitucional se manifestou em decisdoes de inconstitucionalidade,
em convocagdes a atuagao do legislador e na reinterpretacio das normas
infraconstitucionais em vigor.

> Sobre o tema, v. CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue disposizione di principio, 1952; SILVA, José
Afonsoda. Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968; GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacion”
del ordenamiento juridico: el caso italiano. In: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s), 2003;
e DI MANNO, Therry. Code Civil e Constitution en Italie. In: VERPEAUX, Michel (Org.). Code Civil e
Constitution(s), 2005.

16 Além das decisbes declaratorias de inconstitucionalidade, a Corte utiliza diferentes técnicas, que incluem:
1) decisdes interpretativas, que correspondem a interpretacao conforme a Constituicdo, podendo ser
(@) com recusa da arglicao de inconstitucionalidade, mas afirmacao da interpretacdo compativel ou
(b) com aceitacdo da argulicdo de inconstitucionalidade, com declaracdo de inconstitucionalidade da
interpretacdo que vinha sendo praticada pela jurisdicdo ordinaria, em ambos os casos permanecendo
em vigor a disposicao atacada; 2) decisées manipuladoras, nas quais se da a aceitacdo da arglicao de
inconstitucionalidade e, além da declaracdo de invalidade do dispositivo, a Corte vai além, proferindo
(a) sentenca aditiva, estendendo a norma a situacao nela ndo contemplada, quando a omissao importar
em violacdo ao principio da igualdade; e b) sentenca substitutiva, pela qual a Corte ndo apenas declara a
inconstitucionalidade de determinada norma, como também introduz no sistema, mediante declaracdo
prépria, uma norma nova. Sobre o tema, v. GUASTINI, Ricardo. La “constitucionalizacion” del orde-
namiento juridico: el caso italiano. In: CARBONNEL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s), p. 63-67, 2003.

7. DI MANNO, Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. In: VERPEAUX, Michel. Code Civil e Constitution(s),
p. 107, 2005.
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De 1956 a 2003, a Corte Constitucional proferiu 349 decisdes em
questdes constitucionais envolvendo o Cédigo Civil, das quais 54 declararam a
inconstitucionalidade de dispositivos seus, em decisoes da seguinte natureza:
8 de invalidacao, 12 interpretativas e 34 aditivas'® (sobre as caracteristicas de
cada uma delas, ver nota ao paragrafo anterior). Foram proferidos julgados

20 e direitos

em temas que incluiram adultério,' uso do nome do marido
sucessorios de filhos ilegitimos,?’ em meio a outros. No plano legislativo,
sob influéncia da Corte Constitucional, foram aprovadas, ao longo dos anos,
modificagoes profundas no Direito do Trabalho e no Direito de Familia,
inclusive em relagdo ao divércio e ao regime da adogao. Estas alteragoes,
levadas a efeito por leis especiais, provocaram a denominada “descodificagao”
do Direito Civil.??

Na Franga, o processo de constitucionalizacio do direito teve inicio
muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmacido. A Constitui¢ao de
1958, como se sabe, ndo previu o controle de constitucionalidade, quer no
modelo europeu, quer no americano, tendo optado por uma férmula dife-
renciada: a do controle prévio, exercido pelo Conselho Constitucional em
relacdo a algumas leis, antes de entrarem em vigor.* De modo que nao ha

'8 DI MANNO, Thierry. Table ronde: Le cas de I'ltalie. In: VERPEAUX, Michel. Code Civil e Constitution(s),
p. 103, 2005.

19 Sentenca n® 127/1968, j. 16 dez 1968, Relator: Bonifécio, v. sitio: <www.cortecostituzionale.it>, acesso
em: 4 ago. 2005. A Corte invalidou o artigo do Cédigo Civil (art. 151, 2) que tratava de maneira diferente
o adultério do marido e o da mulher. O da mulher sempre seria causa para separacao, ao passo que o
do homem somente em caso de “injuria grave a mulher”.

20 Sentenca n® 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sitio: <www.cortecostituzionale.it>, acesso em:
4 ago. 2005. A Corte proferiu sentenca aditiva para permitir a mulher retirar o nome do marido apés a
separacao (ocorrida por culpa do marido), o que ndo era previsto pelo art. 156 do Cédigo Civil.

2 Sentenca n° 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sitio: <www.cortecostituzionale.it>, acesso em: 4
ago. 2005. A Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 565 do Cédigo Civil, na parte em que excluia
do beneficio da sucesséo legitima os filhos naturais reconhecidos.

22 |RTI, Natalino. L'etd della decodificazione, 1989. V., th., PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 5,
1997.

23 Na sua concepcéo original, o Conselho Constitucional destinava-se, sobretudo, a preservar as compe-
téncias de um Executivo forte contra as invasdes do Parlamento. Suas funcdes principais eram trés: a) o
controle dos regimentos de cada uma das camaras (Assembléia Nacional e Senado), para impedir que se
investissem de poderes que a Constituicdo nao lhes atribui, como ocorrido na Il e na IV Republicas; b)
o papel de “justica eleitoral”, relativamente as eleicoes presidenciais, parlamentares e aos referendos; )
a delimitacao do dominio da lei, velando pela adequada reparticdo entre as competéncias legislativas e
regulamentares. Esta Ultima funcao se exercia em trés situacoes: a do art. 41, relacionada a invasao pela
lei parlamentar de competéncia prépria do governo; a do art. 61, alinea 2, que permitia ao primeiro-
ministro provocar o controle acerca da inconstitucionalidade de uma lei, ap6s sua aprovagao, mas antes
de sua promulgacdo; e a do art. 37, alinea 2, relativamente a modificabilidade, por via de decreto,
de leis que possuissem carater regulamentar. Com a reforma constitucional de 1974, o controle de
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no sistema francés, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdi¢do constitucional.
Nao obstante, alguns avancos significativos e constantes vém ocorrendo, a
comecar pela decisdo de 16 de julho de 1971.%* A ela seguiu-se a Reforma de
29 de outubro de 1974, ampliando a legitimidade para se suscitar a atuagio
do Conselho Constitucional.* Aos poucos, comeg¢am a ser incorporados ao
debate constitucional francés temas como a impregnagio da ordem juridica pela
Constitui¢ao, o reconhecimento de for¢a normativa as normas constitucionais
e o uso da técnica da interpretacao conforme a Constitui¢ao.” Tal processo de
constitucionalizagao do direito, cabe advertir, enfrenta a vigorosa resisténcia
da doutrina mais tradicional, que nele vé ameacas diversas, bem como a
usurpagao dos poderes do Conselho de Estado e da Corte de Cassagao.”

constitucionalidade das leis passou a ser a atividade principal do Conselho, aproximando-o de uma
corte constitucional. V. Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de
1958. In: <www.conseil-constitutionnel.fr>, acesso em: 26 jul. 2005; LUCHAIRE, Francois. Le Conseil
Constitutionnel, 3 vs., 1997; BELL, John French constitutional law, 1992.

2 Objetivamente, a Decisdao n° 71-44 DC, de 16 jul. 1971 (In: <www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/1971/7144dc.htm>, acesso em 26 jul. 2005), considerou que a exigéncia de autorizagao prévia,
administrativa ou judicial, para a constituicdo de uma associagdo violava a liberdade de associacdo. Sua
importancia, todavia, foi o reconhecimento de que os direitos fundamentais previstos na Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, e no predmbulo da Constituicdo de 1946, incorporavam-se a
Constituicao de 1958, por forca de referéncia constante do predmbulo desta, figurando, portanto, como
parametro para o controle de constitucionalidade das leis. Esta decisdo reforgou o prestigio do Conselho
Constitucional, que passou a desempenhar o papel de protetor dos direitos e liberdades fundamentais.
Além disso, consagrou o “valor positivo e constitucional” do preambulo da Constituicdo e firmou a idéia
de “bloco de constitucionalidade”. Essa expressao significa que a Constituicdo nao se limita as normas
que integram ou se extraem do seu texto, mas inclui outros diplomas normativos, que no caso eram a
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 e o Predambulo da Constituicdo de 1946, bem
como os principios fundamentais das leis da Republica, aos quais o referido predmbulo fazia referéncia.
Sobre a importancia dessa decisao, v. HAMON, Léo. Contréle de constitutionnalité et protection des
droits individuels, p. 83-90, 1974, HAIMBOWGH, G. Was it France’s Marbury v. Madison?, Ohio State Law
Journal, 35:910, 1974; BEARDSLEY, J. E. The Constitutional Council and constitutional liberties in France,
American Journal of Comparative Law, p. 431-52, 1972. Para um comentario detalhado da deciséo,
v. FAVOREU, L.; PHILIP, L. Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 2003. Especificamente
sobre bloco de constitucionalidade, v. VILLIERS, Michel de. Dictionaire du droit constitutionnel, 2001; e
DUHAMEL, Olivier; MENY, Yves. Dictionnaire constitutionnel, 1992.

2 A partir daf, o direito de provocar a atuagdo do Conselho Constitucional, que antes era atribuido apenas
ao Presidente da Republica, ao Primeiro-Ministro, ao Presidente da Assembléia Nacional e ao Presidente
do Senado estendeu-se, também, a sessenta Deputados ou a sessenta Senadores. O controle de
constitucionalidade tornou-se importante instrumento de atuacao da oposicdo parlamentar. Entre 1959
e 1974, foram proferidas apenas 9 (nove) decisdes acerca de leis ordinarias (por iniciativa do Primeiro-
Ministro e do Presidente do Senado) e 20 (vinte) acerca de leis organicas (pronunciamento obrigatorio).
De 1974 até 1998 houve 328 provocagdes (saisine) ao Conselho Constitucional. Os dados constam de
FAVOREU, Louis. La place du Conseil Constitutionnel dans la Constitution de 1958. In: <www.conseil-
constitutionnel.fr>, acesso em: 26 jul.2005.

26\, FAVOREU, Louis. La constitutionnalisation du Droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. La
constitutionnalisation des branches du Droit, p. 190-192, 1998.

27 Vejam a discussdo do tema em DRAGO, Guillaume; FRANCOIS, Bastien; MOLFESSIS, Nicolas (Org.). La
légitimité de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, 1999. Na conclusao do livro, que documenta
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3 A constitucionalizacao do direito no Brasil
3.1 O direito infraconstitucional na Constituicao

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de
simbolizar a travessia democratica brasileira e de ter contribuido decisivamente
para a consolidagao do mais longo periodo de estabilidade politica da histéria
do pais. Nao é pouco. Mas nao se trata da Constituigao da nossa maturidade
institucional. E a Constitui¢io das nossas circunstancias. Por vicio e por virtude,
seu texto final expressa uma heterogénea mistura de interesses legitimos de
trabalhadores, classes econdmicas e categorias funcionais, cumulados com
paternalismos, reservas de mercado e privilégios. A euforia constituinte —
saudavel e inevitavel apds tantos anos de exclusao da sociedade civil — levou
a uma Carta que, mais do que analitica, é prolixa e corporativa.®

Quanto ao ponto aqui relevante, ¢ bem de ver que todos os principais
ramos do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor
relevancia, tratados na Constituigdo. A catalogagio dessas previsdes vai dos
principios gerais as regras mitdas, levando o leitor do espanto ao fastio. Assim
se passa com o Direito Administrativo,* Civil,” Penal,’! do Trabalho,** Processual

o Coléquio de Rennes, de setembro de 1996, Francois Terré, ao apresentar o que corresponderia a
conclusao do evento, formulou critica aspera a ascensdo da influéncia do Conselho Constitucional: “Les
perpétuelles incantations que suscitent I'Etat de droit, la soumission de I'Etat & des juges, sous I'influence
conjugée du kelsénisme, de la mauvaise conscience de I’Allemagne Fédérale et de I'americanisme
planétaire sont lassantes. Des contrepoids s'imposent. Puisque le Conseil Constituionnel est une
juridiction, puisque la regle du double degré de juridiction e le droit d‘appel sont devenus paroles
d’'evangile, il est naturel et urgent de faciliter le recours au referendum afin de permettre plus facilement

au peuple souverain de mettre, 1é cas échéant, un terme aux errances du Conseil constitutionnel” (p.

409).

Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988. In: Temas de

direito constitucional, t. 1, 2002.

29 No ambito do Direito Administrativo hd, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos, normas sobre
desapropriacdo e requisicdo de bens particulares. Ha, também, um imenso capitulo sobre a Admi-
nistracdo Publica, que cuida de temas como concurso publico, licitacdo, regime juridico dos servidores,
aposentadoria, responsabilidade civil do Estado etc., além de outras normas ao longo do texto.

30 Em tema de Direito Civil, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos, existem normas sobre

propriedade e sua funcdo social, propriedade industrial e intelectual, direito de sucessdes e defesa

do consumidor. Ao longo do texto sao encontradas normas diversas sobre a caracterizacdo da funcéo
social da propriedade, sobre Direito de Familia, af incluidos temas como filiacdo, adocédo, unido estavel

e divoércio, sobre protecdo da crianca e do adolescente, entre outros.

Quanto ao Direito Penal a Constituicdo consagra, no capitulo sobre direitos individuais e coletivos,

normas sobre principio da legalidade penal, ndo-retroacdo das normas penais, criminalizagdo do

racismo, crimes inafiancaveis. No final da Carta (art. 228), hd uma norma sobre a inimputabilidade dos
menores de 18 anos.

32 Em matéria trabalhista a Constituicdo prevé um capitulo inteiro, no titulo dedicado aos direitos e garantias
fundamentais, para os temas mais diversos, af incluidos salério minimo, jornada de trabalho, direito de
repouso, direito de férias, aviso prévio, licencas (paternidade e as gestantes), prazo prescricional para o
ajuizamento de reclamacdes trabalhistas, bem como greve e relagdes sindicais.

~
@

w
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Civil e Penal,®® Financeiro e Orcamentario,* Tributario,*® Internacional,*® e
mais além. Ha, igualmente, um titulo dedicado a ordem econdémica, no qual
se incluem normas sobre politica urbana, agricola e sistema financeiro. E outro
dedicado a ordem social, dividido em numerosos capitulos e se¢oes, que vao
da saade até os indios.

Embora o fendmeno da constitucionalizagio do direito, como aqui
analisado, ndo se confunda com a presenca de normas de direito infracons-
titucional na Constitui¢ao, ha um natural espaco de superposi¢ao entre os
dois temas. Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de
uma disciplina ascendem a Constitui¢ao, sua interagao com as demais normas
daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater subordinante.
Trata-se da constitucionalizagdo das fontes do direito naquela matéria. Tal
circunstancia, nem sempre desejavel,*” interfere com os limites de atuag¢ao do
legislador ordinario e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo
Judiciario em relagio ao tema que foi constitucionalizado.

3.2 A constitucionalizacao do direito infraconstitucional

Nos Estados de democratizagao mais tardia, como Portugal, Espanha
e, sobretudo, o Brasil, a constitucionaliza¢ao do direito é um processo mais
recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento

3 Relativamente ao Direito Processual, a Constituicdo enuncia, no capitulo sobre direitos individuais e
coletivos, regras comuns ao processo penal e civil, como devido processo legal, publicidade e motivacédo
dos atos processuais, assisténcia judiciaria, acdes constitucionais, duracdo razoavel dos processos.
Especificamente no tocante ao Direito Processual Penal, hd normas sobre juiz natural, presuncdo de
inocéncia, individualizacdo da pena, prisao, direitos dos presos etc.

34 Também para o Direito Financeiro e orcamentério foi criada uma longa secédo dedicada a fiscalizacao
contébil, financeira e orcamentéria e sobre a atuacao dos Tribunais de Contas, além de normas voltadas
para as finangas publicas e orcamento, em titulo especifico sobre tributacdo e orcamento.

3 Ao Direito Tributério a Constituicdo dedica um capitulo longo e detalhado, com a definicdo das
competéncias impositivas de cada ente estatal, da reparticado de receitas tributérias e o estabelecimento
das limitagdes ao poder de tributar. Trata-se de um dos mais longos capitulos do texto, que, nada
obstante, tem se mostrado incapaz de conter a voracidade tributaria e fiscal do Estado brasileiro.

3 A propésito do Direito Internacional publico, o titulo dedicado aos principios fundamentais contém um
longo elenco de principios a serem observados pelo Brasil nas suas relagdes internacionais. Ao longo do
texto hé iniUmeras normas sobre tratados internacionais, com referéncias a seu contelido — tratados de
direitos humanos, tratado sobre jurisdicdo penal internacional — e ao mecanismo para sua aprovacéo
pelo Congresso. No plano do Direito Internacional privado, ha regras sobre homologacédo de sentenca
estrangeira e efeitos de decisoes estrangeiras no Brasil, bem como sucessao de bens de estrangeiro aqui
situados.

37 Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, no plano do Direito Penal, tém condenado, por exemplo, a
constitucionalizacao da figura dos “crimes hediondos” (art. 5°, XLIll). V., por todos, LEAL, Jodo José.
Crimes hediondos — A Lei 8.072 como expressao do direito penal da severidade, 2003.
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translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em seguida na Itdlia: a
passagem da Constitui¢io para o centro do sistema juridico. A partir de
1988, e mais notadamente nos dltimos cinco ou dez anos, a Constituiciao
passou a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve,
mas também de uma supremacia material, axiolégica, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios. Com
grande impeto, exibindo forca normativa sem precedente, a Constitui¢ao
ingressou na paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Codigo Civil. Veja-se
que o Direito Civil desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de um
direito geral, que precedeu muitas areas de especializagio, e que conferia certa
unidade dogmitica ao ordenamento. A prépria Teoria Geral do Direito era
estudada dentro do Direito Civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia
didatica. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Codigo Civil ja vinha perdendo
influéncia no ambito do préprio direito privado. E que, ao longo do tempo,
na medida em que o Cédigo envelhecia, indmeras leis especificas foram
editadas, passando a formar microssistemas autdbnomos em relagio a ele,
em temas como alimentos, filiacio, divorcio, locagao, consumidor, crianga e
adolescente, sociedades empresariais. A exemplo do que se passou na Itdlia,
também entre nés deu-se a “descodificacao” do Direito Civil,*® fendbmeno que
nao foi afetado substancialmente pela promulgag¢ido de um novo Cédigo Civil

em 2002, com vigéncia a partir de 2003.%

38 Sobre o caso italiano, v. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 6, 1997: O Cddigo Civil certamente
perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada
vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. Sobre o caso brasileiro, vejam-se, entre outros: TEPEDINO,
Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito Civil, 65:21, 1993; e
TEPEDINO, Gustavo. O Coédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma
reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

390 novo Cdédigo Civil, com inicio de vigéncia em 2003, foi duramente criticado por setores importantes
da doutrina civilista. Gustavo Tepedino referiu-se a ele como “retrégrado e demagdgico” acrescentando:
“Do Presidente da Republica, espera-se o veto; do Judiciario que tempere o desastre” (Revista Trimestral
de Direito Civil, Editorial, 7, 2001). Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk consideraram
inconstitucional o projeto de Cédigo Civil, em parecer publicado sob o titulo “Um projeto de Cédigo
Civil na contraméo da Constituicdo”, Revista Trimestral de Direito Civil, 4:243, 2000, por nao traduzir a
supremacia da dignidade humana sobre os aspectos patrimoniais e por violar o principio da vedacao
do retrocesso. Em sentido contrario, v. COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em
construcao”. In: <www.jus.com.br>, acesso em: 4 ago. 2005; e REALE, Miguel. Visdo geral do novo
Cédigo Civil. In: <www.jus.com.br>, acesso em: 4 ago. 2005 e O novo Cédigo Civil e seus criticos. In:
<www.jus.com.br>, acesso em: 4 ago. 2005.
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Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em
s1 — com a sua ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de
olhar e interpretar todos os demais ramos do direito. Este fendmeno, identi-
ficado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda
a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢ao, de
modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizagao do direito infraconstitucional nao tem como sua principal
marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretagao de seus institutos sob uma 6tica constitucional.*’

A luz de tais premissas, toda interpretagio juridica ¢ também inter-
pretacao constitucional. Qualquer operagao de realizacao do direito envolve
a aplicagao direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constitui¢ao:

a) Diretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma do
proprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconheci-
mento de uma imunidade tributéria (CF, art. 150, VI) ou o pedido
de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF, art. 5°, LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensido se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razoes:

(1) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela é
compativel com a Constituicdo, porque, se nao for, nao devera
fazé-la incidir. Esta operagao esta sempre presente no raciocinio
do operador do direito, ainda que nao seja por ele explicitada;

(i) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu sentido e
alcance a realizacido dos fins constitucionais.

Em suma: a Constitui¢do figura hoje no centro do sistema juridico, de
onde irradia sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, ndo apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagdo de todas as

normas do sistema.

40 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo, p. 45, 1991: “A principal
manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida a luz dela e passada pelo seu crivo”. V. também, Paulo Ricardo Schier, Filtragem constitucional, 1999.
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3.3 A constitucionalizagao do direito e seus mecanismos de atuacao
pratica

A constitucionalizacao do direito, como ja antecipado, repercute sobre

os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e ao administrador, impoe
deveres negativos e positivos de atuagao, para que observem os limites e
promovam os fins ditados pela Constitui¢ao. A constitucionaliza¢io, no
entanto, é obra precipua da jurisdi¢ao constitucional, que no Brasil pode ser
exercida, difusamente, por todos os juizes e tribunais, e concentradamente
pelo Supremo Tribunal Federal. Esta realizagao concreta da supremacia formal
e axiolégica da Constitui¢io envolve diferentes técnicas e possibilidades
interpretativas, que incluem:

a) o reconhecimento da revogac¢ido das normas infraconstitucionais
anteriores a Constitui¢ao (ou a emenda constitucional), quando com
ela incompativeis;

b) a declaracdo de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais
posteriores a Constitui¢do, quando com ela incompativeis;

¢) adeclaragao da inconstitucionalidade por omissao, com a conseqtiente
convocacao a atuagao do legislador ou do administrador;*!

d) a interpretagdo conforme a Constitui¢ao, que pode significar:

(1) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor rea-
lize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela
subjacentes;

(1) a declaragao de inconstitucionalidade parcial sem reducao do
texto, que consiste na exclusdo de uma determinada interpretagiao
possivel da norma — geralmente a mais 6bvia — e a afirmacao de
uma interpretacao alternativa, compativel com a Constitui¢ao.*

4 Isso quando nao prefira o Supremo Tribunal produzir uma decisdo integrativa, a exemplo da sentenca
aditiva do Direito italiano. Esta atuacdo envolve a sempre controvertida questdo da atuacdo como
legislador positivo (v. infra).

42 Relativamente a esta segunda possibilidade, v. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, p. 189, 2004: “E possivel e conveniente decompor didaticamente o processo de interpretacio
conforme a Constituicdo nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma interpretacdo da norma
legal que a mantenha em harmonia com a Constituicdo, em meio a outra ou a outras possibilidades
interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretacdo busca encontrar um sentido possivel para a
norma, que ndo é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além da eleicdo de uma
linha de interpretacdo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras interpretacdes possiveis, que
conduziriam a resultado contrastante com a Constituicdo. 4) Por via de consequéncia, a interpretacao
conforme a Constituicdo ndo é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle
pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal”.
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Aprofunde-se um pouco mais o argumento, especialmente em relagao
a interpretacao conforme a Constitui¢ao. O controle de constitucionalidade
¢ uma modalidade de interpreta¢io e aplicacao da Constitui¢ao. Indepen-
dentemente de outras especulacoes, hd consenso de que cabe ao Judiciario
pronunciar a invalidade dos enunciados normativos incompativeis com o
texto constitucional, paralisando-lhes a eficicia. De outra parte, na linha
do conhecimento convencional, a ele ndo caberia inovar na ordem juridica,
criando comando até entdo inexistente. Em outras palavras: o Judiciario
estaria autorizado a invalidar um ato do Legislativo, mas nao a substitui-lo
por um ato de vontade prépria.*?

Pois bem. As modernas técnicas de interpretagao constitucional — como
é o caso da interpretagido conforme a Constitui¢dio — continuam vinculadas a
esse pressuposto, ao qual agregam um elemento inexoravel. A interpretacao
juridica dificilmente é univoca, seja porque um mesmo enunciado, ao incidir
sobre diferentes circunstancias de fato, pode produzir normas diversas,** seja
porque, mesmo em tese, um enunciado pode admitir varias interpretacoes, em
razao da polissemia de seus termos. A interpretagdo conforme a Constituigao,
portanto, pode envolver (i) uma singela determinacao de sentido da norma,
(i1) sua nao incidéncia a uma determinada situac¢ao de fato ou (iii) a exclusao,
por inconstitucional, de uma das normas que podem ser extraidas do texto.
Em qualquer dos casos, nao ha declaragao de inconstitucionalidade do enun-
ciado normativo, que permanece no ordenamento. Por esse mecanismo se

4 Nesse sentido, v. STF. Rp 1.417/DF. Relator: Min. Moreira Alves. DJU, 15 abr. 1988: “Ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em sua funcdo de Corte Constitucional — atua
como legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma
juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo”. Passa-se ao largo, nesta instancia, da discussao
mais minuciosa do tema, que abriga inUmeras complexidades, inclusive e notadamente em raz&o do
reconhecimento de que juizes e tribunais, em multiplas situacoes, desempenham uma atividade de co-
participacdo na criacdo da norma.

4 A doutrina mais moderna tem tracado uma distincdo entre enunciado normativo e norma, baseada na
premissa de que nao ha interpretacdo em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido
no dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicacdo do enunciado a
uma determinada situacdo, isto ¢, a concretizacdo do enunciado. De um mesmo enunciado é possivel
extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do art. 5°, LXIIl da Constituicho — o preso tem
direito de permanecer calado — extraem-se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a ndo
auto-incriminacdo ao interrogado em geral (STF. HC 80.949/RJ. Relator: Min. Sepulveda Pertence. DJU,
14 dez. 2001,) e até ao depoente em CPI (STF. HC 79.812/SP. Relator: Min. Celso de Mello. DJU, 16 fev.
2001). Sobre o tema, v. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito, p. 270 et seq., 1969; MULLER,
Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
Edicdo especial comemorativa dos 50 anos da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, p.
45 et seq., 1999; GUASTINI, Riccardo. Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del Diritto, p. 82-83,
1996,; e AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 13, 2003.
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reconciliam o principio da supremacia da Constitui¢do e o principio da
presuncao de constitucionalidade, uma vez que o Judiciario preserva a ordem
constitucional prestando méxima deferéncia as manifestagdes dos demais
Poderes. Naturalmente, o limite de tal interpretacdo esta nas possibilidades
semanticas do texto normativo.*’

Ap06s essa caracterizagdo geral do fendmeno da constitucionalizagdo do
direito, ja é possivel abordar alguns aspectos especificos do tema e as suas
repercussoes sobre o Direito Administrativo.

4 A constitucionalizacao do Direito Administrativo?®

O Direito Constitucional e o Direito Administrativo tém origem e
objetivos comuns: o advento do liberalismo e a necessidade de limitagio do

% Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o: “Ao juiz ndo é permitido mediante
‘interpretacdo conforme a Constituicdo’ dar um significado diferente a uma lei cujo teor e sentido
resulta evidente” (1 BvL 149/52-33, 11 jun. 1958); na do Supremo Tribunal Federal brasileiro: “se a Unica
interpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco
que o Poder Legislativo lhe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretacdo conforme
a Constituicdo, que implicaria, em verdade, criacdo de norma juridica, o que é privativo do legislador
positivo” (STF. Rp 1.417-7/DF. Relator: Min. Moreira Alves. DJU, 15 abr. 1988).

4 Sobre as transformacgbes do Direito Administrativo na quadra atual, v. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Sociedade, Estado e administracdo publica, 1996; Mutagbes do direito administrativo, 2000;
e Direito requlatério, 2003; TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada.
O exemplo brasileiro. Revista de Direito Administrativo, 202:1, 1995; GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988, 1990; MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, 1998; DI
PIETRO, Maria Sylvia. Parcerias na Administracdo Publica. Concessdo, permissao, franquia, terceirizacdo
e outras formas, 1999; SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador, 2003; BATISTA, Patricia.
Transformacées do direito administrativo, 2003; JURUENA, Marcos. Desestatizacdo, privatizagao,
concessoes e terceirizagdes, 2000; MODESTO, Paulo. A reforma da previdéncia e a definicdo de limites
de remuneracéo e subsidio dos agentes publicos no Brasil. In: Direito publico: estudos em homenagem
ao professor Adilson Abreu Dallari, 2004; AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular”. In: O direito ptblico em temos de crise — Estudos em homenagem
a Ruy Rubem Ruschel, 1999; ARAGAO, Alexandre. Agéncias Reguladoras, 2002; BINENBOJM, Gustavo.
Uma teoria do direito administrativo, 2006. V. tb. BARROSO, Luis Roberto. Modalidades de intervencao
do Estado na ordem econdmica. Regime juridico das sociedades de economia mista. In: Temas de
direito constitucional, t. 1, 2002; A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no
controle de precos. In: Temas de direito constitucional, t. I, 2003; Regime constitucional do servico
postal. Legitimidade da atuacdo da iniciativa privada. In: Temas de direito constitucional, t. Il, 2003;
Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacdes do Estado e legitimidade democratica. In: Temas
de direito constitucional, t. Il, 2003. Para a formacdo da doutrina administrativista no Brasil, preste-se a
homenagem devida e merecida a FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciério, 1. ed. de 1957, e MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito administrativo brasileiro, 1. ed.
de 1964. Caio Tacito, além de escritos e inUmeros pareceres, dirigiu desde 1993 e até o seu falecimento
em 2005, a Revista de Direito Administrativo, a mais antiga e prestigiosa publicacdo na matéria. MELLO,
Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo, 1. ed. de 1980, e, depois, Curso de
direito administrativo, teve influéncia decisiva no desenvolvimento de um direito administrativo na
perspectiva da cidadania e ndo da Administracdo.
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poder do Estado. Nada obstante, percorreram ambos trajetérias bem diversas,
sob influéncia do paradigma francés. De fato, o Direito Constitucional passou
o século XIX e a primeira metade do século XX associado as categorias da
politica, destituido de forca normativa e aplicabilidade direta e imediata.
O Direito Administrativo, por sua vez, desenvolveu-se como ramo juridico
autonomo e arrebatou a disciplina da Administragdo Puablica. Na Franga,
onde esse dominio do direito recebeu grande impulso, a existéncia de uma
jurisdi¢do administrativa dissociada da atuagdo judicial e o prestigio do
Conselho de Estado deram ao Direito Administrativo uma posicao destacada
no ambito do direito publico,*” associando-o a continuidade e a estabilidade
das institui¢oes.* Somente apds a Segunda Guerra Mundial, com o movimento
de constitucionalizacao, esta situagao de preeminéncia iria se modificar.

Nao se vai reconstituir o histérico da relagao entre o Direito Constitu-
cional e o Direito Administrativo, que € feito pelos administrativistas em
geral* e desviaria o foco da analise que aqui se quer empreender. Na quadra
presente, trés conjuntos de circunstancias devem ser considerados no ambito
da constitucionalizacido do Direito Administrativo no Brasil: a) a existéncia de
uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da
Administragao Publica; b) a seqiiéncia de transformagoes sofridas pelo Estado
brasileiro nos tltimos anos; ¢) a influéncia dos principios constitucionais sobre
as categorias desse ramo do direito. Todas elas se somam para a configuracao
do modelo atual, no qual diversos paradigmas estio sendo repensados ou
superados.

A presenca de dispositivos sobre a Administracao Puablica nas consti-
tuigdes modernas tem inicio com as Cartas italiana e alema, em precedentes
que foram ampliados pelos Textos portugués e espanhol. A Constitui¢ao
brasileira de 1988 discorre amplamente sobre a Administragdo Publica,
com censuravel grau de detalhamento e contendo um verdadeiro estatuto
dos servidores publicos. Nada obstante, contém algumas virtudes, como a

47 Sobre o tema, v. BATISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo, p. 36-37, 2003.

48 A propésito, v. o célebre artigo de VEDEL, Georges. Discontinuité du droit constituionnel et continuité
du droit administratif. In: Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também FAVOREU, Louis. La
constitutionnalisation du Droit. In: MATHIEU, Bertrand; VERPEAUX, Michel. La constitutionnalisation
des branches du Droit, 1998, p. 182.

49 V. por todos, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 31, 1993. Para uma visao
severamente critica da origem e evolucdo do direito administrativo, v. BINENBOJM, Gustavo. Da
supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo, 239:1, 2005.
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dissociagio da fun¢do administrativa da atividade de governo™ e a enunciacao
expressa de principios setoriais do Direito Administrativo, que na redacao
original eram os da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.
A Emenda Constitucional n° 19, de 04.06.1998, acrescentou ao elenco o
principio da eficiéncia.’’ A propdsito, a tensao entre a eficiéncia, de um lado,
e a legitimidade democratica, de outro, é uma das marcas da Administracao
Pablica na atualidade.™

De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional do Estado
brasileiro, nos dominios administrativo e econémico, foi alterado por um
conjunto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas e por
legislagao infraconstitucional, e que podem ser agrupadas em trés categorias:
a extingao de determinadas restrigdes ao capital estrangeiro, a flexibilizacao
de monopolios estatais e a desestatizacdo. Tais transformagoes modificaram
as bases sobre as quais se dava a atuacao do Poder Publico, tanto no que diz
respeito a prestacao de servigos publicos como a exploragio de atividades
econdmicas. A diminuigio expressiva da atuacao empreendedora do Estado
transferiu sua responsabilidade principal para o campo da regulacao e fiscali-
zacgao dos servigos delegados a iniciativa privada e das atividades econdmicas
que exigem regime especial. Foi nesse contexto que surgiram as agéncias
reguladoras, via institucional pela qual se consumou a mutac¢ao do papel do
Estado em relacao a ordem econémica.

0. BATISTA, Patricia. Transformagoes do direito administrativo, p. 74, 2003.

ST A Lei n° 9.784, de 29.01.1999, que regula o processo administrativo no plano federal, enuncia como
principios da Administracao Publica, entre outros, os da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

°2\.. BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituicdo, transformacdes do Estado e legitimidade
democrética. In: Temas de direito constitucional, t. Il, 2003: “O Estado moderno, o direito constitucional
e o direito administrativo passaram nas Ultimas décadas por transformacdes profundas, que superaram
idéias tradicionais, introduziram conceitos novos e suscitaram perplexidades ainda nio inteiramente
equacionadas. Nesse contexto, surgem questoes que desafiam a criatividade dos autores, dos legisladores
e dos tribunais, entre as quais se incluem, em meio a diversas outras: a) a definicdo do regime juridico
e das interacdes entre duas situacdes simétricas: o desempenho de atividades econémicas privadas
pelos entes publicos e, especialmente, a realizacdo por pessoas privadas de atividades que deixaram
de ser estatais, mas continuaram publicas ou de relevante interesse publico; b) o dificil equilibrio entre
diferentes demandas por parte da sociedade, envolvendo valores que se contrapdem ou, no minimo,
guardam entre si uma relacdo de tensdo, como: (i) eficiéncia administrativa, (i) participacdo dos
administrados e (iii) controle da Administracdo Publica e suas agéncias pelos outros érgaos de Poder e
pela sociedade; (...)".

> As agéncias reguladoras, como categoria abstrata, ndo receberam disciplina constitucional. O texto
da Constituicdo, todavia, faz mencao a duas delas: a de telecomunicagbes (art. 21, XI) e a de petrdleo
(art. 177, § 2°, 1ll).
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Por fim, mais decisivo do que tudo para a constitucionalizagdo do Direito
Administrativo foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais
— ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater geral, que se
irradiam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centralidade
da dignidade humana e da preservacao dos direitos fundamentais, alterou-se a
qualidade das relagdes entre Administragao e administrado, com a superagao

ou reformulagio de paradigmas tradicionais.’* Dentre eles € possivel destacar:

a) a redefinigao da idéia de supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado

Em relagao a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, a distingao
necessaria entre interesse publico (1) primdrio — isto €, o interesse da sociedade,
sintetizado em valores como justi¢a, seguranca e bem-estar social — e (ii)
secunddrio, que é o interesse da pessoa juridica de direito publico (Unido,
Estados e Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda Publica,
isto é, do erario.” Pois bem: o interesse publico secundario jamais desfrutarad
de uma supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se ambos
entrarem em rota de colisdo, caberd ao intérprete proceder a ponderacao
desses interesses, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes para

0 caso concreto.”®

>4 Sobre este tema especifico, v. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo — Direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo, 2006 e o projeto de doutoramento de Aricia Corréa
Fernandes, Por uma releitura do principio da legalidade administrativa e da reserva de Administracdo,
2003, apresentado ao Programa de Pds-graduacdo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, sob minha orientacdo. V. th. V. BATISTA, Patricia. Transformacées do direito administrativo,
2003; e Binenbojm, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, 239:1, 2005.

5!

o

Esta classificacdo, de origem italiana, é pouco disseminada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.
V. ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del diritto administrativo italiano, p. 197, 1960 Apud MELLO,
Celso Antbénio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 57, 2003. Depois de Celso Antdnio,
outros autores utilizaram esta distincdo. V. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo, p. 429 et seq., 1997.

Para um aprofundamento dessa discussdo, v. meu prefacio ao livro de SARMENTO, Daniel (Org.).
Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse
publico, 2005. V. tb., naturalmente, o préprio livro, do qual constam textos de grande valia sobre
o tema, escritos por Humberto Avila, Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e
Alexandre Aragao. O texto de Humberto Avila foi pioneiro na discussio da matéria. Sob outro enfoque,
merece referéncia o trabalho de OSORIO, Fibio Medina Existe uma supremacia do interesse publico
sobre o privado no direito brasileiro? Revista de Direito Administrativo, 220:107, 2000.

5
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b) a vinculagao do administrador a Constituigio e ndo apenas a lei ordindria

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculacao positiva do administrador
alei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuacao
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicao e
independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagao do legislador
ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da
constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da juridicidade,

compreendendo sua subordinacao a Constitui¢ao e a lei, nessa ordem.

¢) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional
do ato administrativo limitava a cognicao dos juizes e tribunais aos aspectos
da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e ndo do seu mérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica.
Ja nao se passa mais assim. Nao apenas os principios constitucionais gerais
ja mencionados, mas também os especificos, como moralidade, eficiéncia
e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da
discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a contengio
e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade do administrador
pela do juiz).”’

Um ultimo comentario se impoe nesse passo. Ha autores que se referem
a mudanca de alguns paradigmas tradicionais do Direito Administrativo
como caracterizadores de uma privatizagao do direito publico, que passa a estar
submetido, por exemplo, a algumas categorias do direito das obrigacoes.
Seria, de certa forma, a méo inversa da publicizagao do direito privado. Na
verdade, ¢ a aplicacdo de principios constitucionais que leva determinados
institutos de direito publico para o direito privado e, simetricamente, traz
institutos de direito privado para o direito publico. O fendmeno em questao,

portanto, ndo é nem de publicizacio de um, nem de privatizacao de outro,

> Sobre principios constitucionais da Administracdo Piblica, v. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios
constitucionais da Administracdo Publica, 1994; BACELLAR, Romeu. Principios constitucionais do
processo administrativo disciplinar, 1998; FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os
principios fundamentais, 1999; ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-
administrativa: anotacdes em torno de questdes contemporaneas. Interesse Publico, 21:57, 2003.
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mas de constitucionalizagdo de ambos. Dai resulta uma dilui¢ao do rigor da
dualidade direito pablico/direito privado, produzindo areas de confluéncia e
fazendo com que a distin¢do passe a ser antes quantitativa do que qualitativa.’

5 Constitucionalizacao e judicializacao das relacdes sociais

A constitucionaliza¢do, na linha do argumento aqui desenvolvido,
expressa a irradiacdo dos valores constitucionais pelo sistema juridico. Esta
difusao da Lei Maior pelo ordenamento se da por via da jurisdi¢ao consti-
tucional, que abrange a aplicagao direta da Constitui¢io a determinadas
questdes; a declaracao de inconstitucionalidade de normas com ela incom-
pativeis; e a interpretacao conforme a Constituigao, para atribuigao de sentido
as normas juridicas em geral. No caso brasileiro, deve-se enfatizar, a jurisdicao
constitucional é exercida amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal
Federal, todos interpretam a Constitui¢ao, podendo, inclusive, recusar apli-
cagdo a lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional.”

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdigio constitucional, ha um outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constitui¢ao de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira,
inclusive na relagao entre a Administragao Puablica e os administrados. Em
primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizacao das
pessoas em relagio aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas acoes e
ampliado a legitimagao ativa para tutela de interesses, mediante representagao
ou substitui¢io processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a

8 N&o é possivel aprofundar o tema, que é rico e intrincado, sem um desvio que seria inevitavelmente longo
e descabido nas circunstancias. Vejam, sobre a questdo: PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil, p. 17,
1997; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de Direito
Civil, 65:23, p. 25, 1993; e TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagao do
direito civil. In: Temas de direito civil, p. 19, 2004: “Dai a inevitavel alteracdo dos confins entre o direito
publico e o direito privado, de tal sorte que a distincdo deixa de ser qualitativa e passa a ser quantitativa,
nem sempre se podendo definir qual exatamente é o territério do direito publico e qual o territério do
direito privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou
do direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse privado, nao j& pela inexisténcia
de intervencao publica nas atividades de direito privado ou pela exclusdo da participacdo do cidaddo
nas esferas da administracdo publica. A alteracao tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que
venha a ser absorvida pelos operadores”.

> A Constituicdo de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto, combinando o controle por via
incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde o inicio da Republica, com o controle por via
principal e concentrado, implantado com a EC n® 16/65 (sistema continental europeu). V. BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2006.
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desempenhar um papel simbdlico importante no imaginario coletivo. Isso
conduz a um tltimo desenvolvimento de natureza politica, que € considerado
no paragrafo seguinte.

Uma das instigantes novidades do Brasil dos tiltimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Recuperadas as liberdades demo-
craticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um
departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel
politico, dividindo espago com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia
acarretou uma modificagao substantiva na relacio da sociedade com as
instituigdes judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questoes
complexas acerca da extensao de seus poderes.

Pois bem: em razio desse conjunto de fatores — constitucionalizagao,
aumento da demanda por justica e ascensdo institucional do Judicidrio —,
verificou-se no Brasil uma expressiva judicializagio de questoes politicas e
sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia deciséria final.®
Vejam-se a seguir, ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram objeto
de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em
periodo recente:

(1) politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da
Reforma da Previdéncia (contribuicao dos inativos) e da Reforma
do Judiciario (criagao do Conselho Nacional de Justiga);

(i1) relagoes entre Poderes: determinagao dos limites legitimos de
atuagido das Comissoes Parlamentares de Inquérito (como quebra
de sigilos e decretagao de prisdo) e do papel do Ministério Pablico
na investigagao criminal;

(iii) direitos fundamentais: legitimidade da interrup¢ao da gestacao
em certas hipéteses de inviabilidade fetal e das pesquisas cientificas
com células-tronco embrionarias;

(iv) questoes do dia-a-dia das pessoas: legalidade da cobranca de assina-
turas telefénicas, majoragao do valor das passagens de transporte
coletivo ou a fixagao do valor maximo de reajuste de mensalidade

50 O tema ¢ ainda pouco explorado na doutrina. V., no entanto, o trabalho-pesquisa elaborado por
VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice de; MELO, BURGOS, Manuel Cunha; Marcelo Baumann.
A judicializacdo da politica e das relacées sociais no Brasil, 1999. E também, para duas visdes diversas,
VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002, e ARANTES, Rogério
Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil, 2002. Para uma anélise critica desses dois trabalhos, v.
MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises. Lua Nova,
57:113, 2002.
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de planos de satide. Como visto, os trés exemplos cuidam de setores
intensamente regulados, inclusive por meio de agéncias reguladoras
especificas criadas na 6rbita federal.

Os métodos de atuagio e de argumentacao dos 6rgaos judiciais sao,
como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua fungao € inegavelmente politica,
aspecto que é reforcado pela exemplificacdao anterior. Sem embargo de desem-
penhar um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas das dos
outros poderes. E que seus membros nio sio investidos por critérios eletivos
nem por processos majoritarios. E ¢ bom que seja assim. A maior parte dos
paises do mundo reserva uma parcela de poder para que seja desempenhado
por agentes publicos selecionados com base no mérito e no conhecimento
especifico. Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir
com imparcialidade, baseado na Constituicdo e nas leis. Mas o poder de juizes
e tribunais, como todo poder em um Estado democritico, é representativo.
Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.

Nesse ponto se coloca uma questio que s6 mais recentemente vem
despertando o interesse da doutrina no Brasil, que é a da legitimidade demo-
crética da fungéo judicial, suas possibilidades e limites. Algumas expressoes
concretas dessa atuagao, como o controle de constitucionalidade — i.e. a
possibilidade de invalidacao de leis e atos normativos emanados do Legislativo
— ja tém sido objeto de debate mais profundo nos Gltimos anos.®! Outro
dominio polémico, relacionado ao controle de politicas publicas — i.e. o
exame da adequacdo e suficiéncia de determinadas a¢oes administrativas e
o suprimento de omissdes — vem ganhando atencao crescente.®” Sao amplos

5 No Direito comparado, no qual o tema é discutido de longa data, v., exemplificativamente: Hamilton,
Madison e Jay, The federalist papers, 1981 (a publicacdo original ocorreu entre 1787 e 1788),
especialmente O Federalista, n. 78; John Marshall, voto em Marbury v. Madison [5 U.S. (1 Cranch)],
1803; KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la Constitucién, 1931; SCHMITT, Carl. La defensa
de la Constituciéon, 1931; ELY, John Hart. Democracy and distrust, 1980; BICKEL, Alexander. The least
dangerous branch, 1986; DWORKIN, Ronald. A matter of principle, 1985; RAWLS, John. A theory of
Jjustice, 1999; HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1989; ACKERMAN,
Bruce. We the people: foundations, 1993; SANTIAGO NINO, Carlos. La Constitucion de la democracia
deliberativa, 1997. Na literatura nacional mais recente, vejam: FERNANDES, Bianca Stamato. Jurisdi¢éo
constitucional, 2005; BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira, 2004; PEREIRA
NETO, Claudio de Souza. Jurisdi¢ao constitucional, democracia e racionalidade pratica, 2002; SAMPAIO,
José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional, 2002.

62 \/. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, 240, 2005 e, da mesma autora, Constitucionalizacdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico. Revista de Direito do Estado, 3:17, 2006. V. tb. GOUVEA, Marcos Maselli Pinheiro.
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os espacgos de intersegao e fric¢do entre o Judiciario e os outros dois Poderes,
potencializando a necessidade de se demarcar o ambito de atuacao legitima
de cada um.® Como intuitivo, nao existem fronteiras fixas e rigidas, havendo
uma dinamica prépria e pendular nessas interagoes.

Em sentido amplo, a jurisdi¢do constitucional envolve a interpretacao
e aplicacdo da Constitui¢ao, tendo como uma de suas principais expressoes
o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. No Brasil,
esta possibilidade vem desde a primeira Constitui¢ao republicana (controle
incidental e difuso), tendo sido ampliada apés a Emenda Constitucional
n° 16/65 (controle principal e concentrado). A existéncia de fundamento
normativo expresso, aliada a outras circunstancias, adiou o debate no pais
acerca da legitimidade do desempenho pela corte constitucional de um papel
normalmente referido como contra-majoritdrio:** 6rgaos e agentes publicos nao
eleitos tém o poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes
escolhidos pela vontade popular.

Ao longo dos tultimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente
duas grandes linhas de justificacao desse papel das supremas cortes/tribunais
constitucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes na soberania
popular e na separacao de Poderes: a Constituigao, expressio maior da
vontade do povo, deve prevalecer sobre as leis, manifestagbes das maiorias
parlamentares. Cabe assim ao Judicidrio, no desempenho de sua fungao de
aplicar o direito, afirmar tal supremacia, negando validade a lei inconstitucional.
A segunda, que lida com a realidade mais complexa da interpretagao juridica
contemporanea — que superou a compreensao formalista e mecanicista do
fenomeno juridico, reconhecendo o papel decisivo do intérprete na atribuicao
de sentido as normas juridicas®® —, procura legitimar o desempenho do

O controle judicial das omissées administrativas, 2003. Abordagens iniciais da questdo podem ser
encontradas em BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2003;
e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 2004.

3 Vejam dois exemplos ilustrativos de questdes decididas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal: (i)
as maiorias parlamentares ndo podem frustrar o direito das minorias de verem instaladas comissoes
parlamentares de inquérito (MS 24.831. Relator: Min. Celso de Mello. DJU, 4 ago. 2006); e (ii) mudancas
das regras eleitorais sobre coligacdes partidarias ndo podem ser aplicadas as elei¢des que se realizarao
em menos de um ano (ADIn 3.685. Relator: Min. Ellen Gracie. DJU, 10 ago. 2006,). Para um comentario
acerca destas e de outras decisoes, v. Nelson Nascimento Diz, Retrospectiva 2006: Supremo Tribunal
Federal, Revista de Direito do Estado, 5:87, 2006.

64 A expressao “dificuldade contra-majoritaria” (the counter-majoritarian difficulty) foi cunhada por BICKEL,
Alexander. The least dangerous branch, p. 16, 1986, cuja 1. edicdo é de 1962.

% Relembre-se que no atual estagio da dogmatica juridica reconhece-se que, em mdltiplas situagoes, o
juiz ndo é apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei”, na expressdo de Montesquieu. Hipdteses
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controle de constitucionalidade em outro fundamento: a preservagiao das
condigbes essenciais de funcionamento do Estado democréatico. Ao juiz consti-
tucional cabe assegurar determinados valores substantivos e a observancia dos
procedimentos adequados de participagdo e deliberag¢ao.®

Por sua vez, a questdo do controle das politicas publicas envolve,
igualmente, a demarcacdo do limite adequado entre matéria constitucional
e matéria a ser submetida ao processo politico majoritario. Por um lado,
a Constitui¢do protege os direitos fundamentais e determina a adogao de
politicas publicas aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as decisdes sobre o
investimento de recursos e as opg¢oes politicas a serem perseguidas a cada
tempo aos Poderes Legislativo e Executivo. Para assegurar a supremacia da
Constitui¢do, mas ndo a hegemonia judicial, a doutrina comega a voltar sua
atencdo para o desenvolvimento de parametros objetivos de controle de
politicas publicas.®’

O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em
particular, na interpretagao e na efetivagao da Constituicao, é o combustivel
de um debate permanente na teoria/filosofia® constitucional contemporanea,
pelo mundo afora. Como as nuvens, o tema tem percorrido trajetérias

ha em que o intérprete é co-participante do processo de criacdo do Direito, integrando o contetido da
norma com valoragdes préprias e escolhas fundamentadas, notadamente quando se trate da aplicagcao
de clausulas gerais e principios. Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro,
Revista Forense, 371:175, 2004.

¢ Sobre o tema, vejam SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo, democracia e racionalidade pratica,
2002; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional, 2002;
STAMATO, Bianca. Jurisdigado constitucional, 2005.

7 V., especialmente, BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle
das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, 240, 2005. Em duas passagens, sintetiza a
autora, de maneira feliz, os dois poélos da questdo: “Em um Estado democratico, ndo se pode pretender
que a Constituicao invada o espaco da politica em uma versédo de substancialismo radical e elitista,
em que as decisbes politicas sao transferidas, do povo e de seus representantes, para os reis filosofos
da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral”. Porém de outra parte: “Se a Constituicdo
contém normas nas quais estabeleceu fins publicos prioritarios, e se tais disposicdes sao normas
Jjuridicas, dotadas de superioridade hierarquica e de centralidade no sistema, hdo haveria sentido em
concluir que a atividade de definicdo das politicas pUblicas — que ird ou nao realizar esses fins —
deve estar totalmente infensa ao controle juridico. Em suma: ndo se trata da absorcao do politico pelo
juridico, mas apenas da limitacao do primeiro pelo segundo” (grifos no original).

%8 Os conceitos de teoria e de filosofia constitucional ndo se confundem, mas vém se aproximando,
como notou SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. A teoria constitucional e seus lugares especificos: notas
sobre o aporte reconstrutivo. In: Direito constitucional contemporéneo: estudos em homenagem ao
professor Paulo Bonavides, p. 87 et seq., 2005: “Tradicionalmente, a teoria da constituicao se destinava
a identificacdo, analise e descricdo do que ‘é' uma constituicao. Hoje, contudo, abrange também o
campo das indagagdes que versam sobre o que a constituicao ‘deve ser’, /. e., incorpora dimensoes

"

racional-normativas, as quais se situam na seara do que se vem denominando 'filosofia constitucional’”.
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variaveis, em func¢io de ventos circunstanciais, e tem assumido formas as
mais diversas: ativismo versus conteng¢ao judiciais; interpretativismo versus
nao-interpretativismo; constitucionalismo popular versus supremacia judicial.
A terminologia anterior deixa trair a origem do debate: a discussdo existente
sobre a matéria nos Estados Unidos, desde os primérdios do constitucionalismo
naquele pafs. A seguir uma palavra sobre a experiéncia americana.

A atuagao pré-ativa da Suprema Corte, no inicio da experiéncia consti-
tucional americana, foi uma bandeira do pensamento conservador. Nao ha
surpresa nisso: ali se encontrou apoio para a politica da segregagao racial® e
para a invalidagao das leis sociais em geral,” culminando no confronto entre o
Presidente Roosevelt e a Corte.” A situagdo se inverteu completamente a partir
da década de 1950, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Earl Warren
(e logo ao inicio do periodo presidido por Burger), produziu jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais,” incluindo afrodescendentes,

presos e mulheres, bem como questoes relativas a privacidade e aborto.”

% Em Dred Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], julgado em 1857, a Suprema Corte considerou
serem inconstitucionais tanto as leis estaduais como as federais que pretendessem conferir cidadania
aos negros, que eram vistos como seres inferiores e ndo tinham protecao constitucional. Na mais
condenada decisdo do constitucionalismo americano, a Suprema Corte alinhou-se com a defesa da
escravidao. Muitos anos se passaram até que o Tribunal recuperasse sua autoridade moral e politica. V.
NOWACK; ROTUNDA; YOUNG. Constitutional law, p. 687, 2000.

70 A partir do final do século XIX, a Suprema Corte fez-se intérprete do pensamento liberal, fundado na idéia

do laissez faire, pelo qual o desenvolvimento é melhor fomentado com a menor interferéncia possivel do

Poder Publico. A decisdo que melhor simbolizou esse periodo foi proferida em 1905 no caso Lochner vs.

New York (198 U.S. 45), na qual, em nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucional uma

lei de Nova York que limitava a jornada de trabalho dos padeiros. Sob o mesmo fundamento, a Suprema

Corte invalidou inimeras outras lei. Esse periodo ficou conhecido como era Lochner.

Eleito em 1932, apds a crise de 1929, Franklin Roosevelt deflagrou o New Deal, programa econémico

e social caracterizado pela intervencdo do Estado no dominio econdmico e pela edicdo de ampla

legislacao social. Com base na doutrina desenvolvida na era Lochner, a Suprema Corte passou a declarar

inconstitucionais tais leis, gerando um confronto com o Executivo. Roosevelt chegou a enviar um projeto
de lei ao Congresso, ampliando a composicdo da Corte — Court-packing plan —, que néo foi aprovado.

A Suprema Corte, no entanto, veio a mudar sua orientacdo e abdicou do exame do mérito das normas

de cunho econémico e social, tendo por marco a decisdo proferida em West Coast vs. Parrish (300 U.S.

379), datada de 1937.

72 \ler o registro dessa mudanca em KRAMER, Larry D. Popular constitutionalism. California Law Review,
92:959, p. 964-5, 2004: “(A Corte de Warren), pela primeira vez na histéria dos Estados Unidos, deu
razao para que os progressistas encarassem o judiciario como um aliado em vez de um inimigo. Isto
nunca foi problema para os conservadores. Desde a época dos Federalistas, os conservadores sempre
sustentaram a idéia de uma ampla autoridade judicial, incluindo a supremacia do judiciério. E eles
continuaram a fazé-lo apés o juiz Warren assumir o cargo. Para os conservadores, o problema da Corte
de Warren era simplesmente que suas decisdes eram equivocadas. (...) Depois do ataque de Robert
Bork, em 1968, na revista Fortune, varios conservadores comecaram a investir contra a Corte usando a
tradicional retérica liberal contra-majoritaria”.

73 Earl Warren presidiu a Suprema Corte de 1953 a 1969; Warren Burger, de 1969 a 1986. Algumas
decisdes emblematicas desses periodos foram: Brown vs. Board of Education (1954), que considerou

~
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Pelos anos seguintes, o debate central na teoria constitucional norte-
americana contrap6s, de um lado, liberais (ou progressistas), favoraveis ao
Judicial review e a algum grau de ativismo judicial, e, de outro, conservadores,
favoraveis a autocontencdo judicial e a teorias como o originalismo e o
nao-interpretativismo.” De algum tempo para cd, em razio do amplo
predominio republicano e conservador, com reflexos na jurisprudéncia da
Suprema Corte, alguns juristas liberais vém questionando o que denominam
“supremacia judicial” e defendendo um ainda impreciso constitucionalismo
popular, com a “retirada da Constituigao dos tribunais”.” Apesar do ativismo
judicial conservador dos tltimos anos, o judicial review e o constitucionalismo
democritico, por fundadas razdes, ainda sdo as doutrinas dominantes do

pensamento progressista.’®

inconstitucional a politica de segregacao racial nas escolas publicas; Griswold vs. Connecticut (1965),
que invalidou lei estadual que incriminava o uso de pilula anticoncepcional, reconhecendo um
direito implicito a privacidade; e Roe vs. Wade (1973), que considerou inconstitucional lei estadual
que criminalizava o aborto, mesmo que antes do terceiro més de gestacdo. No dominio do processo
penal, foram proferidas as decisdes marcantes j4 mencionadas (v. supra), em casos como Gideon vs.
Wainwright (1963) e Miranda vs. Arizona (1966)

74 A critica de viés conservador, estimulada por longo periodo de governos republicanos, veio embalada
por uma corrente doutrinaria denominada de originalismo, defensora da idéia pouco consistente de que
a interpretacdo constitucional deveria ater-se a intencdo original dos criadores da Constituicdo. Sobre
o tema, v. BORK, Robert. The tempting of América, 1990, e REHNQUIST, William. The notion of a living
Constitution. Texas Law Review, 54:693, 1976. Em sentido oposto, v. HORWITZ, Morton J. Foreword:
the Constitution of change: legal fundamentality without fundamentalism. Harvard Law Review, 107:30,
1993, e TRIBE, Laurence. American constitutional law, p. 302 et seq., 2000. Para uma analise ampla
dessa tematica em lingua portuguesa, v. STAMATO, Bianca. Jurisdicdo constitucional, 2005.

7> Vejam alguns textos escritos nos Ultimos anos. Em favor do “popular constitutionalism”, v.. KRAMER, Larry
D. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review, 2004; TUSHNET, Mark. Taking
the Constitution away from the courts, 1999; WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation, 1999; PARKER,
Richard D. “Here the people rule”: a popular constitutionalist manifest, 1994. Em defesa do “judicial
review”, v.: EISGRUBER'S, Cristopher L. Constitutional self-government, 2001; CHEMERINSKY, Erwin. In
defense of judicial review: a reply to professor Kramer. California Law Review, 92:1013, 2004; SCHAUER,
Frederick. Judicial supremacy and the modest Constitution. California Law Review, 92:1045, 2004.

76'\/. DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Principles for a new political debate, p. 131, 2006,
explorando a distincdo entre democracia majoritaria e democracia como uma parceria entre iguais
e defendendo esta Ultima: “[D]emocracia significa que o povo governa a si mesmo, cada individuo
sendo um parceiro integral em um empreendimento politico coletivo, no qual as decisdes da maioria
somente sdo democraticas quando algumas condicoes sao preenchidas, de modo a proteger o
status e os interesses de cada cidaddo como um parceiro integral no empreendimento”. V. tb. POST
Robert; SIEGEL, Reva. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash, 2007, mimeografado,
texto gentilmente cedido pelo primeiro autor: “A confianca dos juristas progressistas na jurisdicao
constitucional chegou ao auge durante o periodo da Corte Warren e imediatamente apds. Os tribunais
eram celebrados como ‘forum de principios’, locais privilegiados de difusdo da raz&o humana. Mas a
atitude dos progressistas em relacdo a jurisdicdo constitucional comecou recentemente a fragmentar-
se e a divergir. Alguns juristas progressistas, seguindo o chamado do ‘constitucionalismo popular’,
tém defendido que a Constituicdo deve ser retirada dos tribunais e restituida ao povo. Outros tém
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O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensoes

e superposicoes entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no

entanto, que a idéia de democracia nao se resume ao principio majoritario,

ao governo da maioria. H4 outros principios a serem preservados e ha direitos

da minoria a serem respeitados. Cidadao é diferente de eleitor; governo do

povo nao é governo do eleitorado.”” No geral, o processo politico majoritario

se move por interesses, a0 passo que a légica democritica se inspira em

valores. E, muitas vezes, sé restard o Judicidrio para preserva-los.” O deficit

democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade contramajoritaria, nao

¢ necessariamente maior que o do Legislativo, cuja composicao pode estar

7

J

8

enfatizado a necessidade urgente de cautela judicial e de minimalismo. (...) Em nosso modo de ver, o
péndulo avancou longe demais, da confianca excessiva nos tribunais a um desespero excessivo. (...) O
constitucionalismo democratico (aqui defendido) afirma tanto o papel das instituicoes representativas
de governo e da mobilizacdo da cidadania no cumprimento da Constituicdo quanto, ao mesmo tempo,
afirma também o papel dos tribunais e da argumentacéo juridica na interpretacdo da Constituicdo.
Diferentemente do constitucionalismo popular, o constitucionalismo democratico ndo procura retirar a
Constituicao dos tribunais. O constitucionalismo democratico reconhece o papel essencial do judicidrio
na implementacao dos direitos constitucionais no Estado americano. De outro lado, recusando um foco
essencialmente jurisdicional (a juricentric focus on courts), o constitucionalismo democratico valoriza o
papel essencial que o engajamento popular desempenha ao direcionar e legitimar as instituicoes e as
praticas do controle judicial”.

EISGRUBER, Christopher L. Constitutional self-government and judicial review: a reply to five critics,
University of San Francisco Law Review, 37:115, p. 119-31, 2002: “Os constitucionalistas... ainda nao
deram a devida atencédo a possibilidade de uma distincado conceitual entre ‘os eleitores’ e ‘o povo'. (...)
‘Governo de eleitores’ e ‘governo dos legisladores’ s&o interpretacdes igualmente ndo-satisfatérias de
‘governo do povo’. Tanto governantes quanto eleitores sdo estimulados a tomar decisdes politicas com
base em seus interesses pessoais. No caso dos governantes, o estimulo é simples: os governantes tém que
se preocupar em manter-se no cargo. (...) (Em relagao aos eleitores), destacarei duas conseqléncias que
decorrem desse estimulo. Em primeiro lugar, é legitimo e talvez até desejavel que os eleitores votem com
base em seu interesse pessoal (os eleitores podem, por exemplo, deliberadamente escolher o candidato
que mais diminuir sua carga tributéria). Depois, os eleitores ndo tém nenhum estimulo institucional
para serem moralmente responsaveis por suas decisdes: ao contrario dos juizes, eles agem em grandes
grupos e nao precisam fundamentar suas decisoes. (...) Defendo o controle de constitucionalidade por
se tratar de um meio razodavel e favoravel a democracia (apesar de também imperfeito) de corrigir as
imperfeicdes dos eleitores e dos governantes”.

Ajurisdicao constitucional legitimou-se, historicamente, pelo inestimavel servico prestado as duas idéias
centrais que se fundiram para criar o moderno Estado democratico de direito: constitucionalismo (i.e.,
poder limitado e respeito aos direitos fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da
maioria). O papel da corte constitucional é assegurar que todos estes elementos convivam em harmonia,
cabendo-lhe, ademais, a atribuicdo delicada de estancar a vontade da maioria quando atropele o
procedimento democréatico ou vulnere direitos fundamentais da minoria. Um bom exemplo do que se
vem de afirmar foi a decisdo do STF reconhecendo o direito publico subjetivo, assegurado as minorias
legislativas, de ver instaurada Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI dos Bingos). Diante da inércia
dos lideres partidarios em indicar representantes de suas agremiagbes, a Corte concedeu mandado de
seguranca para que o proprio Presidente do Senado designasse os nomes faltantes. V. STF. 24.831/DF.
Relator: Min. Celso de Mello. DJU, p. 26, 4 ago. 2006.
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afetada por disfungoes diversas, entre as quais o uso da maquina administrativa
nas campanhas, o abuso do poder econémico, a manipula¢ao dos meios de
comunicacao.”

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais
e supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos
demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua prépria
atuagao, exercendo preferéncias politicas de modo voluntarista em lugar
de realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de tradicao
democratica menos enraizada, cabe ao Tribunal Constitucional funcionar
como garantidor da estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre
Poderes ou entre estes e a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis:
resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos, assim
como assegurar a estabilidade institucional.®

No Brasil, s6 mais recentemente comegou-se a produzir estudos acerca
do ponto de equilibrio entre supremacia da Constitui¢do, interpretagao
constitucional pelo Judicidrio e processo politico majoritario. O texto prolixo
da Constitui¢do, a disfuncionalidade do Judiciario e a crise de legitimidade
que envolve o Executivo e o Legislativo tornam a tarefa complexa.

6 Controlando os riscos da constitucionalizacao excessiva®'

A constitucionalizagio do direito, na acep¢ao aqui explorada, identifica
o efeito expansivo das normas constitucionais, cujas regras e principios se
irradiam por todo o sistema juridico. Dela resulta a aplicabilidade direta e
imediata da Constituigdo a diversas situagoes, a inconstitucionalidade das

79V, MOREIRA, Vital. O futuro da Constituicdo. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 323, 2001: “Na férmula constitucional primordial, “todo
poder reside no povo’. Mas a verdade é que, na reformulacdo de Sternberger, 'nem todo o poder vem
do povo'. Ha o poder econdmico, o poder mediético, o poder das corporacdes sectoriais. E por vezes
estes poderes sobrepdem-se ao poder do povo”.
80 Na experiéncia brasileira, penso ter se concretizado, em ampla medida, a expectativa manifestada por
mim em artigo escrito ao final da primeira década da Constituicdo brasileira de 1988. V. BARROSO, Luis
Roberto. Dez anos da Constituicao brasileira de 1988. Revista de Direito Administrativo, 214/1, 1998:
“Minha proposicdo é simples: o fortalecimento de uma corte constitucional, que tenha autoridade
institucional e saiba utiliza-la na solucdo de conflitos entre os Poderes ou entre estes e a sociedade (com
sensibilidade politica, o que pode significar, conforme o caso, prudéncia ou ousadia), é a salvacdo da
Constituicao e o antidoto contra golpes de Estado”.
Sobre o tema, v. SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. Revista de
Direito do Estado, 2:83, 2006, cujas idéias e preocupagdes inspiraram e motivaram o presente topico.

8
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normas incompativeis com a Lei Fundamental e, sobretudo, a interpretacao
das normas infraconstitucionais conforme a Constitui¢do, circunstancia que
lhes ira conformar o sentido e alcance. Na linha aqui esposada, trata-se
de fendomeno positivo, compativel com o Estado democratico e com maior
potencial de realizacao dos direitos fundamentais. Nada obstante, ndo deve
passar despercebido o fato de que a constitucionalizagdo exacerbada pode
trazer conseqiiéncias negativas, duas das quais sdo apontadas a seguir:

a) de natureza politica: o esvaziamento do poder das maiorias, pelo

engessamento da legislacao ordinaria;
b) de natureza metodologica: o decisionismo judicial, potencializado pela
textura aberta e vaga das normas constitucionais.

Um sentido da locugao constitucionalizagao do direito identifica a vinda para
a Constituicio de normas dos diversos ramos do direito infraconstitucional,
que nela viram consignados institutos, principios e regras a eles atinentes.
Outro sentido possivel, que foi o explorado no presente texto, traduz a ida
da Constitui¢ao, com seus valores e fins, aos diferentes ramos do direito
infraconstitucional. Mas constitucionalizar uma matéria significa retird-la da
politica cotidiana, do debate legislativo. Isso dificulta o governo da maioria,
que ndo pode se manifestar através do processo legislativo ordindrio — que
exige maioria simples ou, no maximo, absoluta —, precisando alcangar,
com freqiiéncia, o quorum qualificado das emendas constitucionais. Como
a Constitui¢io brasileira ja padece do excesso de constitucionalizagdo, na
primeira acepgao, ndo se deve alargar além do limite razoavel a constitu-
cionalizagdo por via interpretativa, sob pena de se embaragcar, pelo excesso de
rigidez, o governo da maioria, componente importante do Estado democratico.

De outra parte, ¢ indispensavel que juizes e tribunais adotem certo
rigor dogmatico e assumam o 6nus argumentativo da aplicagao de regras que
contenham conceitos juridicos indeterminados ou principios de contetdo
fluido. O uso abusivo da discricionariedade judicial na solugao de casos dificeis
pode ser extremamente problematico para a tutela de valores como segu-
ranga e justica, além de poder comprometer a legitimidade democratica da
funcao judicial. Principios como dignidade da pessoa humana, razoabilidade
e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de escolhas
pessoais e idiossincraticas. Os parametros da atuagdo judicial, mesmo quando
colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem corresponder ao
sentimento social e estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade
e legitimidade.
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Em meio a multiplos esforgos para coibir as duas disfun¢oes apontadas

anteriormente, destacam-se dois parametros preferenciais a serem seguidos

pelos intérpretes em geral:

a) preferéncia pela lei: onde tiver havido manifestacao inequivoca e valida
do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o juiz ou o tribunal de
produzir solugio diversa que lhe pare¢a mais conveniente;

b) preferéncia pela regra: onde o constituinte ou o legislador tiver atuado,
mediante a edi¢do de uma regra valida, descritiva da conduta a ser
seguida, deve ela prevalecer sobre os principios de igual hierarquia,
que por acaso pudessem postular incidéncia na matéria.

A Constitui¢do nao pode pretender ocupar todo o espago juridico em um

Estado democritico de direito. Respeitadas as regras constitucionais e dentro
das possibilidades de sentido dos principios constitucionais, o Legislativo esta
livre para fazer as escolhas que lhe parecam melhores e mais consistentes

com os anseios da populagao que o elegeu. O reconhecimento de que juizes

e tribunais podem atuar criativamente em determinadas situagdes nio dda a
eles autorizacdo para se sobreporem ao legislador, a menos que este tenha
incorrido em inconstitucionalidade. Vale dizer: havendo lei valida a respeito,

é

ela que deve prevalecer.® A preferéncia da lei concretiza os principios da

separagdo de Poderes,* da segurancga juridica® e da isonomia.*

82

84

Vejam um bom exemplo. A Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105, de 24.03.2005), em seu art. 5°, admitiu
e disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionérias. Em meio a diversas restricdes e exigéncias,
condicionou a realizacdo das pesquisas, em cada caso, a autorizacdo dos genitores. Significa dizer
que, em matéria em relacdo a qual vigora um desacordo moral razodvel, assegurou a autonomia
da vontade de cada casal, para decidir conforme sua consciéncia. O Procurador-Geral da Republica
ajuizou acgao direta de inconstitucionalidade contra o dispositivo. O pedido ndo merece acolhimento. O
Poder Legislativo, por votacdo expressiva, tomou posicdo na matéria. O tema nao se situa dentro dos
consensos minimos protegidos pela Constituicdo, devendo prevalecer a deliberacao realizada no &mbito
do processo politico majoritério. A matéria é tratada na ADIn n° 3.510, Relator: Min. Carlos Ayres Britto.
A funcdo de criar normas juridicas, instituindo direitos e obrigacoes, foi atribuida pela Constituicao,
predominante e preferencialmente, ao Poder Legislativo. Ainda que, presentes determinados pressupostos,
possam os outros Poderes exercer competéncias normativas ou criadoras do Direito em concreto, devem
eles ceder a deliberacdo legislativa valida. Nesse passo, a avaliacdo da validade n&o pode se tornar uma
forma velada de o magistrado substituir as escolhas politicas do legislador pelas suas proprias. Ndo cabe
ao Judiciario declarar a invalidade de norma que lhe pareca @ melhor ou a mais conveniente. A declaracédo
de inconstitucionalidade deve ser sempre a Ultima opcédo, preservando-se o ato que seja passivel de
compatibilizacdo com a ordem constitucional, ainda quando pareca, ao juiz, equivocado do ponto de
vista politico. Isso é o que decorre do principio da presuncao de constitucionalidade dos atos do Poder
Plblico, escorado na separagao dos Poderes. O tema foi tratado supra.

Alei, com seu comando geral, abstrato e obrigatério, assegura previsibilidade as condutas e estabilidade
as relacoes juridicas. A seguranca juridica ficaria afetada se determinada matéria, em lugar de ser regida
por norma Unica, ficasse sujeita as decisdes particulares do Poder Judiciario.

O caréater geral e abstrato da lei assegura que todos que se encontrem na situacao descrita pela norma
recebam a mesma disciplina. Se o Judicidrio puder criar, de maneira ilimitada, via processos judiciais,
obrigacoes especificas com fundamento em principios constitucionais vagos, haveria uma multiplicidade
de regimes juridicos para pessoas que se encontram em igualdade de condicbes.
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Regras tém preferéncia sobre principios,* desde que tenham igual hierarquia
e nao tenha sido possivel solucionar a colisdo entre eles pelos mecanismos
tradicionais de interpretacao. Duas observagbes dogmaticas: principios tém
uma area nuclear que se aplica como regra; regras, como padrao geral, nao
devem ser ponderadas.®” Quando o constituinte ou o legislador atuam por
meio de uma regra, que expressa um mandado definitivo e ndo uma ordem
de otimizagao, fazem uma escolha que deve ser respeitada pelo intérprete. A
nao realizacao dos efeitos de uma regra significa, de ordinario, sua violacao.
Ao prover acerca de um tema por meio de regra, o constituinte-legislador
ou excepcionou deliberadamente um principio ou optou por prestigiar a
seguranga juridica em detrimento da flexibilidade, minimizando a intervencao
do intérprete judicial.

7 Conclusoes

O novo Direito Constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-
se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, ap6s
a Constitui¢ao de 1988. O ambiente filoséfico em que floresceu foi o do
pos-positivismo, tendo como principais mudangas de paradigma, no plano
tedrico, o reconhecimento de for¢a normativa a Constitui¢ao, a expansao
da jurisdigio constitucional e a elaboragao das diferentes categorias da nova
interpretac¢do constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionalizagao do direito importa na
irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituigao
por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdi¢ao consti-
tucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da
Constituicao a diversas situagoes, a inconstitucionalidade das normas incompa-
tiveis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagio das normas
infraconstitucionais conforme a Constituicao, circunstancia que ira conformar-
lhes o sentido e o alcance. A constitucionalizagio, o aumento da demanda por

86\/. o desenvolvimento analitico desse parametro em BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade
e atividade jurisdicional, p. 165 et seq., 2005.

8 Em sentido diverso, v. AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 45-46, 2003. Nosso ponto de vista
coincide com a formulacdo proposta por BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e
atividade jurisdicional, p. 220 et seq., 2005, para quem a colisdo de regras envolverd sempre uma
situagdo de ruptura do sistema. Ainda assim, propde ela a utilizacdo de trés parametros para lidar com
esta situagdo e com o problema das regras injustas, que nao deverdo ser aplicadas ao caso especifico:
(i) a interpretacdo conforme a equidade das regras; (i) a caracterizagao da imprevisao legislativa; e (iii) a
inconstitucionalidade da norma produzida pela incidéncia da regra na hipétese concreta.
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justiga por parte da sociedade brasileira e a ascensdo institucional do Poder
Judiciario provocaram, no Brasil, uma intensa judicializacao das relagoes
politicas e sociais. Tal fato potencializa a importancia do debate, na teoria
constitucional, acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia consti-
tucional, interpretagao judicial da Constitui¢ao e processo politico majoritario.
O Direito Administrativo é um dos mais afetados pelo fendmeno da
constitucionalizagdo. A partir da centralidade da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais, a relacao entre Administracio e administrados
¢ alterada, com a superacao ou releitura de paradigmas tradicionais, sendo
de se destacar: a) a redefini¢do da idéia de supremacia do interesse publico sobre
o0 particular, com o reconhecimento de que os interesses privados podem
recair sob a protecao da Constituigio e exigir ponderagdes em concreto; b)
a conversao do principio da legalidade administrativa em principio da juridicidade,
admitindo-se que a atividade administrativa possa buscar seu fundamento de
validade diretamente na Constitui¢ao, que também funciona como parametro
de controle; ¢) a possibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo,
com base em principios constitucionais como a moralidade, a eficiéncia, a
seguranga juridica e, sobretudo, a razoabilidade/proporcionalidade.
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