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Introducio
“Chega de acdo. Queremos promessas”.
Anbnimo
Assim protestava o grafite, ainda em tinta fresca, inscrito no muro de
uma cidade, no coragio do mundo ocidental. A espirituosa inversio da légica

natural d4 conta de uma das marcas dessa geragdo: a velocidade da transforma-
¢do, a profusio de idéias, a multiplicagdo das novidades. Vivemos a perplexi-
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dade e a angtstia da aceleragdo da vida. Os tempos ndo andam propicios para
doutrinas, mas para mensagens de consumo rdpido. Para jingles, e ndo para
sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Nio consegue entregar
os dois produtos que fizeram sua reputago ao longo dos séculos. De fato, a
injustiga passeia pelas ruas com passos firmes® e a inseguranga é a caracteristica
da nossa era*.

Na afligdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, n3o pode o intérprete
beneficiar-se do distanciamento critico em relagio ao fenémeno que lhe cabe
analisar. Ao contrdrio, precisa operar em meio 4 fumaga e 4 espuma. Talvez
esta seja uma boa explicagio para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo:
pés-modernidade, pSs-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo.
Sabe-se que veio depois e que tem a pretensio de ser novo. Mas ainda n3o se
sabe bem o que é. Tudo ¢ ainda incerto. Pode ser avango. Pode ser uma volta
ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas guinadas de
360 graus.

O artigo que se segue procura estudar as causas e os efeitos das transfor-
magdes ocorridas no direito constitucional contemporineo, langando sobre
elas uma visdo positiva e construtiva. Procura-se oferecer consolo e esperanga.
Alguém dird que parece um texto de auto-ajuda. Ndo adianta: ninguém
escapa do seu préprio tempo.

Parte ]
Neoconstitucionalismo e transformagées do direito
constitucional contemporineo

Nos trés tépicos que se seguem, empreende-se o esforgo de reconstituir,
de maneira objetiva, a trajetéria percorrida pelo direito constitucional nas
tiltimas décadas, na Europa e no Brasil, levando em conta trés marcos funda-
mentais: o histérico, o teérico e o filoséfico. Neles estio contidas as idéias e
as mudangas de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia
nesse periodo, criando uma nova percepgio da Constituigio e de seu papel na
interpretagio juridica em geral.

1. Marco histérico

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continen-
tal, foi o constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na
Iedlia. No Brasil, foi a Constituigdo de 1988 e o processo de redemocratizagio
que ela ajudou a protagonizar. A seguir, apresenta-se uma breve exposigio
sobre cada um desses processos.
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A reconstitucionalizagio da Europa, imediatamente apds a 2. Grande
Guerra e 20 longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constitui¢do e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢des
contemporineas. A aproximagio das idéias de constitucionalismo e de demo-
cracia produziu uma nova forma de organizagio politica, que atende por
nomes diversos: Estado democritico de direito, Estado constitucional de
direito, Estado constitucional democrdtico. Seria mau investimento de tempo
e energia especular sobre sutilezas seménticas na matéria.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional
éaLei Fundamental de Bonn (Constitui¢io alem3’), de 1949, e, especialmente,
a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir daf
teve inicio uma fecunda produgio teérica e jurisprudencial, responsivel pela
ascensio cientifica do direito constitucional no 4mbito dos paises de tradi¢io
romano-germénica. A segunda referéncia de destaque ¢ a da Constituigdo da
Itdlia, de 1947, e a subseqiiente instalagdo da Corte Constitucional, em 1956.
Ao longo da década de 70, a redemocratizagio e a reconstitucionalizagio de
Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate

sobre o novo direito constitucional.

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizagdo do pafs, por ocasido da
discussdo prévia, convocagio, elaboragio e promulgagio da Constituigio
de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu
texto, e da compulsio com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituigio foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do
Estado brasileiro de um regime autoritdrio, intolerante e, por vezes, violento,
para um Estado democritico de direito.

Mais que isso: a Carta de 1988 tem propiciado o mais longo periodo
de estabilidade institucional da histéria republicana do pafs. E nio foram
tempos banais. Ao longo da sua vigéncia, destituiu-se por impeachment um
Presidente da Reptiblica, houve um grave escindalo envolvendo a Comissdo
de Orgamento da Cimara dos Deputados, foram afastados Senadores impor-
tantes no esquema de poder da Republica, foi eleito um Presidente de oposigio
e do Partido dos Trabalhadores, surgiram dentincias estridentes envolvendo
esquemas de financiamento eleitoral e de vantagens para parlamentares, em
meio a outros episédios. Em nenhum desses eventos houve a cogitagio de
qualquer solugio que nio fosse o respeito 2 legalidade constitucional. Nessa

matéria, percorremos em pouco tempo todos os ciclos do atraso®.

Sob a Constituigdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportincia a0 apogeu em menos de uma geragao. Uma Constitui¢do nio
é 56 técnica. Tem de haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar conquistas
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¢ de mobilizar o imagindrio das pessoas para novos avangos. O surgimento de
um sentimento constitucional no Pafs é algo que merece ser celebrado. Trata-se
de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela
Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso.
Superamos a crénica indiferenca que, historicamente, se manteve em relagio
3 Constituigio. E, para os que sabem, € a indiferenca, ndo o édio, o contrdrio

do amor.

II. Marco filosdfico

O marco filoséfico do novo direito constitucional é o pés-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas grandes
correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o Direito:
0 jusnaturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente
complementares. A quadra atual ¢ assinalada pela superagio — ou, talvez,
sublimagdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de
idéias, agrupadas sob o rétulo genérico de pés-positivismo’.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI,
aproximou a lei da razio e transformou-se na filosofia natural do Direito.
Fundado na creng¢a em principios de justica universalmente vélidos, foi o
combustivel das revolugbes liberais e chegou a0 apogeu com as Constituigdes
escritas € as codificages. Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito
natural foi empurrado para a margem da histdria pela ascensio do positivismo
juridico, no final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o posi-
tivismo equiparou o Direito 2 lei, afastou-o da filosofia e de discussées como
legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade
do século XX. Sua decadéncia é emblematicamente associada i derrota do
fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a
barbdrie sob a prote¢do da legalidade. Ao fim da 2. Guerra, a ética e os valores
comegam a retornar ao Direito®.

A superagio histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do posi-
tivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fungio social e sua interpretagio. O pés-
positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nio despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer
a categorias metafisicas. A interpretagdo e aplicagio do ordenamento juridico
hio de ser inspiradas por uma teoria de justiga, mas nio podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de
idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em cons-
trugdo incluem-se a atribuigio de normatividade aos principios e a definigio
de suas relagses com valores e regras; a reabilitagio da razio prdtica e da
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argumentagio juridica; a formagio de uma nova hermenéutica constitucional;
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma
reaproximagcio entre o Direito e a filosofia’.

III. Marco tedrico

No plano teérico, trés grandes transformagdes subverteram o conhe-
cimento convencional relativamente 2 aplicagio do direito constitucional:
a) o reconhecimento de forga normativa 3 Constitui¢do; b) a expansio da
jurisdiqio constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmdtica da
interpretagdo constitucional. A seguir, a andlise sucinta de cada uma delas.

1. A for¢a normativa da Constituicio

Uma das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX
foi a atribui¢do 4 norma constitucional do status de norma juridica. Superou-
se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no
qual a Constituigdo era vista como um documento essencialmente politico,
um convite 4 atuagio dos Poderes Puiblicos. A concretizagdo de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada 2 liberdade de conformagdo do legislador
ou 2 discricionariedade do administrador. Ao Judicidrio nio se reconhecia
qualquer papel relevante na realizagdo do contetido da Constituiggo.

Com a reconstitucionalizagio que sobreveio 2 2°. Guerra Mundial, este
quadro comegou a ser alterado. Inicialmente na Alemanha'® e, com maior
retardo, na Itdlia'’. E, bem mais 1 frente, em Portugal'? e na Espanha®. Atual-
mente, passou a ser premissa do estudo da Constitui¢do o reconhecimento de
sua for¢a normativa, do cardter vinculativo e obrigatério de suas disposigdes.
Vale dizer: as normas constitucionais sio dotadas de imperatividade, que é
atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservincia hd de deflagrar os
mecanismos préprios de coagio, de cumprimento forgado. A propésito, cabe
registrar que o desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial na matéria
nio eliminou as tensdes inevitdveis que se formam entre as pretensdes de
normatividade do constituinte, de um lado, e, de outro lado, as circunstincias
da realidade fética e as eventuais resisténcias do status quo.

O debate acerca da forga normativa da Constituigio s6 chegou ao Brasil,
de maneira consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado as
resisténcias previsiveis'®. Além das complexidades inerentes 4 concretizagao
de qualquer ordem juridica, padecia o pafs de patologias crénicas, ligadas ao
autoritarismo e 2 insinceridade constitucional. Nio é surpresa, portanto, que
as Constituiges tivessem sido, até entdo, repositérios de promessas vagas e
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de exortagoes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e
imediata. Coube 3 Constitui¢io de 1988, bem como 2 doutrina e 1 jurispru-
déncia que se produziram a partir de sua promulgacio, o mérito elevado de
romper com a posi¢ao mais retrégrada.

2. A expansio da jurisdicio constitucional

Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supre-
macia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do
Parlamento e da concepgio francesa da lei como expressio da vontade geral.
A partir do final da década de 40, todavia, 2 onda constitucional trouxe nio
apenas novas constituigdes, mas também um novo modelo, inspirado pela
experiéncia americana: o da supremacia da Constituiggo. A férmula envolvia
a constitucionaliza¢o dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados
em relagdo ao processo politico majoritdrio: sua protegio passava a caber ao
Judicidrio. Intimeros paises europeus vieram a adotar um modelo préprio de
controle de constitucionalidade, associado 2 criagao de tribunais constitucio-
nais.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Itdlia (1956),
como assinalado. A partir dai, o modelo de tribunais constitucionais se irradiou
por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e
Turquia (1961). No fluxo da democratizagdo ocorrida na década de 70, foram
institufdos tribunais constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e
em Portugal (1982). E também na Bélgica (1984). Nos tltimos anos do século
XX, foram criadas cortes constitucionais em pafses do leste europeu, como
Pol6nia (1986), Hungria (1990), Rissia (1991), Reptiblica Tcheca (1992),
Roménia (1992), Repiblica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). O mesmo
se passou em paises africanos, como Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e
Mogambique (2003). Atualmente na Europa, além do Reino Unido, somente
aHolanda e Luxemburgo ainda mantém o padrio de supremacia parlamentar,
sem adogdo de qualquer modalidade de judicial review. O caso francés serd
objeto de mengio 2 parte.

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde incidental,
desde a primeira Constituigio republicana, de 1891. A denominada a¢do
genérica (ou, atualmente, agio direta), destinada ao controle por via principal
— abstrato e concentrado —, foi introduzida pela Emenda Constitucional
n° 16, de 1965. Nada obstante, a jurisdigio constitucional expandiu-se,
verdadeiramente, a partir da Constituigio de 1988. A causa determinante
foi a ampliagio do direito de propositura'®. A ela somou-se a criagdo de
novos mecanismos de controle concentrado, como a agio declaratéria de
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constitucionalidade'® e a regulamentagdo da argiii¢do de descumprimento de
preceito fundamental'”.

No sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal pode
exercer o controle de constitucionalidade (i) em agbes de sua competéncia
origindria (CF, art. 102, I), (ii) por via de recurso extraordindrio (CE art. 102,
I1I) e (iii) em processos objetivos, nos quais se veiculam as agGes diretas'®.
De 1988 até abril de 2005 j4 haviam sido ajuizadas 3.469 agGes diretas de
inconstitucionalidade (ADIn), 9 agbes declaratérias de constitucionalidade
e 69 argiiicoes de descumprimento de preceito fundamental. Para conter o
ndmero implausivel de recursos extraordindrios interpostos para o Supremo
Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n° 45, que procedeu a diversas
modificagdes na disciplina do Poder Judicidrio, criou a figura da repercussdo
geral da questdo constitucional discutida, como requisito de admissibilidade

do recurso?’.

3. A nova interpretagio constitucional

A interpretagdo constitucional é uma modalidade de interpretagio
jurfdica. Tal circunstincia é uma decorréncia natural da for¢a normativa da
Constituigao, isto ¢, do reconhecimento de que as normas constitucionais s3o
normas juridicas, compartilhando de seus atributos. Porque assim ¢, aplicam-
se A interpretagdo constitucional os elementos tradicionais de interpretagio do
Direito, de longa data definidos como o gramatical, o histdrico, o sistemdtico
e o teleoldgico. Cabe anotar, neste passo, para adiante voltar-se ao tema, que
os critérios tradicionais de solugio de eventuais conflitos normativos sio o
hierdrquico (lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal (lei posterior
prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a geral).

Sem prejuizo do que se vem a afirmar, o fato é que as especificidades das
normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a jurisprudéncia, j4 de
muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco préprio de principios
aplicdveis A interpretagio constitucional. Tais principios, de natureza instru-
mental, e ndo material, sdo pressupostos légicos, metodolégicos ou finalisticos
da aplicagio das normas constitucionais. So eles, na ordenagio que se afigura
mais adequada para as circunstincias brasileiras: o da supremacia da Cons-
tituigdo, o da presungio de constitucionalidade das normas e atos do Poder
Publico, o da interpretagio conforme a Constituigdo, o da unidade, o da |
razoabilidade e o da efetividade®.

Antes de prosseguir, cumpre fazer uma adverténcia: a interpretagio
juridica tradicional nio estd derrotada ou superada como um todo. Pelo
contrério, é no seu mbito que continua a ser resolvida boa parte das questdes
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juridicas, provavelmente a maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores
juridicos e os teéricos do Direito se deram conta, nos tltimos tempos, de
uma situaco de caréncia: as categorias tradicionais da interpretagao juridica
nio sio inteiramente ajustadas para a solugdo de um conjunto de problemas
ligados A realizagio da vontade constitucional. A partir daf, deflagrou-se o
processo de elaboragdo doutrindria de novos conceitos e categorias, agrupados
sob a denominagio de nova interpretagio constitucional, que se utiliza de um
arsenal tedrico diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodolégico?.
Procede-se, a seguir, a uma breve comparagio entre os dois modelos.

A interpretagdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes
premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solugdo para os problemas juridicos; (i) quanto ao papel do juiz,
cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicével ao problema
a ser resolvido, revelando a solugdo nela contida. Vale dizer: a resposta para os
problemas estd integralmente no sistema juridico ¢ o intérprete desempenha
uma fungio técnica de conhecimento, de formulagdo de juizos de fato. No
modelo convencional, as normas sdo percebidas como regras, enunciados
descritivos de condutas a serem seguidas, aplicdveis mediante subsuncao®.

Com o avango do direito constitucional, as premissas ideolégicas sobre
as quais se erigiu o sistema de interpretagdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatérias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solugdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada 4 luz do problema, dos fatos relevantes, anali-
sados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ji nao lhe caberd apenas uma
fungdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no
enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de
criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragges
de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes
possiveis.

Estas transformag6es noticiadas acima, tanto em relagio 2 norma quanto
ao intérprete, sdo ilustradas de maneira eloqiiente pelas diferentes categorias
com as quais trabalha a nova interpretagdo. Dentre elas incluem-se as cldusulas
gerais, os principios, as colises de normas constitucionais, a ponderagio e a
argumentagio. Abaixo, uma breve nota sobre cada uma delas.

As denominadas cléusulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados
contém termos ou expressoes de textura aberta, dotados de plasticidade, que
fornecem um infcio de significagio a ser complementado pelo intérprete,
levando em conta as circunstincias do caso concreto. A norma em abstrato
ndo contém integralmente os elementos de sua aplicagio. Ao lidar com
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locugdes como ordem piblica, interesse social e boa fé, dentre outras, o
intérprete precisa fazer a valoragio de fatores objetivos e subjetivos presentes
na realidade fitica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como
a solugdo ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungio
nio poderd limitar-se A revelagio do que 14 se contém; ele terd de ir além,
integrando o comando normativo com a sua prépria avaliagio®.

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo quali-
tativa em relagdo 2s regras é um dos simbolos do pés-positivismo (v. supra).
Principios ndo sio, como as regras, comandos imediatamente descritivos de
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores
ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A definigio
do contetdo de cldusulas como dignidade da pessoa humana, razoabili-
dade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose
importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor
densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solugdo completa das questdes sobre as quais incidem. Também
aqui, portanto, impde-se a atuagdo do intérprete na definigdo concreta de seu

sentido e alcance?.

A existéncia de colisdes de normas constitucionais, tanto as de principios
como as de direitos fundamentais?, passou a ser percebida como um fendmeno
natural — até porque inevitdvel — no constitucionalismo contemporineo. As
Constitui¢bes modernas sio documentos dialéticos, que consagram bens
juridicos que se contrapéem. H4 choques potenciais entre a promogio do
desenvolvimento e a protegdo ambiental, entre a livre iniciativa e a protegio
do consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de
um individuo pode conflitar-se com a de outro, o direito de privacidade e a
liberdade de expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reuniio de
alguns pode interferir com o direito de ir e vir dos demais®. Quando duas
normas de igual hierarquia colidem em abstrato, € intuitivo que nio possam
fornecer, pelo seu relato, a solugio do problema. Nestes casos, a atuagio do
intérprete criard o Direito aplicdvel ao caso concreto.

A existéncia de colisGes de normas constitucionais leva 3 necessidade de
ponderagio” . A subsungio, por ébvio, nio ¢ capaz de resolver o problema, por
nio ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagbnicas. Tampouco
podem ser titeis os critérios tradicionais de solugio de conflitos normativos
— hierdrquico, cronolégico e da especializagio — quando a colisdo se d4 entre
disposigdes da Constituigdo origindria. Neste cendrio, a ponderagio de normas,
bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da
qual ele (i) fard concesses rectprocas, procurando preservar o mdximo possfvel
de cada um dos interesses em disputa ou, no limite, (ii) procederd i escolha
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do direito que ird prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a
vontade constitucional. Conceito-chave na matéria é o principio instrumental

da razoabilidade.

Chega-se, por fim, & argumentacio®, i razdo pritica, ao controle da
racionalidade das decisdes proferidas, mediante ponderago, nos casos dificess,
que sdo aqueles que comportam mais de uma solugdo possivel e razodvel.
As decisbes que envolvem a atividade criativa do juiz potencializam o dever
de fundamentagio, por nio estarem inteiramente legitimadas pela 16gica
da separagio de Poderes — por esta dltima, o juiz limita-se a aplicar, no caso
concreto, a decisdo abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a legiti-
midade e a racionalidade de sua interpretagio nessas situagdes, o intérprete
deverd, em meio a outras consideragdes: (i) reconduzi-la sempre ao sistema
juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento
— a legitimidade de uma decisdo judicial decorre de sua vinculagdo a uma
deliberagdo majoritdria, seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se
de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos equiparéveis,
que tenha pretensio de universalidade: decisGes judiciais ndo devem ser casu-
isticas; (iii) levar em conta as conseqiiéncias préticas que sua decisio produzird
no mundo dos fatos®.

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepgdo aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagées
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio is quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formagio do Estado constitucional
de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX; (ii) como marco filosdfico, o pés-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagio entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢a normativa da
Constituigio, a expansdo da jurisdigdo constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmitica da interpretagio constitucional. Desse conjunto de
fen6menos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagio
do Direito.

Parte IT
A constitucionalizagio do direito

I Generalidades

A locugio constitucionalizagio do Direito é de uso relativamente recente
na terminologia juridica e, além disso, comporta miiltiplos sentidos. Por ela se

_ poderia pretender caracterizar, por exemplo, qualquer ordenamento juridico
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no qual vigorasse uma Constituigio dotada de supremacia. Como este ¢
um trago comum de grande nimero de sistemas juridicos contemporineos,
faltaria especificidade 4 expressio. Nido ¢, portanto, nesse sentido que estd
aqui empregada. Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a
Constituigdo formal incorporar em seu texto intimeros temas afetos aos ramos
infraconstitucionais do Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de certa
forma, com a Constituigdo portuguesa de 1976, continuado pela Constituigdo
espanhola de 1978 e levado ao extremo pela Constituigdo brasileira de 1988.
Embora esta seja uma situagio dotada de caracteristicas préprias, nio ¢ dela,
tampouco, que se estard cuidando®.

A idéia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada estd associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material e
axiolégico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico®. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacio
repercute sobre a atuagio dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagBes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também,
nas relagbes entre particulares. Veja-se como este processo, combinado com
outras nogdes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizago (i) limirta sua discri-
cionariedade ou liberdade de conformagio na elaboragdo das leis em geral e
(ii) impde-lhe determinados deveres de atuagdo para realizagdo de direitos
e programas constitucionais. No tocante & Administragdo Piblica, além de
igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres
de atuagdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a prética de
atos de aplicagio direta e imediata da Constituigdo, independentemente da
interposigdo do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve
de parimetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado
(incidental e por agdo direta), bem como (ii) condiciona a interpretagio de
todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitagoes
a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou
o0 uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao
respeito a direitos fundamentais.

II. Origem e evolugio do fenomeno

O estudo que se vem empreendendo até aqui relata a evolugdo do
direito constitucional na Europa e no Brasil ao longo das tltimas décadas.
Este processo, que passa pelos marcos histéricos, filoséficos e tedricos acima
expostos, conduz ao momento atual, cujo trago distintivo é a constituciona-
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lizagdo do Direito. A aproximagio entre constitucionalismo e democracia,
a forca normativa da Constituigio e a difusdo da jurisdigdo constitucional
foram ritos de passagem para o modelo atual®. O leitor atento j4 terd se dado
conta, no entanto, de que a seqiiéncia histérica percorrida e as referéncias
doutrindrias destacadas nio sdo védlidas para trés experiéncias constitucionais
marcantes: as do Reino Unido, dos Estados Unidos e da Franga. O caso francés
serd analisado um pouco mais 4 frente. Um breve comentdrio ¢ pertinente
sobre os outros dois.

No tocante ao Reino Unido, os conceitos ndo se aplicam. Embora tenha
sido o Estado precursor do modelo liberal, com limitagdo do poder absoluto
e afirmagio do rule of the law, falta-lhe uma Constituigdo escrita e rigida,
que é um dos pressupostos, como o nome sugere, da constitucionalizago
do Direito. Poder-se-ia argumentar, é certo, que hd entre os britinicos uma
Constitui¢do histérica e que ela ¢, inclusive, mais rigida que boa parte das
Cartas escritas do mundo. Ou reconhecer o fato de que o Parlamento inglés
adotou, em 1998, o “Human Rights Act”, incorporando ao direito interno a
Convengio Européia de Direitos Humanos®. Mas mesmo que se concedesse
a esses argumentos, ndo seria possivel superar um outro: a inexisténcia do
controle de constitucionalidade e, mais propriamente, de uma jurisdigdo
constitucional no sistema inglés*. No modelo britinico vigora a supremacia
do Parlamento, e nio da Constituigio.

J4 quanto aos Estados Unidos, a situagio ¢ exatamente oposta. Bergo do
constitucionalismo escrito e do controle de constitucionalidade, a Constitui-
¢d0 americana — a mesma desde 1787 — teve, desde a primeira hora, o cardter
de documento juridico, passivel de aplicagdo direta e imediata pelo Judicidrio.
De fato, a normatividade ampla e a judicializagdo das questdes constitu-
cionais tém base doutrindria em O Federalista e precedente jurisprudencial
firmado desde 1803, quando do julgamento do caso Marbury v. Madison pela
Suprema Corte. Por esta razdo, a interpretagio de todo o direito posto 2 luz da
Constituigio ¢ caracterfstica histérica da experiéncia americana, e nio singu-
laridade contemporinea®. O grande debate doutrindrio nos Estados Unidos
é acerca da legitimidade e dos limites da atuaggo do Judicidrio na aplicagio de
valores substantivos e no reconhecimento de direitos fundamentais que nio se
encontrem expressos na Constituigio (v. infra).

Hd razodvel consenso de que o marco inicial do processo de constitu-
cionalizagdo do Direito foi estabelecido na Alemanha. Ali, sob o regime da
Lei Fundamental de 1949 e consagrando desenvolvimentos doutrindrios que
j& vinham de mais longe, o Tribunal Constitucional Federal assentou que
os direitos fundamentais, além de sua dimensio subjetiva de protecio de
situagbes individuais, desempenham uma outra fungio: a de instituir uma
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ordem objetiva de valores®. O sistemna juridico deve proteger determinados
direitos e valores, ndo apenas pelo eventual proveito que possam trazer a uma
ou a algumas pessoas, mas pelo interesse geral da sociedade na sua satisfagio.
Tais normas constitucionais condicionam a interpretagio de todos os ramos do
Direito, piblico ou privado, e vinculam os Poderes estatais. O primeiro grande
precedente na matéria foi o caso Liith?, julgado em 15 de janeiro de 1958%.

A partir daf, baseando-se no catdlogo de direitos fundamentais da
Constituigio alem3, o Tribunal Constitucional promoveu uma verdadeira
“revolugdo de idéias” ¥, especialmente no direito civil. De fato, ao longo
dos anos subsegiientes, a Corte invalidou dispositivos do BGB, impbs a
interpretagio de suas normas de acordo com a Constituigdo e determinou a
elaboragdo de novas leis. Assim, por exemplo, para atender ao principio da
igualdade entre homens e mulheres, foram introduzidas mudangas legislativas
em matéria de regime matrimonial, direitos dos ex-cénjuges apés o divércio,
poder familiar, nome de familia e direito internacional privado. De igual
sorte, o principio da igualdade entre os filhos legftimos e naturais provocou
reformas no direito de filiagio®. De parte isso, foram proferidos julgamentos
interessantes em temas como unides homossexuais (homoafetivas)*! e direito
dos contratos®.

Na Itdlia, a Constitui¢do entrou em vigor em 1° de janeiro de 1948. O
processo de constitucionalizagdo do Direito, todavia, iniciou-se apenas na
década de 60, consumando-se nos anos 70. Relembre-se que a Corte Consti-
tucional italiana somente veio a se instalar em 1956. Antes disso, o controle
de constitucionalidade foi exercido, por for¢a da disposi¢do constitucional
transitéria VII, pela jurisdi¢do ordindria, que ndo lhe deu vitalidade. Pelo
contririo, remonta a esse perfodo a formulagio, pela Corte de Cassagio, da
distingdo entre normas preceptivas, de cardter vinculante e aplicdveis pelos
tribunais, e normas de principio ou programdticas, dirigidas apenas ao legisla-
dor e nido aplicdveis diretamente pelo Judicidrio. Assim, pelos nove primeiros
anos de vigéncia, a Constituigdo e os direitos fundamentais nela previstos nio
repercutiram sobre a aplicagdo do direito ordin4rio®.

Somente com a instalagio da Corte Constitucional — e, alids, desde a
sua primeira decisdo — as normas constitucionais de direitos fundamentais
passaram a ser diretamente aplicdveis, sem intermediagdo do legislador. A
Corte desenvolveu um conjunto de técnicas de decisio*, tendo enfrentado,
durante os primeiros anos de sua atuagio, a arraigada resisténcia das instancias
ordindrias e, especialmente, da Corte de Cassagdo, dando lugar a uma disputa
referida, em certa época, como “guerra das cortes™. A exemplo do ocorrido
na Alemanha, a influéncia da constitucionalizagio do Direito e da prépria
Corte Constitucional se manifestou em decisées de inconstitucionalidade,
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em convocagoes A atuagio do legislador e na reinterpretagdo das normas
infraconstitucionais em vigor.

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 decis6es da seguinte natureza:
8 de invalidagdo, 12 interpretativas e 34 aditivas® (sobre as caracterfsticas de
cada uma delas, v. nota ao pardgrafo anterior). Foram proferidos julgados em
temas que inclufram adultério”, uso do nome do marido®® e direitos sucessérios
de filhos ilegftimos®, em meio a outros. No plano legislativo, sob influéncia
da Corte Constitucional, foram aprovadas, ao longo dos anos, modificagoes
profundas no direito de familia, inclusive em relagdo ao divércio, no direito
3 adogido e no direito do trabalho. Estas alteragbes, levadas a efeito por leis
especiais, provocaram a denominada “descodificagio” do direito civil®.

Na Franga, o processo de constitucionalizagio do Direito teve inicio
muito mais tarde e ainda vive uma fase de afirmagdo. A Constituigio de
1958, como se sabe, ndo previu o controle de constitucionalidade, quer
no modelo europeu, quer no americano, tendo optado por uma férmula
diferenciada: a do controle prévio, exercido pelo Conselho Constitucional
em relagdo a algumas leis, antes de entrarem em vigor>. De modo que nio hd
no sistema francés, a rigor técnico, uma verdadeira jurisdigdo constitucional.
Nio obstante, alguns avangos significativos e constantes vém ocorrendo, a
comegar pela decisdo de 16 de julho de 19712 A ela seguiu-se a Reforma de
29 de outubro de 1974, ampliando a legitimidade para suscitar-se a atuagio
do Conselho Constitucional®®. Aos poucos, comegam a ser incorporados ao
debate constitucional francés temas como a impregnagio da ordem juridica pela
Constituigio, o reconhecimento de for¢a normativa is normas constitucionais
€ 0 uso da técnica da interpretagio conforme a Constituigdo®. Tal processo de
constitucionalizagdo do Direito, cabe advertir, enfrenta a vigorosa resisténcia
da doutrina mais tradicional, que nele vé ameacas diversas, bem como a
usurpagio dos poderes do Conselho de Estado e da Corte de Cassagio™.

1II. A constitucionalizacdo do Direito no Brasil

1. O direito infraconstitucional na Constituicio

A Carta de 1988, como ji consignado, tem a virtude suprema de simboli-
zar a travessia democritica brasileira e de ter contribufdo decisivamente para a
consolidagio do mais longo perfodo de estabilidade politica da histéria do pais.
Nio ¢ pouco. Mas nio se trata, por suposto, da Constitui¢go da nossa maturi-
dade institucional. E a Constituigdo das nossas circunstincias. Por vicio e por
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virtude, seu texto final expressa uma heterogénea mistura de interesses legftimos
de trabalhadores, classes econémicas e categorias funcionais, cumulados com
paternalismos, reservas de mercado e privilégios corporativos. A euforia cons-
tituinte — saud4vel e inevitdvel apés tantos anos de exclusdo da sociedade civil
— levaram a uma Carta que, mais do que analitica, é prolixa e corporativa®.

Quanto a0 ponto aqui relevante, é bem de ver que todos os principais
ramos do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou menor
relevincia, tratados na Constituigdo. A catalogagio dessas previses vai dos
principios gerais is regras mitidas, levando o leitor do espanto ao fastio. Assim
se passa com o direito administrativo, civil, penal, do trabalho, processual
civil e penal, financeiro e orcamentirio, tributdrio, internacional e mais além.
H4, igualmente, um titulo dedicado 4 ordem econdmica, no qual se incluem
normas sobre politica urbana, agricola e sistema financeiro. E outro dedicado
A ordem social, dividido em numerosos capitulos e segBes, que vio da satide
até os indios.

Embora o fenémeno da constitucionalizagio do Direito, como aqui
analisado, ndo se confunda com a presenca de normas de direito infracons-
titucional na Constitui¢io, hd um natural espago de superposicio entre os
dois temas. Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de
uma disciplina ascendem & Constitui¢do, sua interagdo com as demais normas
daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um cariter subordinante.
Trata-se da constitucionalizagio das fontes do Direito naquela matéria. Tal
circunstincia, nem sempre desejével”, interfere com os limites de atuagio do
legislador ordindrio e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo
Judicidrio em relagdo ao tema que foi constitucionalizado.

2. A constitucionalizacio do direito infraconstitucional

Nos Estados de democratizagio mais tardia, como Portugal, Espanha e,
sobretudo, o Brasil, a constitucionalizagio do Direito é um processo mais
recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre nés, 0 mesmo movimento
translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em seguida na Irdlia:
a passagem da Constituigdo para o centro do sistema juridico. A partir de
1988, e mais notadamente nos dltimos cinco ou dez anos, a Constituigio
passou a desfrutar j& 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
fmpeto, exibindo for¢a normativa sem precedente, a Constituigio ingressou
na paisagem juridica do pafs e no discurso dos operadores juridicos.

Do centro do sistema juridico foi deslocado o velho Cédigo Civil. Veja-
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se que o direito civil desempenhou no Brasil — como alhures — o papel de
um direito geral, que precedeu muitas dreas de especializagio, e que conferia
certa unidade dogmdtica a0 ordenamento. A prépria teoria geral do direito era
estudada dentro do direito civil, e s6 mais recentemente adquiriu autonomia
diddtica. No caso brasileiro, deve-se registrar, o Cdédigo Civil j4 vinha
perdendo influéncia no dmbito do préprio dircito privado. E que, a0 longo
do tempo, na medida em que o Cédigo envelhecia, indmeras leis especificas
foram editadas, passando a formar microssistemas auténomos em relagio a
ele, em temas como alimentos, filiacdo, divércio, locagdo, consumidor, crianga
e adolescente, sociedades empresariais. A exemplo do que se passou na It4lia,
também entre nés deu-se a “descodificagio” do direito civil®, fenémeno que
nio foi afetado substancialmente pela promulgagio de um novo Cédigo Civil
em 2002, com vigéncia a partir de 2003%.

Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser nao apenas um sistema em si
— com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar
e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes j4 assinalado, a constitucio-
nalizagdo do direito infraconstitucional nio tem como sua principal marca a
inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dom{nios, mas, sobretudo,
a reinterpretagio de seus institutos sob uma dtica constitucional®.

A luz de tais premissas, toda interpretagdo juridica é também interpre-
tagdo constitucional. Qualquer operagio de realizagio do direito envolve a
aplicagdo direta ou indireta da Lei Maior. Aplica-se a Constituigio:

a) Diretamente, quando uma pretensio se fundar em uma norma do
préprio texto constitucional. Por exemplo: o pedido de reconhecimento de
uma imunidade tributdria (CE art. 150, VI) ou o pedido de nulidade de uma
prova obtida por meio ilicito (CE, art. 50, LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensio se fundar em uma norma infra-
constitucional, por duas razges:

(i) antesdeaplicaranorma, o intérprete deverd
verificar se ela é compativel com a Consti-
tui¢do, porque se nio for, ndo deverd fazé-la
incidir. Esta operagdo estd sempre presente
no raciocfnio do operador do Direito, ainda
que nio seja por ele explicitada;

(i) ao aplicar a norma, o intérprete deverd
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orientar seu sentido e alcance 2 realizagio
dos fins constitucionais.

Em suma: a Constituigio figura hoje no centro do sistema juridico, de
onde irradia sua forga normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, no apenas como parimetro de validade para a ordem infra-
constitucional, mas também como vetor de interpretagdo de todas as normas
do sistema.

3. A constitucionalizagio do Direito e seus mecanismos de
atuagdo prdtica

A constitucionalizagio do Direito, como j4 antecipado, repercute sobre
os diferentes Poderes estatais. Ao legislador e ao administrador, imp&e deveres
negativos e positivos de atuagdo, para que observem os limites e promovam
os fins ditados pela Constitui¢do. A constitucionalizagdo, no entanto, é obra
precipua da jurisdigdo constitucional, que no Brasil pode ser exercida, difu-
samente, por juizes e tribunais, e concentradamente pelo Supremo Tribunal
Federal, quando o paradigma for a Constitui¢do Federal. Esta realizagio
concreta da supremacia formal e axiolégica da Constituiggo envolve diferentes
técnicas e possibilidades interpretativas, que incluem:

a) o reconhecimento da revogagdo das normas infraconstitucionais
anteriores 3 Constitui¢do (ou 2 emenda constitucional), quando com ela
incompativeis;

" b) a declaragio de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais
posteriores 4 Constitui¢io, quando com ela incompativeis;

©) a declaragio da inconstitucionalidade por omissdo, com a conseqiiente
convocagio A atuagdo do legislador®’;

d) a interpretagio conforme a Constituigdo, que pode significar:

(i) a leitura da norma infraconstitucional
da forma que melhor realize o sentido e o
alcance dos valores e fins constitucionais a
ela subjacentes;

(ii) a declaragao de inconstitucionalidade
parcial sem redugio do texto, que consiste na
exclusio de uma determinada interpretagio
possivel da norma — geralmente a mais ébvia
— e aafirmagio de uma interpretagdo alterna-
tiva, compatx’vel com a Constituigio®.
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Aprofunde-se um pouco mais 0 argumento, especialmente em relagio
3 interpretagdo conforme a Constituigio. O controle de constitucionalidade
¢ uma modalidade de interpretagio e aplicagdo da Constituigio. Indepen-
dentemente de outras especulagdes, hd consenso de que cabe a0 Judicidrio
pronunciar a invalidade -dos enunciados normativos incompativeis com o
texto constitucional, paralisando—lhcs a eficicia. De outra parte, na linha
do conhecimento convencional, a ele ndo caberia inovar na ordem jurfdica,
criando comando até entdo inexistente. Em outras palavras: o Judicidrio estaria
autorizado a invalidar um ato do Legislativo, mas n3o a substitui-lo por um

ato de vontade prépria®.

Pois bem. As modernas técnicas de interpretagio constitucional — como
¢ o caso da interpretagdo conforme a Constituigdo — continuam vinculadas
a essc pressuposto, ao qual agregam um elemento inexordvel. A interpre-
tagdo jurfdica dificilmente é univoca, seja porque um mesmo enunciado,
20 incidir sobre diferentes circunstincias de fato, pode produzir normas
diversas®, seja porque, mesmo em tese, um enunciado pode admitir vdrias
interpretagdes, em razio da polissemia de seus termos. A interpretagio
conforme a Constituigio, portanto, pode envolver (i) uma singela deter-
minagdo de sentido da norma, (ii) sua nio incidéncia a uma determinada
situagdo de fato ou (iii) a exclusio, por inconstitucional, de uma das
normas que podem ser extrafdas do texto. Em qualquer dos casos, nio
h4 declaragio de inconstitucionalidade do enunciado normativo, perma-
necendo a norma no ordenamento. Por esse mecanismo se reconciliam o
principio da supremacia da Constituigio e o principio da presungio de
constitucionalidade. Naturalmente, o limite de tal interpretagio estd nas
possibilidades seminticas do texto normativo®.

IV, Alguns aspectos da constitucionalizagiio do Direito

1. Direito civilt®

As relagdes entre o direito constitucional e o direito civil atravessaram,
nos tltimos dois séculos, trés fases distintas, que vio da indiferenca 4 convi-
véncia intensa. O marco inicial dessa trajetéria é a Revolugdo Francesa, que
deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma
Constituigio escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Cédigo Civil
napolednico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois documentos,
direito constitucional e direito civil nio se integravam nem se comunicavam
entre si. Veja-se cada uma das etapas desse processo de aproximagio lenta e
progressiva:
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1°. fase: Mundos apartados

No inicio do constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituigio
era vista como uma Carta Polftica, que servia de referéncia para as relages
entre o Estado e o cidaddo, ao passo que o Cédigo Civil era o documento
juridico que regia as relagdes entre particulares, freqiientemente mencionado
como a “Constituigio do direito privado”. Nessa etapa histérica, o papel da
Constituigio era limitado, funcionando como uma convocagio 2 atuagio
dos Poderes Ptiblicos, e sua concretizagio dependia, como regra geral, da
intermediagio do legislador. Destituida de forga normativa prépria, nio
desfrutava de aplicabilidade direta e imediata. J4 o direito civil era herdeiro
da tradi¢do milenar do direito romano. O Cédigo napoleénico realizava
adequadamente o ideal burgués de protegdo da propriedade e da liberdade de
contratar, dando seguranga juridica aos protagonistas do novo regime liberal:
o contratante e o proprietdrio. Esse modelo inicial de incomunicabilidade foi
sendo progressivamente superado.

2. fase: Publicizagio do direito privado

O Cédigo napolednico e os modelos que ele inspirou — inclusive o
brasileiro — baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre as
pessoas e na garantia absoluta do direito de propriedade. Ao longo do século
XX, com o advento do Estado social e a percepgio critica da desigualdade
material entre os individuos, o direito civil comega a superar o individua-
lismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da zutonomia da vontade.
Em nome da solidariedade social e da fungdo social de instituigdes como a
propriedade e o contrato, o Estado comega a interferir nas relagées entre parti-
culares, mediante a introdugdo de normas de ordem piiblica. Tais normas se
destinam, sobretudo, 4 protegdo do lado mais fraco da relagio juridica, como
o consumidor, o locatirio, o empregado. E a fase do dirigismo contratual, que
consolida a publicizagio do direito privado®.

3. fase: Constitucionalizagio do direito civil

“Ontem os Cédigos; hoje as Constituigoes. A revanche da Grécia contra
Roma™®. A fase atual é marcada pela passagem da Constituigio para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como o filtro axiolégico pelo qual
se deve ler o direito civil. H4 regras especificas na Constituigdo, impondo o
fim da supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos,
a fungdo social da propriedade. E principios que se difundem por todo o
ordenamento, como a igualdade, a solidariedade social, a razoabilidade. Nio
¢ 0 caso de se percorrerem as muiltiplas situagdes de impacto dos valores cons-
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titucionais sobre o direito civil, especificamente, e sobre o direito privado em
geral®. Mas hd dois desenvolvimentos que merecem destaque, pela dimensio
das transformagBes que acarretam.

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana
na nova dogmdtica juridica. Ao término da 2° Guerra Mundial, tem inicio a
reconstrugio dos direitos humanos”, que se irradiam a partir da dignidade da
pessoa humana’', referéncia que passou a constar dos documentos interna-
cionais e das Constitui¢des democriticas’?, tendo figurado na Carta brasileira
de 1988 como um dos fundamentos da Republica (art. 1°, III). A dignidade
humana impde limites e atuagbes positivas ao Estado, no atendimento das
necessidades vitais bdsicas’®, expressando-se em diferentes dimensées’s. No
tema especifico aqui versado, o principio promove uma despatrimonializagio”
e uma repersonalizacio” do direito civil, com énfase em valores existenciais e
do espirito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da
personalidade, tanto em sua dimensio fisica quanto psiquica.

O segundo desenvolvimento doutrindrio que comporta uma nota especial
¢ a aplicabilidade dos direitos fundamentais is relagoes privadas”. O debate
remonta 4 decisdo do caso Liith (v. supra), que superou a rigidez da dualidade
publico-privado ao admitir a aplicagdo da Constitui¢go as relagdes particula-
res, inicialmente regidas pelo Cédigo Civil. O tema envolve complexidades e
ndo serd aprofundado aqui. As multiplas situagbes suscetiveis de ocorrerem no
mundo real ndo comportam solugdo unfvoca’. Nada obstante, com excegio
da jurisprudéncia norte-americana (e, mesmo assim, com atenuagdes), hd
razodvel consenso de que as normas constitucionais se aplicam, em alguma
medida, as relagbes entre particulares. A divergéncia nessa matéria reside,
precisamente, na determinagio do modo e da intensidade dessa incidéncia.
Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas correntes principais:

a) a da eficdcia indireta e mediata dos
direitos fundamentais, mediante atuagio do
legislador infraconstitucional e atribuigdo
de sentido as cldusulas abertas;

b) a da efic4cia direta e imediata dos direitos
fundamentais, mediante um critério de
ponderagdo entre os principios constitucio-
nais da livre iniciativa e da autonomia da
vontade, de um lado, e o direito fundamen-
tal em jogo, do outro lado.

O ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais
adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina. Na ponde-
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ragdo a ser empreendida, como na ponderagdo em geral, deverdo ser levados
em conta os elementos do caso concreto. Para esta especifica ponderagio entre
autonomia da vontade versus outro direito fundamental em questdo, merecem
relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as
partes (e.g., se uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal
situagdo ¢ diversa daquela em que um trabalhador humilde faga o mesmo); b)
a manifesta injusti¢a ou falta de razoabilidade do critério (e.g., escola que nio
admite filhos de pais divorciados); c) preferéncia para valores existenciais sobre
os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém
pode se sujeitar a sangbes corporais)”’.

O processo de constitucionalizagio do direito civil, no Brasil, avancou
de maneira progressiva, tendo sido amplamente absorvido pela jurisprudéncia
e pela doutrina, inclusive civilista. Ali4s, coube a esta, em grande medida, o
préprio fomento da aproximagio inevitdvel®. Ainda se levantam, aqui e alj,
objecdes de naturezas diversas, mas o fato é que as resisténcias, fundadas em
uma visdo mais tradicionalista do direito civil, dissiparam-se em sua maior parte.
J4 ndo hd quem negue abertamente o impacto da Constituigdo sobre o direito
privado®. A sinergia com o direito constitucional potencializa e eleva os dois
ramos do Direito, em nada diminuindo a tradi¢go secular da doutrina civilista.

2. Direito administrativo®

O direito constitucional e o direito administrativo tém origem e objetivos
comuns: o advento do liberalismo e a necessidade de limitagdo do poder do
Estado. Nada obstante, percorreram ambos trajetérias bem diversas, sob influ-
éncia do paradigma francés. De fato, o direito constitucional passou o século
XIX e a primeira metade do século XX associado is categorias da polftica,
destituido de forga normativa e aplicabilidade direta e imediata (v. supra).
O direito administrativo, por sua vez, desenvolveu-se como ramo juridico
autébnomo e arrebatou a disciplina da Administragdo Publica. A existéncia
de uma jurisdigdo administrativa dissociada da atuagdo judicial e o prestigio
do Consclho de Estado francés deram ao direito administrativo uma posigio
destacada no 4mbito do direito ptblico®, associando-o i continuidade e 4
estabilidade das institui¢oes®. Somente apés a 2°. Guerra Mundial, com o
movimento de constitucionalizagdo, esta situagdo de preeminéncia iria se
modificar.

N3o se vai reconstituir o histérico da relagdo entre o direito constitucio-
nal e o direito administrativo, que é feito pelos administrativistas em geral® e
desviaria o foco da andlise que aqui se quer empreender. Na quadra presente,
trés conjuntos de circunstincias devem ser considerados no imbito da cons-
titucionalizagio do direito administrativo: a) a existéncia de uma vasta quan-
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tidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administragio
Publica; b) a seqiiéncia de transformagges sofridas pelo Estado brasileiro nos
tltimos anos; ¢) a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias
do direito administrativo. Todas elas se somam para a configuragio do modelo
atual, no qual diversos paradigmas estdo sendo repensados ou superados.

A presenga de dispositivos sobre a Administragdo Piblica nas Constitui-
¢bes modernas tem infcio com as Cartas italiana e alemi, em precedentes que
foram ampliados pelos Textos portugués e espanhol. A Constituigio brasileira
de 1988 discorre amplamente sobre a Administragdo Publica (v. supra),
com censurdvel grau de detalhamento e contendo um verdadeiro estatuto
dos servidores publicos. Nada obstante, contém algumas virtudes, como a
dissociacio da fungio administrativa da atividade de governo® e a enunciagio
expressa de princfpios setoriais do direito administrativo, que na redagio
original eram os da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A
Emenda Constitucional n° 19, de 4.06.98, acrescentou ao elenco o principio
da eficiéncia®”. A propésito, a tensdo entre a eficiéncia, de um lado, e a legi-
timidade democrdtica, de outro, é uma das marcas da Administragdo Piblica
na atualidade®®.

De parte isso, deve-se assinalar que o perfil constitucional do Estado
brasileiro, nos domfnios administrativo e econdmico, foi alterado por um
conjunto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas e por
legislagdo infraconstitucional, e que podem ser agrupadas em trés categorias:
a extingio de determinadas restri¢bes ao capital estrangeiro, a flexibilizagdo
de monopélios estatais e a desestatizagdo. Tais transformagdes modificaram
as bases sobre as quais se dava a atuagdo do Poder Publico, tanto no que diz
respeito 4 prestagdo de servigos publicos como 2 exploragio de atividades
econdmicas. A diminui¢do expressiva da atuagio empreendedora do Estado
transferiu sua responsabilidade principal para o campo da regulagio e fiscali-
zagio dos servigos delegados 2 iniciativa privada e das atividades econémicas
que exigem regime especial. Foi nesse contexto que surgiram as agéncias
reguladoras, via institucional pela qual se consumou a mutagio do papel do
Estado em relagio A ordem econémica®.

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizagdo do direito
administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitu-
cionais — nio apenas os especificos, mas sobretudo os de cariter geral, que
se irradiam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir da centra-
lidade da dignidade humana e da preservagio dos direitos fundamentais,
alterou-se a qualidade das relagses entre Administragdo e administrado, com
a superagio ou reformulagio de paradigmas tradicionais®. Dentre eles é
possivel destacar:
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a) a redefinicio da idéia de supremacia do interesse
piblico sobre o interesse privado

Em relagio a este tema, deve-se fazer, em primeiro lugar, a distingao
necessdria entre interesse publico (i) primdrio —isto é, o interesse da sociedade,
sintetizado em valores como justiga, seguranga e bem-estar social — e (ii)
secunddrio, que é o interesse da pessoa jurfdica de direito publico (Unido,
Estados e Municipios), identificando-se com o interesse da Fazenda Publica,
isto &, do erdrio®. Pois bem: o interesse ptiblico secunddrio jamais desfrutard
de uma supremacia 4 priori e abstrata em face do interesse particular. Se ambos
entrarem em rota de colisio, caberd ao intérprete proceder & ponderagio
desses interesses, 4 vista dos elementos normativos e féticos relevantes para o
caso concreto”?.

b) a vinculagio do administrador & Constituicio e ndo
apenas a lei ordindria

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculagdo positiva do administrador 2
lei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagio
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Consti-
tui¢do e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagdo
do legislador ordindrio. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em
principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio
da juridicidade, compreendendo sua subordinacio 4 Constituigdo e 2 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 cognigdo dos juizes e tribunais aos aspectos
da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade) e nio do seu mérito
(motivo e objeto), af incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pritica.
J4 ndo se passa mais assim. Nao apenas os principios constitucionais gerais
j4 mencionados, mas também os especificos, como moralidade, eficiéncia
¢, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem o controle da
discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a contengio
e a prudéncia, para que nio se substitua a discricionariedade do administrador
pela do juiz)®.

Um dltimo comentdrio impde-se nesse passo. H4 autores que se referem
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mudanga de alguns paradigmas tradicionais do direito administrativo como
aracterizadores de uma privatizagio do direito piiblico, que passa a estar
‘submetido, por exemplo, a algumas categorias do direito das obrigagdes. Seria,
:de certa forma, a mio inversa da publicizaciio do direito privado. Na ver‘dadc,
e a aplicagdo de principios constitucionais que leva detcrmlnadf)s i.nsututos
de direito piblico para o direito privado e, simetricamente, traz institutos de
direito privado para o direito publico. O fendmeno em questio, portanto, nio
¢ nem de publicizagdo de um, nem de privatizagio de outro, mas de constitu-
cionalizagio de ambos. Dai resulta uma diluigio do rigor da dualidade direito
pﬁblico—direito privado, produzindo dreas de confluéncia e fazendo com que a
distingdo passe a ser antes quantitativa do que qualitativa™.

3. Direito penal

A repercussio do direito constitucional sobre a disciplina legal dos crimes
e das penas é ampla, direta e imediata, embora n3o tenha sido explorada de
maneira abrangente e sistemdtica pela doutrina especializada. A Constituiggo
tem impacto sobre a validade e a interpretagio das normas de direito penal,
bem como sobre a produgio legislativa na matéria. Em primeiro lugar, pela
previsdo de um amplo catdlogo de garantias, inserido no art. 5° (v. supra).
Além disso, o texto constitucional imp&e ao legislador o dever de criminalizar
determinadas condutas’, assim como impede a criminalizagio de outras®™.
Adicione-se a circunstincia de que algumas tipificagdes previamente exis-
tentes sdo questiondveis & luz dos novos valores constitucionais ou da trans-
formagdo dos costumes”’, assim como podem ser excepcionadas em algumas
de suas incidéncias concretas, se provocarem resultado constitucionalmente
indesejdvel®®.

A constitucionalizagio do direito penal suscita um conjunto instigante
e controvertido de idéias, a serem submetidas ao debate doutrindrio e
consideragdo da jurisprudéncia. Boa parte do pensamento juridico descré das
potencialidades das penas privativas de liberdade, que somente deveriam ser
empregadas em hipdteses extremas, quando nio houvesse meios alternativos
eficazes para a protegdo dos interesses constitucionalmente relevantes”. Os
bens juridicos constitucionais obedecem a uma ordenagio hierdrquica, de
modo que a gravidade da punigdo deve ser graduada em fungio dessa légica'®.
A disciplina juridica dada a determinada infragio ou a pena aplicdvel nio
deve ir além nem tampouco ficar aquém do necessdrio A protegio dos valores
constitucionais em questdo. No primeiro caso, haverd inconstitucionalidade
por falta de razoabilidade ou proporcionalidade'®'; no segundo, por omissio
em atuar na forma reclamada pela Constituigao'®.
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Uma hipétese especifica de constitucionalizagio do direito penal suscitou
candente debate na sociedade e no Supremo Tribunal Federal: a da legitimi-
dade ou nio da interrupgio da gestagdo nas hipéteses de feto anencefdlico. Na
agio constitucional ajuizada pediu-se a interpretagdo conforme a Constituigio
dos dispositivos do Cédigo Penal que tipificam o crime de aborto, para
declarar sua n3o incidéncia naquela situagio de inviabilidade fetal. A grande
questdo teérica em discussdo era a de saber se, ao declarar a nio incidéncia
do Cédigo Penal a uma determinada situagdo, porque isso provocaria um
resultado inconstitucional, estaria o STF interpretando a Constituigdo — que
¢ 0 seu papel — ou criando uma nova hipétese de nio punibilidade do aborto,

em invasdo da competéncia do legislador'®.

Nio € propésito desse estudo, voltado para uma anilise panorimica,
percorrer caso a caso o impacto da Constituigio sobre os diferentes segmentos
do Direito. A constitucionalizagio, como j4 observado, manifesta-se de
maneira difusa pelos diferentes dominios, ainda que em graus variados.
As idéias gerais apresentadas sio vilidas, portanto, para todos os ramos, af
incluidos o direito do trabalho, o direito comercial, o direito ambiental, o
direito processual e assim por diante.

V. Constitucionalizacao e judicializacio das relagoes sociais

A constitucionalizagio, nalinha do argumento aqui desenvolvido, expressa
a irradiagdo dos valores constitucionais pelo sistema juridico. Esta difusio
da Lei Maior pelo ordenamento se d4 por via da jurisdi¢do constitucional,
que abrange a aplicagdo direta da Constituigdo a determinadas questdes; a
declaragdo de inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis; e a
interpretagio conforme a Constituigdo, para atribui¢io de sentido s normas
juridicas em geral. No caso brasileiro, deve-se enfatizar, a jurisdi¢do constitu-
cional é exercida amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal Federal,
todos interpretam a Constituigdo, podendo, inclusive, recusar aplicagio 2 lei
ou outro ato normativo que considerem inconstitucional'®.

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdigdo constitucional, h4 um outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constituigio de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justi¢a na sociedade brasileira. Em
primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizagio das pessoas
em relagdo aos préprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver o
texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agdes e ampliado a
legitimagio ativa para tutela de interesses, mediante representagio ou substitui-
3o processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um
papel simbélico importante no imagindrio coletivo. Isso conduz a um dltimo
desenvolvimento de natureza politica, que é considerado no pardgrafo abaixo.
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Uma das instigantes novidades do Brasil dos iiltimos anos foi a virtuosa
ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Recuperadas as liberdades demo-
créticas 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 circunstin-
cia acarretou uma modificagio substantiva na relagdo da sociedade com as
institui¢des judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes
complexas acerca da extensio de seus poderes.

Pois bem: em razdo desse conjunto de fatores — constitucionalizaggo,
aumento da demanda por justi¢a e ascensdo institucional do Judicidrio
—, verificou-se no Brasil uma expressiva judicializacio de questdes politicas
e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instincia deciséria final'®.
Vejam-se abaixo, ilustrativamente, alguns dos temas e casos que foram objeto
de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ou de outros tribunais, em
perfodo recente:

(i) Polfticas publicas: a constitucionalidade
de aspectos centrais da Reforma da Previ-
déncia (contribuigio dos inativos) e da
Reforma do Judicidrio (criagio do Conselho
Nacional de Justiga);

(ii) Relagbes entre Poderes: determinagio dos
limites legftimos de atuagdo das ComissGes
Parlamentares de Inquérito (como quebra
de sigilos e decretagdo de prisdo) e do papel
do Ministério Pdblico na investigagio
criminal;

(iii) Direitos fundamentais: legitimidade da
interrupgdo da gestagdo em certas hipéteses

de inviabilidade fetal;

(iv) Questdes do dia-a-dia das pessoas:
legalidade da cobranga de assinaturas tele-
fonicas, a majoragdo do valor das passagens
de transporte coletivo ou a fixagio do valor
mdximo de reajuste de mensalidade de
planos de sadde.

Os métodos de atuagio e de argumentagio dos 6rgios judiciais sdo,
como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua fungio ¢ inegavelmente politica,
aspecto que ¢ reforgado pela exemplificagdo acima. Sem embargo de desem-
penhar um poder politico, o Judicidrio tem caracterfsticas diversas das dos
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outros Poderes. E que seus membros nio sdo investidos por critérios eletivos
nem por processos majoritrios. E é bom que seja assim. A maior parte dos
paises do mundo reserva uma parcela de poder para que seja desempenhado
por agentes ptiblicos selecionados com base no mérito e no conhecimento
especifico. Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir
com imparcialidade, baseado na Constituigio e nas leis. Mas o poder de juizes
e tribunais, como todo poder em um Estado democritico, é representativo.
Vale dizer: € exercido em nome do povo e deve contas 4 sociedade.

Nesse ponto coloca-se uma questio que sé mais recentemente vem
despertando o interesse da doutrina no Brasil, que ¢ a da legitimidade demo-
critica da fungdo judicial, suas possibilidades e limites. Relativamente ao
controle de constitucionalidade das normas, j4 h4 alguma literatura recente'®.
No tocante ao controle de constitucionalidade de politicas ptblicas, o tema s6
agora comega a ser desbravado'?”. Vale a pena investir uma energia final nessa
matéria.

Em sentido amplo, a jurisdi¢io constitucional envolve a interpretagio
e aplicagdo da Constituigdo, tendo como uma de suas principais expressoes
o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. No Brasil, esta
possibilidade vem desde a primeira Constituigdo republicana (controle inci-
dental 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 circunstincias, adiou o debate no pafs acerca da legi-
timidade do desempenho pela corte constitucional de um papel normalmente
referido como contra-majoritdrio'™: érgios e agentes piiblicos nio eleitos tém
o poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes escolhidos
pela vontade popular.

Ao longo dos tltimos dois séculos, impuseram-se doutrinariamente duas
grandes linhas de justificagdo desse papel das supremas cortes/tribunais consti-
tucionais. A primeira, mais tradicional, assenta raizes na soberania popular e na
separagio de Poderes: a Constituigdo, express3o maior da vontade do povo, deve
prevalecer sobre as leis, manifestagdes das maiorias parlamentares. Cabe assim
a0 Judicidrio, no desempenho de sua fungio de aplicar o Direito, afirmar tal
supremacia, negando validade  lei inconstitucional. A segunda, que lida com
a realidade mais complexa da nova interpretagio juridica, procura legitimar
o desempenho do controle de constitucionalidade em outro fundamento: a
preservagdo das condigdes essenciais de funcionamento do Estado democri-
tico. Ao juiz constitucional cabe assegurar determinados valores substantivos
e a observéncia dos procedimentos adequados de participagio e deliberagio'®.

A questio do controle das politicas ptblicas envolve, igualmente, a
demarcagio do limite adequado entre matéria constitucional e matéria a
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ser submetida ao processo politico majoritdrio. Por um lado, a Constituigio
protege os direitos fundamentais ¢ determina a adogio de politicas piblicas
aptas a realizé-los. Por outro, atribuiu as decisSes sobre o investimento de
recursos e as opges politicas a serem perseguidas a cada tempo aos Poderes
Legislativo e Executivo. Para assegurar a supremacia da Constitui¢3o, mas
nio a hegemonia judicial, a doutrina comega a voltar sua atengio para o
desenvolvimento de parimetros objetivos de controle de politicas piblicas''’.

O papel do Judicidrio, em geral, ¢ do Supremo Tribunal, em particular,
na interpretagio e na efetivagio da Constituigdo, é o combustivel de um
debate permanente na teoria/filosofia'! constitucional contemporinea, pelo
mundo afora. Como as nuvens, o tema tem percorrido trajetdrias varidveis,
em funcio de ventos circunstanciais, e tem assumido formas as mais diversas:
ativismo wversus contengio judicial; interpretativismo versus nao-interpretati-
vismo; constitucionalismo popular versus supremacia judicial. A terminologia
acima deixa trair a origem do debate: a discussao existente sobre a matéria nos
Estados Unidos, desde os primérdios do constitucionalismo naquele pafs. A
seguir, uma palavra sobre a experiéncia americana.

A atuagdo pré-ativa da Suprema Corte, no inicio da experiéncia consti-
tucional americana, foi uma bandeira do pensamento conservador. No hd
surpresa nisso: ali se encontrou apoio para a politica da segregagdo racial'’” e
para a invalidagdo das leis sociais em geral''?, culminando no confronto entre
o Presidente Roosevelt e a Corte''. A situagio se inverteu completamente a
partir da década de 50, quando a Suprema Corte, nas presidéncias Warren e
Burger, produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos funda-
mentais''’®, incluindo negros, presos e mulheres, bem como questdes relativas

a privacidade e aborto!'.

Pelos anos seguintes, o debate central na teoria constitucional norte-
americana contrapds, de um lado, liberais (ou progressistas), favordveis ao
Jjudicial review e a algum grau de ativismo judicial, e, de outro, conservadores,
favordveis 2 auto-contengio judicial e a teorias como originalismo e nio-
interpretativsimo'". De algum tempo para c4, 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 Constituigio dos tribunais™!%.

O debate, na sua esséncia, é universal e gravita em torno das tensGes
e superposi¢des entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no
entanto, que a idéia de democracia nio se resume ao principio majoritério, ao
governo da maioria. H4 outros principios a serem preservados e h4 direitos da
minoria a serem respeitados. Cidaddo ¢ diferente de eleitor; governo do povo
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nio é governo do eleitorado'?. No geral, o processo politico majoritdrio se
move por interesses, 20 passo que a légica democritica se inspira em valores. E,
muitas vezes, sé restar4 o Judicidrio para preservé-los'. O déficit democrdtico
do Judicidrio, decorrente da dificuldade contra-majoritdria, n3o é necessaria-
mente maior que o do Legislativo, cuja composigdo pode estar afetada por
disfungdes diversas, dentre as quais o uso da mdquina administrativa, o abuso
do poder econdmico, a manipulagio dos meios de comunicagio'*.

O papel do Judicidrio e, especialmente, das cortes constitucionais
e supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democrético e
promover os valores constitucionais, superando o 4éficiz de legitimidade dos
demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua prépria
atuagio, o que ocorrerd se atuar abusivamente, exercendo preferéncias politicas
em lugar de realizar os principios constitucionais'”?. Além disso, em paises
de tradigio democritica 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 democriticos, assim
como assegurar a estabilidade institucional.

No Brasil, s6 mais recentemente se comecam a produzir estudos acerca
do ponto de equilibrio entre supremacia da Constitui¢do, interpretagio
constitucional pelo Judicidrio e processo politico majoritdrio. O texto prolixo
da Constituigdo, a disfuncionalidade do Judicidrio e a crise de legitimidade
que envolve o Executivo e o Legislativo tornam a tarefa complexa. Os diversos
outros ingredientes da vivéncia brasileira espantam os riscos de tédio ou
marasmo, embora provoquem sustos paralisantes. A dificil tarefa de construir
as institui¢des de um pais que se atrasou na histéria exige energia, idealismo e
imunizagio contra a amargura. N3o adianta: ninguém escapa do seu préprio
tempo.

Conclusio

O novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se
na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, e, no Brasil, apés
a Constitui¢io de 1988. O ambiente filoséfico em que floresceu foi o do
pés-positivismo, tendo como principais mudangas de paradigma, no plano
tebrico, o reconhecimento de forga normativa 2 Constituigio, a expansio
da jurisdigdo constitucional e a elaboragdo das diferentes categorias da nova
interpretagio constitucional.

Fruto desse processo, a constitucionalizagio do Direito importa na irra-
diagio dos valores abrigados nos principios e regras da Constituigdo por todo

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 1-48

29



Quaestio luris

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 1-48

o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdi¢do constitucional,
em seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituiggo
a diversas situagdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com
a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretagdo das normas infracons-
titucionais conforme a Constitui¢do, circunstincia que ird conformar-lhes
o sentido e o alcance. A constitucionalizagio, o aumento da demanda por
justia por parte da sociedade brasileira e a ascens3o institucional do Poder
Judicidrio provocaram, no Brasil, uma intensa judicializagdo das relacges
politicas e sociais.

Tal fato potencializa a importincia do debate, na teoria constitucio-
nal, acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia constitucional,
interpretagdo judicial da Constituigdo e processo politico majoritdrio. As
circunstincias brasileiras, na quadra atual, refor¢am o papel do Supremo
Tribunal Federal, inclusive em razdo da crise de legitimidade por que passam
o Legislativo e o Executivo, ndo apenas como um fendmeno conjuntural, mas
como uma crdnica disfungio institucional.
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Konrad Hesse, “La fuerza normativa de
la Constitucién.” In: Escritos de derecho
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como norma y el Tribunal Constitucional,
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direito constitucional ¢ a efetividade de suas
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preocupagdes distintas, José Afonso da Silva
escreveu sua célebre tese Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1968.

15 Desde a sua criagio até a conﬁguraQio
que lhe foi dada pela Constituigio de 1969,
o direito de propositura da “representagio
de inconstitucionalidade” era monopélio do
Procurador-Geral da Republica. A Consti-
tuigdo de 1988 rompeu com esta hegemonia,
prevendo um expressivo elenco de legitima-
dos ativos no seu art. 103.

16 Introduzida pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993. V, ainda, Lei n° 9.868, de
10.11.1999.

17 V. Lei n° 9.882, de 3.12.99. Antes da
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18 As agbes diretas no direito constitucional
brasileiro s3o a agdo direta de inconstitucio-
nalidade (art. 102, I, 4), a agio declaratéria
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por omisso (art. 103, § 2°). H4, ainda, duas
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fundamental (art. 102, § 1°) e a agdo direta
interventiva (art. 36, III). Sobre o tema do
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constitucionalidade, 2003; e Lufs Roberto
Barroso, O controle de constitucionalidade no
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constitucionais discutidas no caso, nos termos
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recusi-lo pela manifestagio de dois tergos de
seus membros”.

20 V. Luis Roberto Barroso, Interpretagio e
aplicagio da Constituiio, 2003.

21 No caso brasileiro, como no de outros
paises de constitucionalizagio recente,
doutrina e jurisprudéncia ainda se encontram
em fase de elaboragio e amadurecimento,
fato que potencializa a importincia das
referéncias estrangeiras. Esta ¢ uma circuns-
téncia histérica com a qual precisamos lidar,
evitando dois extremos indesejdveis: a subser-
viéncia intelectual, que implica na importagao
acritica de férmulas alheias e, pior que tudo, a
incapacidade de reflexdo prépria; e a soberba
intelectual, pela qual se rejeita aquilo que
nao se tem. Nesse ambiente, ndo é possivel
utilizar modelos puros, concebidos alhures,
e se esforar para viver a vida dos outros. O
sincretismo — desde que consciente e coerente
— resulta sendo inevitdvel e desejivel. Em
visio aparentemente diversa, v. Virgilio
Afonso da Silva, Intepretagio constitucional
e sincretismo metodolégico. In: Virgilio
Afonso da Silva (org.), Interpretagio constitu-
cional, 2005.

22 Identificada a norma aplic4vel, procede-se
a0 enquadramento do fato no relato da regra
juridica, pronunciando-se a conclusio. Um
raciocinio, portanto, de natureza silogistica,
no qual a norma ¢ a premissa maior, o fato
relevante ¢ a premissa menor e a conclusio
€ a sentenga.

23 As cldusulas gerais ndo sdo uma categoria
nova no Direito — de longa data elas integram
a técnica legislativa — nem sio privativas do
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direito constitucional — podem ser encontra-
das no direito civil, no direito administrativo
e em outros dominios. Nio obstante, elas
530 um bom exemplo de como o intérprete
é co-participante do processo de criagdo
do Direito. Um exemplo real, amplamente
divulgado pela imprensa: quando da morte
da cantora Cissia Eller, disputaram a posse e
guarda do seu filho, 2 época com cinco anos,
0 avd materno e a companheira da artista. O
critério fornecido pela Constituigo e pela
legislagdo ao juiz era o de atender ao “melhor
interesse do menor”. Sem o exame dos
elementos do caso concreto e sua adequada
valoragdo, ndo era possivel sequer iniciar a
solugdo do problema.

24 Tome-se, como exemplo, o principio
da dignidade da pessoa humana e veja-se
a divergéncia quanto 2 sua interpretagio,
manifestada por dois juristas da nova geragio,
criados no mesmo ambiente académico. Ana
Paula de Barcellos situa 0 minimo existencial
no imbito da dignidade humana e dele extrai
os direitos & educagio fundamental, 2 sadde
bdsica, A assisténcia no caso de necessidade
e 20 acesso A justica (A eficdcia juridica dos
principios  constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana, 2002, p. 305).
Dessa posicio diverge Daniel Sarmento, por
entender inadequada a escolha de algumas
prestagdes sociais, com exclusio de outras
que, a seu ver, sio igualmente direitos funda-
mentais, como o direito A “satdde curativa’
(Direitos  fundamentais e relagses privadas,
2004, p. 114).

25 Note-se que h4 direitos fundamentais que
assumem a forma de principios (liberdade,
igualdade) e outros a de regras (irretroativi-
dade da lei penal, anterioridade tributiria).
Ademais, h4 principios que nio sio direitos
fundamentais (livre-iniciativa).

26 Sobre o tema das restri¢bes aos direitos
fundamentais, v. Jane Reis Gongalves
Pereira, Direitos fundamentais e interpretagio
constitucional: Uma contribuicio ao estudo
das restriges aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios, 2004, tese
de doutoramento apresentada ao programa de
Pés-graduagio em Direito Publico da Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro — UER].
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27 Ronald Dworkin, Taking rights seriously,
1997; Robert Alexy: Teoria de los derechos
fundamentales, 1997, Daniel Sarmento,
A ponderagio de interesses na Constituigio
Federal, 2000.

28 Sobre o tema, v. Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumenta-
¢do: A nova retérica, 1996 (la. ediggo do
original Traité de larg ion: La I
rhétorique, 1958); Robert Alexy, Teoria de la
argumentacién juridica, 1989 (l1a. edigio do
original Theorie der juristischen Argumen-
tation, 1978); Manuel Atienza, As razées do
direito. Teorias da argumentagio juridica,
2002; Margarida Maria Lacombe Camargo,
Her butica e arg ¢do, 2003; Antbnio
Carlos Cavalcanti Maia, Notas sobre direito,
argumentagio e democracia. In: Margarida
Maria Lacombe Camargo (org.), 1988-1998:
uma década de Constituigdo, 1999.

29 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos,
Ponderagio, racionalidade e atividade judicial,
2005. V. tb. Neil Maccormick, Legal reasoning
and legal theory, 1978.

30 Embora nio se possa negar que a
presenga, na Constituigio, de normas cujo
contetido pertence a outros ramos do Direito
(civil, administrativo, penal) influencie a
interpretagio do direito infraconstitucional
correspondente. Voltar-se-4 a0 ponto mais
frente.

31 Alguns autores tém utilizado os termos
impregnar e impregnagdo, que em portugués,
no entanto, podem assumir uma conotagio
depreciativa. V. Louis Favoreu — notdvel
divulgador do direito constitucional na
Franga, falecido em 2004 —, La constitutio-
nnalization du droit. In: Bertrand Mathieu
e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation
des branches du droit, 1998, p. 191: “Quer-se
designar aqui, principalmente, a constitu-
cionalizagio dos direitos e liberdades, que
conduz a uma impregnagio dos diferentes
ramos do direito, 20 mesmo tempo que levam
A sua transformagio”. E, também, Ricardo
Guastini, La “constitucionalizacién” del
ordenamiento juridico: El caso italiano. In:
Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s),
2003, p. 49: “Por ‘constitucionalizacién del
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ordenamiento jurfdico’ propongo entender
um proceso de transformacién de um ordena-
miento al término del qual el ordenamiento
en cuestién resulta totalmente ‘impregnado’
por las normas constitucionales. Un ordena-
miento juridico constitucionalizado se carac-
teriza por una Constitucién extremamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente),
capaz de condicionar tanto la legislacién
como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accién de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales”.

32 Alguns autores procuraram elaborar um
catdlogo de condigGes para a constitucio-
nalizaggo do Direito. E o caso de Ricardo
Guastini, “La “constitucionalizacién” del
ordenamiento jurfdico: El caso italiano”. In:
Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s),
2003, p. 50 e ss., que inclui entre elas: (i) uma
Constituigdo rigida; (ii) a garantia jurisdicio-
nal da Constituiggo; (iii) a forga vinculante
da Constituigdo; (iv) a “sobreinterpretagio”
da Constituigdo (sua interpretagio extensiva,
com o reconhecimento de normas impli-
citas); (v) a aplicagdo direta das normas
constitucionais; (vi) a interpretagio das leis
conforme a Constituigio; (vii) a influéncia da
Constituigio sobre as relages politicas.

33 A nova lei somente entrou em vigor em
2000.

34 A propésito, e em desenvolvimento
de certo modo surpreendente, deve ser
registrada a aprovagio do Constitutional
Reform Act, de 2005, que previu a criagio
de uma Suprema Corte (In: www.opsi.gov.
uk/acts/acts2005/20050004.hem,  visitado
em 8 ago. 2005). Assinale-se a curiosidade
de, ndo existindo uma Constituigio escrita,
ter sido aprovado, ndo obstante, um ato que
a reforma.

35 Veja-se, a este propésito, exemplificati-
vamente, a jurisprudéncia que se produziu
em matéria de direito processual penal, pela
submissdo do common law dos Estados aos
principios constitucionais. Em Mapp v. Obio,
367 U.S. 643, 1961, considerou-se ilegftima
a busca e apreensio feita sem mandado,
como exigido pela 4a. Emenda. Em Gideon .
Wainwright, 372 U.S. 335, 1963, entendeu-
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se que a Ga. emenda assegurava a todos os
acusados em processo criminal o direito a um
advogado. Em Miranda v. Arizona, 384 U.S.
436, 1966, impds-se 2 autoridade policial, na
abordagem de um suspeito, que comunique
a ele que a) tem o direito de permanecer
calado; b) tudo que disser poderd e serd
usado contra ele; c) tem direito a consultar-se
com um advogado antes de depor e que este
poderd estar presente ao interrogatério; d)
caso nio tenha condigBes financeiras para ter
um advogado, um poderd ser-lhe designado.
V. Kermit L. Hall, The Oxford guide to United
States Supreme Court decisions, 1999; Paul C.
Bartholomew e Joseph F Menez, Summaries
of leading cases on the Constitution, 1980;
Duane Lockard e Walter E Murphy, Basic
cases in constitutional law, 1992. Para uma
andlise objetiva e informativa sobre este e
outros aspectos, em lingua portuguesa, v.
José Alfredo de Oliveira Baracho Jinior,
Interpretagio dos direitos fundamentais
na Suprema Corte dos EUA e no Supremo
Tribunal Federal. In: José Adércio Leite
Sampaio, Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais, 2003.

36 Sobre a questdo da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais na literatura em lingua
portuguesa, v. José Carlos Vieira de Andrade,
Os direitos fund s na Constituigdo
portuguesa de 1976, 2001, p. 149, Gilmar
Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade, 1998, p. 214,
e Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e
relagoes privadas, 2004, p. 371.

37 Os fatos subjacentes eram os seguintes.
Erich Liith, 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 jurisdigio ordin4ria,
decisio determinando a cessagio de tal
conduta, por consideri-la em violagio do
§ 826 do Cédigo Civil (BGB) (“Quem, de
forma atentatéria aos bons costumes, infligir
dano a outrem, estd obrigado a reparar os
danos causados”). O Tribunal Constitucio-
nal Federal reformou a decisio, em nome
do direito fundamental i liberdade de
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expressio, que deveria pautar a intepretagio

do Cédigo Civil.

38 BuerfGE 7, 198. Tradugio livre e editada
da versdo da decisio publicada em Jiirgen
Schwabe, Cincuenta afios de jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Federal alemdn,
2003, p. 132-37: “Os direitos fundamen-
tais sdo antes de tudo direitos de defesa do
cidaddo contra o Estado; sem embargo, nas
disposicdes de direitos fundamentais da Lei
Fundamental se incorpora também uma
ordem objetiva de valores, que como decisdo
constitucional fundamental é vélida para
todas as esferas do direito. (...) Esse sistema de
valores — que encontra seu ponto central no
seio da comunidade social, no livre desenvol-
vimento da personalidade e na dignidade da
pessoa humana... — oferece diregio e impulso
para o legislativo, a administragdo e o judici-
4rio, projetando-se, também, sobre o direito
civil. Nenhuma disposigio de direito civil
pode estar em contradigio com ele, devendo
todas ser interpretadas de acordo com seu
espirito. (...) A expressio de uma opiniio,
que contém um chamado para um boicote,
ndo viola necessariamente os bons costumes,
no sentido do § 826 do Cédigo Civil. Pode
estar justificada constitucionalmente pela
liberdade de opinido, ponderadas todas as
circunstincias do caso”.

Esta decisio é comentada por inimeros
autores nacionais, dentre os quais: Gilmar
Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade, 1998, p.
220-2, onde descreve brevemente outros
dois casos: “Blinkfiier” e “Wallraff”; Daniel
Sarmento, Direitos fundamentais e relagoes
privadas, 2004, p. 141 e ss; Jane Reis
Gongalves Pereira, Direitos Sfundamentais e
interpretagdo constitucional: Uma contribuigio
a0 estudo das restrigoes aos direitos fundamen-
tais na perspectiva da teoria dos principios, p.
416 e ss.; e Wilson Steinmetz, A vinculagio
dos particulares a direitos fundamentais, 2004,
p- 105 ess..

39 Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas de
PAlemagne. In: Michel Verpeaux, Code civil e
constitution(s), 2005, p. 85.

40 Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 1-48

de P'Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code
civil e constitution(s), 2005, p. 87-8, com
identificagio de cada uma das leis. A juris-
prudéncia referida na seqiiéncia do parigrafo
foi localizada a partir de referéncias contidas
nesse texto.

41 Em um primeiro momento, em nome
do principio da igualdade, uma lei de 16
de fevereiro de 2001 disciplinou as unies
homossexuais, pondo fim 2 discriminagio
existente. Em um segundo momento, esta
lei foi objeto de argiiigdo de inconstituciona-
lidade, sob o fundamento de que afrontaria
o art. 6°, I da Lei Fundamental, pelo qual
“o casamento e a familia sdo colocados sob
protegio particular do Estado”, ao legitimar
um outro tipo de institui¢io de direito de
familia, paralelo ao casamento heterosse-
xual. A Corte nio acolheu o argumento,
assentando que a nova lei nem impedia o
casamento tradicional nem conferia & unido
homossexual qualquer privilégio em relagdo
A unido corvencional (1 BvF 1/01, de 17 jul.
2002, com votos dissidentes dos juizes Papier
e Hass, v. sitio www.bverfg.de, visitado em 4
ago. 2005).

42 Um contrato de fianga prestada pela
filha, em favor do pai, tendo por objeto
quantia muitas vezes superior A sua’capaci-
dade financeira foi considerado nulo por ser
contrdrio 2 moral (BuerfGE t. 89, p. 214,
apud Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas
de P'Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code
civil e constitution(s), 2005, p. 90); um pacto
nupcial no qual a mulher, grdvida, renunciou
a alimentos em nome préprio e em nome da
crianga foi considerado nulo, por nio poder
prevalecer a liberdade contratual quando h4
dominagdo de uma parte sobre a outra (1 BvR
12/92, de 6 fev 2001, uninime, v. sitio www.
bverfg.de, visitado em 4 ago. 2005); um pacto
sucessério que impunha ao filho mais velho do
imperador Guilherme II o dever de se casar
com uma mulher que preenchesse determi-
nadas condig@es ali impostas foi considerado
nulo por violar a liberdade de casamento (1
BvR 2248/01, de 22 mar 2004, uninime, v.
sitio www.bverfg.de visitado em 4 ago. 2005).

43 Sobre o tema, v. Vezio Crisafulli, La
Costituzione e le sue disposizione di principio,

/e
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1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade
das normas constitucionass, 1968; Ricardo
Guastini, La “constitucionalizacién” del orde-
namiento juridico: El caso italiano. In: Miguel
Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003; e
Therry Di Manno, Code Civil e Constituion
en Iualie. In: Michel Verpeaux (org.), Code
Civil e Constitution(s), 2005.

44 Além das decisbes declaratérias de incons-
titucionalidade, a Corte utiliza diferentes
técnicas, que incluem: 1) decisges interpre-
tativas, que correspondem 2 interpretagio
conforme a Constituigio, podendo ser (a)
com recusa da argiiigio de inconstitucio-
nalidade, mas afirmagio da interpretagio
compativel ou (b) com aceitacio da argiiigao
de inconstitucionalidade, com declaragio
de inconstitucionalidade da interpretagio
que vinha sendo praticada pela jurisdigio
ordindria, em ambos os casos permanecendo
em vigor a disposicdo atacada; 2) decisdes
manipuladoras, nas quais se dd a aceitagio
da argiii¢ao de inconstitucionalidade e, além
da declaragio de invalidade do dispositivo,
a Corte vai além, proferindo (a) sentenga
adlitiva, estendendo a norma 2 situagio nela
ndo contemplada, quando a omissao importar
em violagdo ao principio da igualdade; e b)
sentenga substitutiva, pela qual a Corte nio
apenas declara a inconstitucionalidade de
determinada norma, como também introduz
no sistema, mediante declaragdo prépria,
uma norma nova. Sobre o tema, v. Ricardo
Guastini, “La “constitucionalizacién” del
ordenamiento jurfdico: El caso italiano”. In:
Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s),
2003, p. 63-7.

45 Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas
de I'Talie. In: Michel Verpeaux, Code civil e
constitution(s), 2005, p. 107.

46 Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas
de I'ltalie. In: Michel Verpeaux, Code civil e
constitution(s), 2005, p. 103.

47 Sentenca 127/1968, j. 16 dez 1968, Rel.
Bonificio, v. sitio www.cortecostituzionale.it,
visitado em 4 ago. 2005. A Corte invalidou
o artigo do Cédigo Civil (art. 151, 2) que
tratava de maneira diferente o adultério do
marido € 0 da mulher. O da mulher sempre
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seria causa para separagio, ao passo que o do
homem somente em caso de “injuria grave 2

mulher”.

48 Sentenga 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel.
Mortati, v. stio www.cortecostituzionale.it,
visitado em 4 ago. 2005. A Corte proferiu
sentenga aditiva para permitir 2 mulher retirar
o0 nome do marido apés a separagdo (ocorrida
por culpa do marido), o que ndo era previsto
pelo art. 156 do Cédigo Civil.

49 Sentenga 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel.
Amadei, v. sitio www.cortecostituzionale.it,
visitado em 4 ago. 2005. A Corte declarou a
inconstitucionalidade do art. 565 do Cédigo
Civil, na parte em que exclufa do beneficio
da sucessio legitima os filhos naturais reco-
nhecidos.

50 N. Irti, Letd della decodificzione, 1989. V.,
th., Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil,
1997, p. 5.

51 Na sua concepgio original, o Conselho
Constitucional destinava-se, sobretudo, a
preservar as competéncias de um Executivo
forte contra as invasdes do Parlamento. Suas
fungdes principais eram trés: a) o controle dos
regimentos de cada uma das cimaras (Assem-
bléia Nacional e Senado), para impedir que
se investissem de poderes que a Constituigio
nio lhes atribui, como ocorrido na Il e na IV
Repiblicas; b) o papel de “justia eleitoral”,
relativamene 3s eleigdes presidenciais, parla-
mentares e aos referendos; c) a delimitagao
do dominio da lei, velando pela adequada
repartigo entre as competéncias legislativas e
regulamentares. Esta tltima fungio se exercia
em trés situagdes: a do art. 41, relacionada 2
invasio pela lei parlamentar de competéncia
prépria do governo; a do art. 61, alinea 2,
que permitia a0 primeiro-ministro provocar
o controle acerca da inconstitucionalidade
de uma lei, apés sua aprovagio, mas antes
de sua promulgagio; € a do art. 37, alinea
2, relativamente A modificabilidade, por via
de decreto, de leis que possuissem cardter
regulamentar. Com a reforma constitucional
de 1974, o controle de constitucionalidade
das leis passou a ser a atividade principal
do Conselho, aproximando-o de uma corte
constitucional. V. Louis Favoreu, La place du
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/, 1992.

Conseil Constitutionnel dans la Ci
de 1958. In: www.conseil-constitutionnel.fr,
visitado em 26 jul. 2005; Frangois Luchaire,
Le Conseil Constitutionnel, 3 vs., 1997; John
Bell, French constitutional law, 1992.

52 Objetivamente, a decisdo n° 71-44 DC, de
16.07.71 (In: www.conseil-constitutionnel.
fr/decision/1971/7144dc.htm, visitado em
26 jul. 2005), considerou que a exigéncia de
autorizagao prévia, administrativa ou judicial,
para a constituigdo de uma associagio violava
a liberdade de associagdo. Sua importancia,
todavia, foi o reconhecimento de que os
direitos fundamentais previstos na Declara-
¢io de Direitos do Homem e do Cidadio,
de 1789, e no preimbulo da Constituigio
de 1946, incorporavam-se 3 Constituigio de
1958, por forga de referéncia constante do
preimbulo desta, figurando, portanto, como
parimetro para o controle de constitucionali-
dade 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 Constituigio e firmou a
idéia de “bloco de constitucionalidade”.
Essa expressio significa que a Constituigdo
nio se limita is normas que integram ou se
extraem do seu texto, mas inclui outros textos
normativos, que no caso eram a Declaragdo
de Direitos do Homem e do Cidadio, de
1789, e o Preimbulo da Constituigio de
1946, bem como os principios funda-
mentais das leis da Repiblica, aos quais o
referido preAmbulo fazia referéncia. Sobre a
importancia dessa decisio, v. Léo Hamon,
Contréle de constitutionnalité et protection des
droits individuels, Dalloz, 1974, p. 83-90; G.
Haimbowgh, “Was it France’s Marbury v.
Madison?”, Ohio State Law Journal 35:910,
1974; J.E.Beardsley, “The Constitutional
council and Constitutional liberties in
France”, American Journal of Comparative
Law, 1972, p. 431-52. Para um comentdrio
detalhado da decisdo, v. L. Favoreu e L.
Philip, Les grandes décisions du Conseil Consti-
tutionnel, 2003. Especificamente sobre bloco
de constitucionalidade, v. Michel de Villiers,
Dictionaire du droit ¢ ituts [, 2001; e
Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire

53 A partir daf, o direito de provocar a atuagio
do Conselho Constitucional, que antes recafa
apenas sobre o Presidente da Reptiblica, o
Primeiro-Ministro, o Presidente da Assem-
bléia Nacional e o Presidente do Senado
estendeu-se, também, a sessenta Deputados
ou sessenta Senadores. O controle de cons-
titucionalidade tornou-se um importante
instrumento de atuagdo da oposigao parla-
mentar. Entre 1959 e 1974, foram proferidas
apenas 9 (nove) decises acerca de leis ordind-
rias (por iniciativa do Primeiro-Ministro e do
Presidente do Senado) e 20 (vinte) acerca de
leis orginicas (pronunciamento obrigatério).
De 1974 até 1998 houve 328 provocagdes
(saisine) ao Conselho Constitucional. Os
dados constam de Louis Favoreu, La place du
Conseil Constitutionnel dans la Constitution
de 1958. In: www.conseil-constitutionnel.fr,
visitado em 26 jul.2005.

54 V. Louis Favoreu, La constitutionna-
lisation du droit. In: Bertrand Mathieu e
Michel Verpeaux, La constitutionnalisation
des branches du droit, 1998, p. 190-2.

55 Veja-se a discussao do tema em Guillaume
Drago, Bastien Frangois e Nicolas Molfessis
(org.), La lgitimité de la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel, 1999. Na conclusio
do livro, que documenta o Coléquio de
Rennes, de setembro de 1996, Frangois Terré,
a0 apresentar o que corresponderia A conclusio
do evento, formulou critica 4spera 1 ascensio
da influéncia do Conselho Constitucional:
“Les perpétuelles incantations que suscitent
PEtat de droit, la soumission de I'Etat 4 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 régle du double degré de juridic-
ton 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, 1&
cis échéant, un terme aux errances du Conseil
constitutionnel” (p. 409).

56 Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso,
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“Doze anos da Constitui¢io brasileira de
1988”. In: Temas de direito constitucional, t.
1, 2002.

57 Tanto a doutrina como a jurisprudéncia,
no plano do direito penal, tém condenado,
por exemplo, a constitucionalizagio da figura
dos “crimes hediondos” (art. 5°, XLIII). V.,
por todos, Jodo José Leal, Crimes hediondos
— A Lei 8.072 como expressio do direito penal
da severidade, 2003.

58 Sobre o caso italiano, v. Pietro Perlingieri,
Perfis do direito civil, 1997, p. 6: “O Cédigo
Civil certamente perdeu a centralidade de
outrora. O papel unificador do sistema, tanto
nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilfsticos quanto naqueles de relevincia
publicista, é desempenhado de maneira cada
vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”.
Sobre o caso brasileiro, vejam-se, dentre
outros: Maria Celina B. M. Tepedino, “A
caminho de um direito civil constitucional”,
Revista de Direito Civil 65:21; e Gustavo
Tepedino, O Cédigo Civil, os chamados
microssi ¢ a Constitui¢io: Premissas para
uma reforma legislativa. In: Gustavo Tepedino
(org.), Problemas de direito civil-constitucional,
2001.

59 O novo Cédigo 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 demagégico” acrescentando:
“Do Presidente da Repuiblica, espera-se o
veto; do Judicidrio que tempere o desastre”
(Revista trimestral de dirieto civil 7, 2001,
Editorial). 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 contramio da
Constituicao”, Revista trimestral de direito civil
4:243, 2000, por ndo traduzir a supremacia
da dignidade humana sobre os aspectos patri-
moniais e por violar o principio da vedagio
do retrocesso. Em sentido contrério, v. Judith
Martins Costa, O direito privado como um
Sistema_em construgdo”. In: www.jus.com,
br, visitado em 4 ago. 2005; e Miguel Reale,
Visdo geral do novo Cédigo Civil. In: WWwW.jus.
com.br, visitado em 4 ago. 2005 ¢ O novo
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Cédigo Civil e seus criticos. In: www.jus.com.
br, visitado em 4 ago. 2005.

60 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Fundamentos da Constituigdo, 1991, p. 45:
“A principal manifestagdo da preeminéncia
normativa da Constitui¢do consiste em que
toda a ordem jurfdica deve ser lida & luz dela
e passada pelo seu crivo”. V. também, Paulo
Ricardo Schier, Filtragem constitucional,
1999.

61 Isso quando nio prefira o Supremo
Tribunal produzir uma decisio integrativa,
a exemplo da sentenga aditiva do direito
italiano. Esta atuagio envolve a sempre
controvertida questdo da atuagio como legis-
lador positivo (v. infra).

62 Relativamente a esta segunda possibili-
dade, v. Luis Roberto Barroso, Interpretagio e
aplicagio da Constituigio, 2004, p. 189.

63 Nesse sentido, v. STE DJU 15 abr. 1988,
Rp 1.417-DE, Rel. Min. Moreira Alves: “Ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei
em tese, 0 STF — em sua fungdo de Corte
Constitucional — atua como legislador
negativo, mas nio tem o poder de agir como
legislador positivo, para criar norma juridica
diversa da instituida pelo Poder Legislativo™.
Passa-se ao largo, nesta instincia, da discussio
mais minuciosa do tema, que abriga inimeras
complexidades, inclusive e notadamente em
razio do reconhecimento de que juizes e
tribunais, em multiplas situagdes, desempe-
nham uma atividade de co-participagio na
criagio da norma.

64 A doutrina mais moderna tem tragado

"uma distingio entre enunciado normativo

e norma, baseada na premissa de que nio
hd interpretagio em abstrato. Enunciado
normativo é o texto, o relato contido no
dispositivo constitucional ou legal. Norma,
por sua vez, é o produto da aplicagio do
enunciado a uma determinada situagio, isto
é, a concretizagio do enunciado. De um
mesmo enunciado € possivel extrair diversas
normas. Por exemplo: do enunciado do art.
5°, LXIII da Constituigio — o preso tem
direito de permanecer calado — extraem-se
normas diversas, inclusive as que asseguram
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o direito 2 ndo auto-incriminagio ao inter-
rogado em geral (STE DJU 14 dez. 2001,
HC 80.949, Rel. Min. Septilveda Pertence)
e até ao depoente em CPI (STE, DJU 16 fev.
2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello)
. Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia da
ciéncia do direito, 1969, p. 270 e ss.; Friedrich
Miiller, Métodos de trabalho do direito cons-
titucional, Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Edi¢io especial comemorativa dos 50
anos da Lei Fundamental da Reptiblica Federal
da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo
Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e meta-
teoria del diritto, 1996, p. 82-3; ¢ Humberto
Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 13.

65 Na jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional Federal alemdo: “Ao juiz ndo ¢
permitido mediante ‘interpretagio conforme
a Constitui¢ao” 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
tnica interpretagdo possivel para compatibi-
lizar 2 norma com a Constitui¢o contrariar
o sentido inequivoco que o Poder Legislativo
lhe pretendeu dar, nio se pode aplicar o
principio da interpretagio conforme a Cons-
titui¢do, que implicaria, em verdade, criagio
de norma juridica, o que ¢é privativo do legis-
lador positivo” (STE, DJU 15 abr. 1988, Rp
1.417-7/DE, Rel. Min. Moreira Alves).

66 Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil,
1997; Maria Celina Bodin de Moraes: “A
caminho de um direito civil constitucio-
nal”, Revista de Direito Civil 65:23, 1993;
A constitucionalizagio do direito civil,
Revista de Direito Comparado Luso-brasilei)

17:76, 1999; Danos & pessoa humana: Uma
leitura civil-constitucional dos danos morais,
2003; “Conceito de dignidade humana:
Substrato axiolégico e contetido normativo”.
In: Ingo Wolfgang Sarlet, Constituigdo,
direitos fundamentais e direito privado, 2003;
Gustavo Tepedino: Temas de direito civil,
2004; Problemas de direito civil constitucional
(coord.), 2000; “O direito civil e a legalidade
constitucional”. In: Revista Del Rey Juridica
13:23, 2004; Luiz Edson Fachin: Repensando
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direito civil, 2000; Helofsa Helena Barboza,
“Perspectivas do direito civil brasileiro para
o préximo século”, Revista da Faculdade de
Direito, UER], 1998-99; Teresa Negreiros:
Fundamentos para uma interpretagio consti-
tucional do principio da boa-f¢, 1998; Teoria
do Novos paradigmas, 2002; Judith
Martins Costa (org.), A reconstrucdo do
direito privado, 2002; Paulo Luiz Neto Lobo,
Constitucionalizagio do direito civil, Revista
de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:56,
1999; Renan Lotufo, Direito civil constitu-
cional, cad. 3, 2002; Michel Verpeaux (org.),
Code Civil et Constitution(s), 2005.

67 Sobre o tema, v. Orlando Gomes, Introdu-
¢d0 ao direito civil, 1999, p. 26; e Caio Mirio
da Silva Pereira, Instituigoes de direito civil, v.
I, 2004, p. 18.

68 A primeira parte da frase (“Ontem
os Cédigos; hoje as Constituigdes”) foi
pronunciada por Paulo Bonavides, ao receber
a medalha Teixeira de Freitas, no Instituto
dos Advogados Brasileiros, em 1998. O
complemento foi feito por Eros Roberto
Grau, ao receber a mesma medalha, em 2003,
em discurso publicado em avulso pelo IAB:
“Ontem, os cédigos; hoje, as ConstituigGes. A
revanche da Grécia sobre Roma, tal como se
deu, em outro plano, na evolugio do direito
de propriedade, antes justificado pela origem,
agora legitimado pelos fins: a propriedade
que ndo cumpre sua fungio social nio merece
protegio juridica qualquer”.

69 Para este fim, v. Gustavo Tepedino (org.),
Problemas de direito civil constitucional, 2000,
obra coletiva na qual se discute a constitu-
cionalizagio do direito civil em dominios
diversos, incluindo o direito das obrigagdes,
as relagdes de consumo, o direito de proprie-
dade e o direito de familia. Sobre o tema
especifico da boa-fé objetiva, vejam-se Judith
Martins-Costa, A boa-f¢ no direito privado,
1999; e Teresa Negreiros, Fundamentos para
uma interpretagiio constitucional do principio

da boa-f¢, 1998.

70 Este é o titulo do celebrado trabalho
de Celso Lafer, A reconstrucio dos direitos
hi 1988. Sobre o tema, v. tb. Antdnio

Sfundamentos do direito civil brasileiro contem-
pordneo (coord.), 1998; Teoria critica do

Augusto Cangado Trindade, A protegio inter-
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. ..y - Eund,
m ! dos direitos ).

juridicos e instrumentos bdsicos, 1991.

71 O conteido juridico da dignidade
humana se relaciona com a realizago dos
direitos fundamentais ou humanos, nas
suas trés dimensoes: individuais, politicos e
sociais. Sobre o tema, vejam-se Ana Paula de
Barcellos, A eficdcia jurtdica dos principios:
O principio da dignidade da pessoa humana,
2002; Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais, 2004; José
Afonso da Silva, Dignidade da pessoa humana
como valor supremo da democracia, Revista
de Direito Administrativo  212:89, 1998;
Carmen Licia Antunes Rocha, “O principio
da dignidade da pessoa humana e a exclusio
social”, Revista Interesse Piblico 4:2, 1999.
Vejam-se dois excertos representativos do
entendimento dominante: José Carlos Vieira
de Andrade, Os direitos fundamentais na
Constituicao Portuguesa, 1998, p. 102: “[O]
principio da dignidade da pessoa humana
estd na base de todos os direitos constitucio-
nalmente consagrados, quer dos direitos e
liberdades tradicionais, quer dos direitos de
participagdo politica, quer dos direitos dos
trabalhadores e direitos a prestagdes sociais”;
e Daniel Sarmento, A ponderagio de interesses
na Constituigdo brasileira, 2000, p. 59-60, “O
principio da dignidade da pessoa humana
representa o epicentro axiolégico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando nio apenas
0s atos estatais, mas também toda a mirfade
de relages privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade civil e do mercado”.

72 Como, e.g., na Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, na Constituigio
italiana de 1947, na Constituigio alemi de
1949, na Constituigdo portuguesa de 1976 e
na Constituigio espanhola de 1978.

73 Sobre o tema, v. Ana Paula de Barcellos, 4
eficdcia juridica dos principios constitucionais:
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situagdo de indignidade. (...) Uma proposta
de concretizagio do minimo existencial,
tendo em conta a ordem constitucional brasi-
leira, deverd incluir os direitos 2 educagio
fundamental, 2 saide bisica, A assisténcia no
caso de necessidade e ao acesso 2 justiga”.

74 Em denso estudo, Maria Celina Bodin de
Moraes, “Conceito de dignidade humana:
Substrato axiolégico e contetido normativo”.
In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituicio,
direitos fundamentais e direito privado, 2003,
decompbde o contetdo juridico da dignidade
humana em quatro principios: igualdade,
integridade fisica e moral (psicofisica),
liberdade e solidariedade.

75 O termo foi colhido em Pietro Perlingieri,
Perfis do direito civil, 1997, p. 33. Aparente-
mente, o primeiro a utilizd-lo foi Carmine
Donisi, “Verso la ‘depatrimonializzazione’ del
diritto privato”. In: Rassegna di diritto civile
80, 1980 (conforme pesquisa noticiada em
Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e
relagdes privadas, 2004, p. 115).

76 Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk, “Um projeto de Cédigo
Civil na contramio da Constituigio”, Revista
trimestral de direito civil 4:243, 2000: “(A)
afericio da constitucionalidade de um
diploma legal, diante da repersonalizacio
imposta a partir de 1988, deve levar em
consideragdo a prevaléncia da protegio da
dignidade humana em relagio s relagdes
juridicas patrimoniais”. A respeito da reperso-
nalizagdo do direito civil, v. também Adriano
de Cupis, Diritti della personalita, 1982.

77 Sobre este tema, v. duas teses de doutorado
desenvolvidas no 4mbito do Programa de
Pés-graduagio em Direito Piblico da UER],
ambas aprovadas com distingio e louvor
e publicadas em edigio comercial: Daniel
Sarmento, Direitos fundamentais e relagoes
privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves Pereira,

O principio da dignidade da pessoa humana,
2002, p. 305: “O contetdo bésico, o nicleo
essencial do principio da dignidade da pessoa
humana, é composto pelo minimo existencial,
que consiste em um conjunto de prestagdes
materiais mfnimas sem as quais se poderd
afirmar que o individuo se encontra em

Direitos fundamentais e interpretagio constitu-
cional, 2005. Alids, trabalhos de excelente
qualidade tm sido produzidos sobre a
matéria, dentre os quais Wilson Steinmetz,
A vinculagido dos particulares a direitos funda-
mentais, 2004; Ingo Wolfgang Sarlet (org.),

Ce j¢do, direitos fundamentais e direito

vol.02, n° 01, Rio de Janeiro, 2006. pp 1-48

40



Quaestio luris

privado, 2003; Rodrigo Kaufmann, Dimensées
e perspectivas da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentass, 2003 (dissertagio de mestrado
apresentada A Universidade de Brasilia); Luis
Virgilio Afonso da Silva, A constitucionalizacio
do direito: Os direitos fundamentais nas relagies
entre particulares, 2004, mimeografado, tese
de livre-docéncia apresentada na Universi-
dade de Sio Paulo — USP; André Rufino do
Vale, Eficdcia dos direitos fundamentais nas
relagoes privadas, 2004; e Thiago Luis Santos

. Sombra, A eficicia dos direitos fundamentass

nas relagdes juridico-privadas, 2004.

78 Vejam-se, exemplificativamente, algumas
delas: a) pode um clube de futebol impedir
o ingresso em seu estddio de jornalistas de
um determinado veiculo de comunica¢io
que tenha feito criticas ao time (liberdade de
trabalho e de imprensa)?; b) pode uma escola
judaica impedir o ingresso de criangas nio
judias (discriminagio em razio da religiio)?;
c) pode o empregador prever no contrato
de trabalho da empregada a demissio por
justa causa em caso de gravidez (protegio da
mulher e da procriagio)?; d) pode o locador
recusar-se a firmar o contrato de locagio
porque o pretendente locatdrio ¢ mugulmano
(de novo, liberdade de religizo)?; e) pode um
jornalista ser demitido por ter emitido opinido
contréria A do dono do jornal (liberdade de
opinido)?

79 Para um aprofundamento do tema, v.
Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e
relagoes privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves
Pereira, Direitos fundamentais e interpretagio
constitucional, 2005.

80 No caso da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, esta é uma das principais linhas do
Programa de Pés-graduagio em Direito Civil,
onde foram pioneiros doutrinadores como
Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin
de Moraes e Heloisa Helena Barbosa. Na
Universidade Federal do Parand, destacam-se
os trabalhos do Professor Luiz Edson Fachin.
Na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, da Professora Judith Martins Costa.
Na PUC de Sio Paulo, do Professor Renan
Lotufo. Na Universidade Federal de Alagoas,
Paulo Netto Labo.
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81 Gustavo Tepedino, “O direito civil e a
legalidade constitucional”, Revista Del Rey
Juridica 13:23, 2004: “Ao contririo do
cendrio dos anos 80, ndo h4 hoje civilista que
negue abertamente a eficicia normativa da
Constituigio e sua serventia para, a0 menos
de modo indireto, auxiliar na interpretagio
construtiva da norma infraconstitucional”.
Em seguida, em preciosa sintese, identifica
o autor as quatro objecdes mais freqiientes
A aplicagio da Constituigio as relagdes de
direito civil: a) nio cabe ao constituinte, mas
a0 legislador, que constitui uma instincia
mais préxima da realidade dos negécios, a
regulagio da autonomia privada; b) a baixa
densidade normativa dos principios cons-
titucionais propiciaria excessiva discricio-
nariedade aos magistrados; c) a estabilidade
milenar do direito civil restaria abalada pela
instabilidade do jogo politico-constitucional;
d) o controle axiolégico das relagbes de direito
civil, para além dos limites claros do licito e
do ilicito, significaria desmesurada ingeréncia
na vida privada.

82 Sobre as transformagbes do direito
administrativo na quadra atual, v. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto: Sociedade, Estado
e administragio piiblica, 1996; Mutacoes do
direito administrativo, 2000; e Direito regu-
latério, 2003; Caio Tidcito, “O retorno do
péndulo: Servigo piiblico e empresa privada.
O exemplo brasileiro”, Revista de direito admi-
nistrativo 202:1, 1995; Eros Roberto Grau,
A ordem econémica na Constituicio de 1988,
1990; Odete Medauar, Direito administra-
tivo moderno, 1998; Maria Sylvia di Pietro,
Parcerias na Administracio Piblica, concessio,
permissio, franquia, terceirizagio e outras
Jformas, 1999; Carlos Ari Sundfeld, Direito
administrativo  ordenador, 2003; Patricia
Batista, Transformagoes do direito administra-
tivo, 2003; Marcos Juruena, Desestatizacio,
privatizagdo, concessoes e terceirizagoes, 2000;
Paulo Modesto, A reforma da previdéncia
e a defini¢io de limites de remuneragio e
subsidio dos agentes publicos no Brasil.
In: Direito piiblico: estudos em homenagem
ao professor Adilson Abreu Dallari, 2004;
Humberto Avila, Repensando o “principio
da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: O direito piiblico em temos de
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crise — Estudos em homenagem a Ruy Rubem
Ruschel, 1999; Alexandre Aragio, Agéncias
Reguladoras, 2002; Gustavo Binenbojm, Da
supremacia do interesse pdblico a0 dever
de proporcionalidade: Um novo paradigma
para o direito administrativo, Revista de
direito administrativo 239:1, 2005. V. tb.
Lufs Roberto Barroso: “Modalidades de
intervengdo 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 2 atuagio estatal no controle de
preos”. In: Temas de direito constitucional, t.
11, 2003; “Regime constitucional do servigo
postal. Legitimidade da atuagdo da iniciativa
privada”. In: Idem; “Agéncias reguladoras.
Constituicdo, transformages do Estado e
legitimidadc democritica”. In: Idem; Para a
formagio dadoutrinaadministrativano Brasil,
preste-se 2 homenagem devida e merecida
a Miguel Seabra Fagundes, O controle dos
atos administrativos pelo Poder Judicidrio,
1a ediggo de 1957, e Hely Lopes Meirelles,
Curso de direito administrativo brasileiro, 1a
edigdo de 1964. Caio Ticito, além de escritos
e intmeros pareceres, dirige desde 1993 a
Revista de Direito Administrativo, a mais
antiga e prestigiosa publicagio na matéria.
Celso Antdnio Bandeira de Mello, Elementos
de direito administrativo, 1a edigio de 1980,
e, depois, Curso de direito administrativo, teve
influéncia decisiva no desenvolvimento de
um direito administrativo na perspectiva da
cidadania e nio da Administragdo.

83 Sobre o tema, v. Patricia Batista, Trans-
formagoes do direito administrativo, 2003, p.
36-7.

84 A propésito, v. o célebre artigo de Georges
Vedel, “Discontinuité du droit constituio-
nnel et continuité du droit administratif”.
In: Mélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v.
também Louis Favoreu, “La constitutionna-
lisation du droit”. In: Bertrand Mathieu e
Michel Verpeaux, La constitutionnalisation
des branches du droit, 1998, p. 182.

85 V. por todos, Hely Lopes Meirelles,
Direito administrativo brasileiro, 1993, p.
31. Para uma visio severamente critica da
origem e evolugdo do direito administrativo,
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v. Gustavo Binenbojm, “Da supremacia do
interesse ptiblico ao dever de proporciona-
lidade: um novo paradigma para o direito
administrativo”. Revista de Direito Adminis-
trativo 239:1, 2005.

86 V. Patricia Batista, Transformagies do
direito administrativo, 2003, p. 74.

87 A Lei n° 9.784, de 29.01.99, que regula
o processo administrativo no plano federal,
enuncia como principios da Administragio
Piblica, dentre outros, os da legalidade,
finalidade, motivagio, razoabilidade, propor-
cionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia.

88 V. Lufs Roberto Barroso, “Agéncias
reguladoras. Constituigio, transformagdes
do Estado e legitimidade democritica™. In:
Temas de direito constitucional, t. 11, 2003,
p- 303-4.

89 As agéncias reguladoras, como categoria
abstrata, nio receberam disciplina constitu-
cional. O texto da Constituigdo, todavia, faz
mengio a duas delas: a de telecomunicagdes
(art. 21, XI) e a de petréleo (art. 177, § 2°,
).

90 Sobre este tema especifico, v. os projetos
de doutoramento de Gustavo Binenbojm,
Direitos fundamentais, democracia e Admi-
nistragdo Piblica, 2003, e de Aricia Corréa
Fernandes, Por uma releitura do principio
da legalidade administrativa e da reserva de
Administragde, 2003, ambos apresentados
ao Programa de Pés-gradugdo em Direito
Piblico da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, sob minha orientagdo. V. tb. V.
Patricia Batista, Transformacies do direito
administrative, 2003; e Gustavo Binenbojm,
“Da supremacia do interesse piblico ao dever
de proporcionalidade: um novo paradigma
para o direito administrativo”. Revista de
Direito Administrativo 239:1, 2005.

91 Esta classificagdo, de origem italiana, é
pouco disseminada na doutrina e na jurispru-
déncia brasileiras. V. Renato Alessi, Sistemna
Istituzionale del diritto administrativo italiano,
1960, p. 197, apud Celso Anténio Bandeira
de Mello, Curso de direito administrativo,
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2003, p. 57. Depois de Celso Anténio, outros
autores utilizaram esta distingdo. V. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito
administrativo, 1997, p. 429 e ss..

92 Para um aprofundamento dessa discussao,
v. meu prefécio ao livro de Daniel Sarmento
(org.), Interesses piiblicos versus interesses
privados: Desconstruindo o principio de supre-
macia do interesse piiblico, 2005. V. tb., natu-
ralmente, 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 Aragio. O texto de Humberto
Avila foi pioneiro na discussio da matéria.
Sob outro enfoque, merece referéncia o
trabalho de Fibio Medina Osério, “Existe
uma supremacia do interesse publico sobre
o privado no direito brasileiro?”. Revista de
Direito Administrativo 220:107, 2000.

93 Sobre principios constitucionais da
Administragio Pdblica, v. Carmen Licia
Antunes Rocha, Principios constitucionais
da Administragio Piblica, 1994; Romeu
Bacellar, Principios constitucionais do processo
administrativo  disciplinar, 1998; Juarez
Freitas, O controle dos atos administrativos e
o5 principios fundamentais, 1999; Ruy Samuel
Espindola, “Principios constitucionais e
atividade juridico-administrativa: Anotagdes
em torno de questdes contemporineas’.
Interesse Piblico 21:57, 2003.

94 Nio ¢ possivel aprofundar o tema, que
¢ rico e intrincado, sem um desvio que
seria inevitavelmente longo e descabido nas
circunstincias. Vejam-se, sobre a questdo:
Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997,
p- 17; Maria Celina Bodin de Moraes, “A
caminho de um direito civil constitucional”.
Revista de Direito Civil 65:23, 1993, p. 25; ¢
Gustavo Tepedino, “Premissas metodolégicas
para a constitucionalizagio do direito civil”.
In: Temas de direito civil, 2004, p. 19: “Dai a
inevitével alteragdo dos confins entre o direito
publico e o direito privado, de tal sorte que a
distinggo 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
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determinar os campos do direito piblico
ou do direito privado pela prevaléncia do
interesse puiblico ou do interesse privado, nio
j4 pela inexisténcia de intervengio ptiblica nas
atividades de direito privado ou pela exclusio
da participagio do cidaddo nas esferas da
administragio publica. A alteragio tem
enorme significado hermenéutico, e é preciso
que venha a ser absorvida pelos operadores”.

95 Como, por exemplo, nos casos de racismo,
tortura, agdo de grupos armados contra a

“ordem constitucional, crimes ambientais

e violéncia contra a crianga, dentre outras
referéncias expressas. V. arts. 5°, XLI, XLII,
XLIIL XLIV, 7°, X, 225, § 3° € 227, § 4°.

96 Como por exemplo: “Art. 53. Os
Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e
penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos”; “Art. 5°. (...) XVI — todos
podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao pblico, independen-
temente de autorizagio (...); XVII — € plena
a liberdade de associagdo para fins licitos,
vedada a de cardter paramilitar”.

97 E o caso de tipos previstos no Cédigo
Penal (CP), como os de sedugio (art. 217),
adultério (art. 240) ou de escrito obsceno,
assim descrito: “Art. 234. Fazer, importar,
exportar, adquirir ou ter sob sua guarda,
para fim de comércio, de distribuigio ou de
exposigio publica, escrito, desenho, pintura,
estampa ou qualquer objeto obsceno: Pena
— detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,
ou multa”.

98 Duas decisdes do Supremo Tribunal
Federal exemplificam o argumento. Na
primeira, concedeu-se habeas corpus em favor
de um jovem acusado de estupro, por haver
mantido relagio sexual com uma menina de
12 anos. Por maioria, decidiu a Corte que a
presungio de violéncia do art. 224 do CP ¢
relativa e que o crime nio se configurava, A
vista de elementos do caso concreto — consen-
timento da vitima e sua aparéncia de ter mais
de 14 anos — que tornariam extremamente
injusta a aplicagdo literal do dispositivo do
Cédigo Penal (STE, DJU 20 set. 1996, HC
73662-MG, Rel. Min. Marco Aurélio). Num
outro caso, a Corte trancou a agio penal
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promovida contra ex-Prefeita Municipal, pela
contratagio de boa-f¢, mas sem concurso
publico, de um dnico gari. O fundamento
utilizado foi a insignificancia juridica do ato
pontado como  deli gerando falta de
justa causa para a agéo penal (STE DJU 11
set. 1998, HC 77003-4, Rel. Min. Marco
Aurélio). Sobre o tema da interpretagio
conforme a eqiiidade, de modo a evitar a inci-
déncia infqua de determinada regra, v. Ana
Paula de Barcellos, Ponderagio, racionalidade
e atividade jurisdicional, 2005.

99 O presente pardgrafo beneficia-se da
discussio de idéias trazidas por Valéria Caldi
de Magalhies, Constitucionalizacdo do direito
¢ controle de constitucionalidade das leis penass:
Algumas consideragies, mimeografado, 2005,
trabatho de final de curso apresentado na
disciplina Interpretaciao Constitucional, do
Programa de Pés-graduagio em Direito
Publico da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UER]J. Averbou a autora: “Ao
mesmo tempo em que o funda e autoriza, a
Constituigio reduz e limita o direito penal, na
medida em que sé autoriza a criminalizagio
de condutas que atinjam de modo sensfvel
um bem juridico essencial para a vida em
comunidade. Este ¢ o papel do direito penal:
atuar como tltima ratio, quando seja absolu-
tamente necessirio e nio haja outros meca-
nismos de controle social aptos a impedir ou
punir aquelas lesdes”.

100 Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens,
Crime e Constituigio, 2003, p. 44-5: “No
campo do Direito Penal, em face dos
objetivos do Estado Democritico de Direito
estabelecidos expressamente na Constituigio
(erradicagio da pobreza, redugio das desi-
gualdades sociais e regionais, direito 2 satide,
protegio do meio-ambiente, protego integral
i crianga e a0 adolescente, etc.), os delitos que
devem ser penalizados com (maior) rigor sio
exatamente aqueles que, de uma maneira ou
outra, obstaculizam/dificultam/impedem a
concretizagdo dos objetivos do Estado Social
e Democrdtico. Entendemos ser possivel,
assim, afirmar que os crimes de sonegagio
de tributos, lavagem de dinheiro e corrupgio
(para citar apenas alguns) merecem do legisla-
dor um tratamenta mais severo que os crimes
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que dizem respeito 3s relagbes meramente
interindividuais (desde que cometidos sem
violéncia ou grave ameaca)”.

101 E o caso da disciplina penal dada pela Lei
n° 9.677/98 (Lei dos Remédios) 2 adulteragio
de cosméticos. O delito é equiparado 2 adul-
teragio de medicamentos que, por sua vez,
prevé penas minimas superiores 3 do crime
de homicidio para a falsificagdo, corrupgio,
adulteragio ou alteragio de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais (CB art.
273 e§ 19, 4). Sobre o tema, v. Miguel Reale
Jiinior, “A inconstitucionalidade da Lei dos
Remédios”, Revista dos Tribunais 763:415,
1999. Outro exemplo é o da Lei n° 9.437/97,
que em seu art. 10 pune com penas idénticas
o porte de arma de fogo e o porte de arma
de brinquedo. Sobre a proporcionalidade no
ambito do direito penal, v. Ingo Sarlet, “Cons-
tituigio e proporcionalidade: O direito penal
e os direitos fundamentais entre proibigio de
excesso e de insuficiéncia’, Revista de Estudos
Criminais 12:86, 2003.

102 Valéria Caldi de Magalhies, Cons-
titucionalizacio do direito e controle de
constitucionalidade das leis penais: algumas
consideragges, mimeografado, 2005, p. 15,
considera de “duvidosa constitucionalidade”
a previsio legal de extingdo da punibilidade
de crimes contra a ordem tributdria, em razio
do pagamento do tributo antes e, até mesmo,
apés o recebimento da dentincia. A matéria é
disciplinada pelo art. 34 da Lei n° 9.249/95 ¢
pelo art. 9° da Lei n° 10.684/2003.

103 STE ADPF n° 54, Rel. Min. Marco
Aurélio. Por 7 votos a 4, o STF decidiu
conhecer da agdo e apreciar-lhe o mérito.
Alguns dos argumentos apresentados pela
autora da agao, a Confederagio Nacional dos
Trabalhadores na Satide foram os seguintes:
(i) atipicidade do fato: pelo direito positivo
brasileiro, a vida se extingue pela morte ence-
falica; o feto anencefslico ndo chega sequer
a ter vida cerebral (principio da legalidade);
(ii) exclusdo da punibilidade: o Cédigo Penal
determina a ndo punigio nos casos de risco de
morte para a mie e de estupro; tais situagdes,
por envolverem feto com potencialidade de
vida, s3o mais drésticas do que a da anence-
falia, que s6 ndo foi prevista expressamente
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por inexistirem recursos tecnolégicos de diag-
néstico, quando da elaboragio do Cédigo
Penal, em 1940 (interpretagio evolutiva); (iii)
violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, tanto na versio da integridade fisica
quanto psiquica, pela imposigio de sofri-
mento imenso ¢ indtil 3 mulher, obrigando-a
a levar a termo uma gestagdo invidvel.

104 A Constituigio de 1988 manteve o
sistema eclético, hibrido ou misto, combi-
nando o controle por via incidental e difuso
(sistema americano), que vinha desde o
inicio da Repiiblica, com o controle por via
principal e concentrado, implantado com a
EC n° 16/65 (sistema continental europeu).
V. Luis Roberto Barroso, O controle de consti-
tucionalidade no direito brasileiro, 2004.

105 O tema € ainda pouco explorado na
doutrina. V., no entanto, o trabalho-pesquisa
elaborado por Luiz Werneck Vianna, Maria
Alice de Carvalho, Manuel Cunha Melo e
Marcelo Baumann Burgos, A judicializacio
da politica ¢ das relagges sociais no Brasil,
1999. E também, para duas visdes diversas,
Luiz Werneck Vianna (org.), A democracia
e o5 trés Poderes no Brasil, 2002, e Rogério
Bastos Arantes, Ministério Piblico e politica
no Brasil, 2002. Para uma anilise critica
desses dois trabalhos, v. Débora Alves Maciel
e Andrei Koerner, Sentidos da judicializagio
da politica: Duas andlises, Lua Nova 57:113,
2002.

106 No direito comparado, no qual o tema
¢ discutido de longa data, v., exemplificativa-
mente: Hamilton, Madison e Jay, The fede-
ralist papers, 1981 (a publicagio original foi
entre 1787 e 1788), especialmente O Federa-
lista n° 78; John Marshall, voto em Marbury
v. Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; Hans
Kelsen, Quién debe ser el defensor de la Cons-
titucién, 1931; Carl Schmitt, La defensa de la
constitucion, 1931; John Hart Ely, Democracy
and distrust, 1980; Alexander Bickel, The least
dangerou.r branch, 1986; Ronald Dworkin, A
matter of principle, 1985; John Rawls, A theory
of justice, 1999; Jiirgen Habermas, Direito e
democracia: Entre facticidade e validade, 1989;
Bruce Ackerman, We the people: Foundations,
1993; Carlos Santiago Nino, La Constitucién
de la democracia deliberativa, 1997. Na litera-
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tura nacional mais recente, vejam-se: Bianca
Stamato Fernandes, Jurisdi¢ao constitucional,
2005; Gustavo Binenbojm, A nova jurisdigzo
constitucional brasileira, 2004; Cldudio de
Souza Pereira Neto, Jurisdi¢do constitucional,
democracia e racionalidade pritica, 2002; José
Adércio Leite Sampaio, A Constituigio rein-
ventada pela jurisdicdo constitucional, 2002.

107 V. Ana Paulade Barcellos,“Neoconstitu-
cionalismo, direitos fundamentais e controle
das politicas publicas”. Revista de direito
administrativo 240, 2005; e Marcos Maselli
Pinheiro Gouvéa, O controle judicial das
omissoes administrativas, 2003. Abordagens
iniciais da questdo podem ser encontradas em
Luis Roberto Barroso, O direito constitucional
e a efetividade de suas normas, 2003; e Ingo
Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos funda-
mentais, 2004.

108 A expressao “dificuldade contra-majo-
ritdria” (the counter-majoritarian difficulty)
foi cunhada por Alexander Bickel, The least
dangerous branch, 1986, p. 16, cuja 1a. edigdo
éde 1962.

109 Sobre o tema, vejam-se Cldudio Pereira
de Souza Neto, Jfurisdicdo, democracia e
racionalidade pritica, 2002; José Adércio
Leite Sampaio, A Constitui¢do reinventada
pela jurisdicdo constitucional, 2002; Bianca
Stamato, Jurisdicio constitucional, 2005.

110 V,, especialmente, Ana Paula de Barcellos,
“Neoconstitucionalismo, direitos fundamen-
tais e controle das politicas pablicas”, Revista
de direito administrativo 240, 2005. Em duas
passagens, sintetiza a autora, de maneira feliz,
os dois pélos da questdo: “Em um Estado
democritico, nio se pode pretender que a
Constituigdo invada o espago da politica
em uma versio de substancialismo radical
e elitista, em que as decises politicas sio
transferidas, do povo e de seus representantes,
para os reis filésofos da atualidade: os juristas
e operadores do direito em geral”. Porém
de outra parte: “Se a Constituigdo contém
normas nas quais estabeleceu fins publicos
prioritérios, e se tais disposi¢bes sio normas
juridicas, dotadas de superioridade hierdrquica
e de centralidade no sistema, hio haveria
sentido em concluir que a atividade de
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definio das politicas ptiblicas — que ird ou
nio realizar esses fins — deve estar totalmente
infensa ao controle juridico. Em suma: nio
se trata da absorgio do politico pelo juridico,
mas apenas da limitagio do primeiro pelo
segundo” (grifos no original).

111 Os conceitos de teoria e de filosofia
constitucional nio se confundem, mas vém
se aproximando, como notou Cldudio Pereira
de Souza Neto, “A teoria constitucional e
seus lugares especfficos: Notas sobre o aporte
reconstrutivo”. In:  Direjto  constitucional
contemporineo: estudos em homenagem ao
professor Paulo Bonavides, 2005, p. 87 e ss.:
“Tradicionalmente, a teoria da constituigio se
destinava 3 identificagdo, anlise e descri¢io
do que ‘¢’ uma constituigio. Hoje, contudo,
abrange também o campo das indagagdes que
versem sobre o que a constituigio ‘deve ser’, 7.
e., incorpora dimensdes racional-normativas,
as quais se situam na seara do que se vem
denominando ‘filosofia constitucional’.

112 Em Dred Scott »s. 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 nio
tinham protegio constitucional. Na mais
condenada decisio do constitucionalismo
americano, a Suprema Corte alinhou-se com a
defesa da escraviddo. Muitos anos se passaram
até que o Tribunal recuperasse sua autoridade
moral e politica. V. Nowack, Rotunda e
Young, Constitutional law, 2000, p. 687.

113 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
Piblico. A decisio que melhor simbolizou
esse periodo foi proferida em 1905 no caso
Lochner »s. 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 0 mesmo fundamento, a
Suprema Corte invalidou indmeras outras
lei. Esse periodo ficou conhecido como era
Lochner.
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114 Eleito em 1932, apés a crise de 1929,
Franklin Roosevelt deflagrou o New Deal,
programa econdmico e social caracterizado
pela intervengio do Estado no dominio
econdmico e pela edi¢io de ampla legislagio
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 composigio da
Corte — Court-packing plan —, que nio foi
aprovado. A Suprema Corte, no entanto, veio
a mudar sua orientagio e abdicou do exame
do mérito das normas de cunho econdmico
e social, tendo por marco a decisio proferida
em West Coast vs. Parrish (300 U.S. 379),
datada de 1937.

115 Veja-se o registro dessa mudanga em Larry
D. Kramer, Popular constitutionalism, circa
2004, California Law Review 92:959, 2004,
p- 964-5: “(The Warren Court), for the first
time in American history, gave progressives a
reason to see the judiciary as a friend rather
than a foe. This had never been a problem
for conservatives. Going all the way back to
the Federalist era, conservatives had always
embraced an idea of broad judicial authority,
including judicial supremacy, and they
continued to do so after Chief Justice Warren
took over. For them, the problem with the
Warren Court was simply that its decisions
were wrong. (...) Beginning with Robert
Bork’s 1968 attack on the Court in Fortune
Magazine, many conservatives started to
assail the Court using the traditionally liberal

rhetoric of countermajoritarianism”.

116 Earl Warren presidiu a Suprema Corte
de 1953 a 1969; Warren Burger, de 1969 a
1986. Algumas decisdes emblemiticas desses
periodos foram: Brown vs. Board of Education
(1954), que considerou inconstitucional
a politica de segregagio racial nas escolas
publicas; Griswold vs. Connecticur (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 inconstitucio-
nal lei estadual que criminalizava o aborto,
mesmo que antes do terceiro més de gestago.
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No dominio do processo penal, foram profe-
ridas as decisGes marcantes j4 mencionadas (v.
supra), em casos como Gideon vs. Wainwright

(1963) e Miranda vs. Arizona (1966)

117 A critica de viés conservador, estimulada
por longo perfodo de governos republicanos,
veio embalada por uma corrente doutrindria
denominada de originalismo, defensora da
idéia pouco consistente de que a interpreta-
¢do constitucional deveria ater-se A intengio
original dos criadores da Constituiggo. Sobre
o tema, v. Robert Bork, The tempting of
América, 1990, e William Rehnquist, “The
notion of a living Constitution”, Texas Law
Review 54:693, 1976. Em sentido oposto, v.
Morton J. Horwitz, “Foreword: the Constitu-
tion of change: legal fundamentality without
fundamentalism”, Harvard Law Review
107:30, 1993, e Laurence Tribe, American
constitutional law, 2000, p. 302 e s. Para
uma andlise ampla dessa temdtica em lingua
portuguesa, v. Bianca Stamato, furisdicio
constitucional, 2005.

118 Vejam-se alguns textos escritos nos
ltimos anos. Em favor do “popular consti-
tutionalism”, v.: Larry D. Kramer, The people
themselves:  Popular constitutionalism and
judicial review, 2004; Mark Tushnet, Taking
the Constitution away from the courts, 1999;
Jeremy Waldron, The dignity of legislation,
1999; Richard D. Parker, “Here the people
rule”: A popular constitutionalis ifest,
1994. Em defesa do “judicial review”, v.:
Cristopher L. Eisgruber’s, Constitutional self-
government, 2001; Erwin Chemerinsky, “In
defense of judicial review: A reply to professor
Kramer”, California Law Review 92:1013,
2004; Frederick Schauer, Judicial supremacy
and the modest Constitution, Californa Law
Review 92: 1045.

119 Christopher L. Eisgruber, “Constitutio-
nal self-government and judicial review: A
reply to five critics”. University of San Francisco
Law Review 37:115, 2002, p. 119-31.

120 A jurisdi¢do constitucional legitimou-
se, historicamente, pelo inestimdvel servio
prestado as duas idéias centrais que se
fundiram para criar o moderno Estado
democritico de direito: constitucionalismo
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(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 atribuigdo delicada
de estancar a vontade da maioria quando
atropele o procedimento democritico ou
vulnere direitos fundamentais da minoria.
Um bom exemplo foi a decisio do STF reco-
nhecendo o direito puiblico subjetivo, assegu-
rado As minorias legislativas, de ver instaurada
Comissio Parlamentar de Inquérito (CPI
dos Bingos). Diante da inércia dos lideres
partiddrios em indicar representantes de suas
agremiagdes, a Corte concedeu mandado de
seguranga para que o préprio Presidente do
Senado designasse os nomes faltantes. V. Inf
STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 22 jun. 2005.

121 V. Vital Moreira, “O futuro da Cons-
tituigio”. In: Eros Roberto Grau e Willis
Santiago Guerra Filho, Estudos em homenagem
a Paulo Bonavides, 2001, p. 323: “Na férmula
constitucional primordial, ‘todo poder reside
no povo’. Mas a verdade ¢ que, na reformu-
lagdo de Sternberger, ‘nem todo o poder vem
do povo’. Hd o poder econdémico, o poder
medidtico, o poder das corporagdes sectoriais.
E por vezes estes poderes sobrepsem-se ao
poder do povo”.

122 Luis Roberto Barroso, “Disciplina legal
dos direitos do acionista minoritrio e do
preferencialista. Constituigio e espagos de
atuagio legitima do Legislativo e do Judicid-
rio”. In: Temas de direito constitucional, ¢. 111,
2005, p. 314-5: “Como j4 referido, porém, a
Constituigio nio ocupa, nem pode pretender
ocupar todos os espagos juridicos dentro
do Estado, sob pena de asfixiar o exercicio
democritico dos povos em cada momento
histérico. Respeitadas as regras constitucionais
e dentro do espago de sentido possivel dos
principios constitucionais, o Legislativo estd
livre para fazer as escolhas que lhe paregam
melhores e mais consistentes com os anseios
da populagio que o elegeu.

A disputa politica entre diferentes visdes
alternativas e plausiveis acerca de como dar
desenvolvimento concreto a um principio
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constitucional é prépria do pluralismo demo-
critico. A absorgio institucional dos conflitos
pelas diversas instancias de mediagio, com
a conseqiente superagio da forga bruta, dd
o toque de civilidade a0 modelo. Mas nao ¢
possivel pretender derrotar a vontade majori-
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tdria, em espago no qual ela deva prevalecer,
pela via obliqua de uma interpretagio juridica
sem lastro constitucional. Ao agir assim, o
intérprete estaria usurpando tanto o papel do
constituinte quanto do legislador”.
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