& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

L uis Roberto Barroso traca historico do Direito Constitucional na TV

O advogado Luis Roberto Barroso, mestre em Direito pela Yae Law School e professor titular de

Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, participou do programa Aula Magna
da TV Justica parafaar sobre“ O novo Direito Constitucional e a Constitucionalizagdo do Direito”. O
programa serd reprisado neste sdbado, as 21h30.

Durante a palestra, o professor traga um historico do constitucionalismo no Brasil. “O Direito
Constitucional alcado ao centro do sistemajuridico passou nas Ultimas décadas por um conjunto
vertiginoso de transformagdes que mudou o0 modo como o Direito é pensado e é praticado no mundo
romano-germanico de umamaneiraem geral”, explica.

Segundo ele, nos Ultimos 20 anos, aconteceu em diversos paises romano-germanicos e no Brasil a
aproximagdo entre o Direito Civil e o Direito Congtitucional. “A verdade é que o Direito Civil, nos
ultimos anos, atirou-se apaixonadamente nos bracos do Direito Constitucional e foi correspondido. Na
vida, melhor que um grande amor s6 um grande amor correspondido.”

Barroso observa, no entanto, que o Direito Constitucional ndo pode ser aplicado atodas as relagdes da
vida. Se isso acontecer, brinca, “as mogas bonitas e 0s rapazes bonitos, quando quiserem namorar, vao
ter que abrir umalicitacéo, pois esta é aforma que o Direito Piblico impde quando a oferta € menor que
aprocura’.

Lelaaaula

Sou professor de Direito Constitucional desde o tempo em que isso ndo dava prestigio a ninguém. O
Brasil eraum pais no qual antes sevalorizavaale ordinaria, o regulamento, a portaria, 0 aviso
ministerial. Quando alguém queria minimizar um problema, dizia: “ Essa € uma questdo constitucional”.
Meu pai, preocupado com o meu futuro também costumava dizer: “Meu filho, precisa parar com esse
negdcio de fumar, ser flamengo, e o Direito Constitucional também néo vai levé-1o a parte alguma.
Estuda Processo Civil”. A verdade, no entanto, € que nés demos a volta por cima. Hoje em dia, jando ha
mais nada de verdadeiramente importante que se possa pensar ou fazer em termos de Direito no Brasil,
gue ndo passe pela capacidade de trabalhar as categorias do Direito Constitucional. E, portanto, na
introducéo dessa minha exposi¢éo € assinalando este fendmeno que foi a passagem da constituicéo para
o centro do sistema juridico. Nos ultimos 20 anos, aconteceu no Brasil um fenémeno que na Alemanha
aconteceu logo depois da 22 Guerra Mundial. Na Espanha e em Portugal, ao longo da década de 70, que
foi a passagem da Constituicéo para o centro do sistema juridico, onde ela passa a desfrutar ndo apenas
da supremaciaformal que sempre teve, mas também de uma supremacia material, de uma supremacia
axiolégica.

Quando a Constituicéo passa para o centro do sistemajuridico, dali € deslocado o bom e velho Cédigo
Civil, que por décadas a fio figurava no centro do sistema juridico com o verdadeiro Direito comum. A
propria dualidade radical entre Direito Publico e Direito Privado se atenua a partir do momento em que a
Constituicdo passa para 0 centro do sistema juridico. Esta entronizagdo da Constituicdo faz com que
ocorra um fendmeno conhecido como “Filtragem Constitucional”, ou como “ Constitucionalizagdo do
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Direito”, que é aleiturade todo o Direito infraconstitucional, de todo o ordenamento ordinério aluz da
Constituicdo que, portanto, passa a ser uma lente, um filtro através do qual se deve ler einterpretar as
categorias e os institutos de todos os ramos do Direito.

Neste ambiente, neste universo toda a interpretacdo juridica passa a ser, direta ou indiretamente,
interpretacdo constitucional. Interpreta-se a constitui¢éo diretamente sempre que uma determinada
pretensdo é fundada em um dispositivo constitucional. Para solucionar aguela demanda o intérprete tera
de aplicar a Constituicdo. Porém, aplica-se também indiretamente a Constituicdo em toda operacéo de
aplicacdo do Direito infraconstitucional. Por duas razdes. Ao aplicar uma norma ordinéria o intérprete
sempre realizard incidentalmente uma operacdo de controle de constitucionalidade, e em segundo lugar,
porque o sentido e o alcance de qualquer norma infraconstitucional devera ser fixado aluz dosvalorese
dos principios constitucionais. Portanto, toda interpretacdo juridica € também interpretacéo
constitucional.

Para guem vem de onde eu venho esta € avitdriatotal e absoluta do Direito Constitucional. Mas
devemos ser humilde na vitoria, devemos ser janela e ndo espelho. Portanto, o Direito Constitucional
passa a ser ajanelapelaqual se olha parao mundo e para o Direito de uma maneira geral, e ndo um
espelho que € umaformade olhar parasi proprio.

O constitucionalismo democrético foi aideologia vitoriosado Século X X. E nele que se condensam as
grandes promessas da modernidade, poder limitado, dignidade da pessoa humana, centralidade dos
direitos fundamentais, justica material, tolerncia e, quem sabe até, felicidade. NOs vivemos uma eraem
gue o constitucionalismo democratico passou a ser um modo de observar o Direito, um modo de desgjar
o0 mundo. A Constitui¢8o passou a ser um instrumento operacional indispensavel paratodos os
operadores juridicos, sejam 0s juizes, sgam 0s ministros, sgjam os advogados, sejam 0s membros do
Ministério Publico.

A importéncia do Direito Constitucional pode ser ilustrada por uma passagem que me foi narrada pela
professora Carmen L Ucia Antunes Rocha, hoje ministra do Supremo Tribunal Federal. O episddio é da
época em que ela era professora na PUC de Minas. Ela contou que saia da faculdade e havia deixado a
sua constitui¢ado no banco do carona, parou no sinal, veio um malfeitor, um meliante, meteu a méo pela
janela e furtou a Constitui¢do da professora Carmen L Ucia, porque essas coisas ndo acontecem sd no Rio
ndo. Pois ela me narrou: “ Sr. Roberto, aquilo me deu uma alegria, ja se furtam Constituicdes no Brasil.
Antigamente a gente deixava a Constitui¢cdo em cima da mesa e apareciam uma, duas, trés, quatro. Todo
mundo aproveitava para se livrar da sua. Agora néo, agora a Constituicéo ja é um objeto de cobica, um
objeto de desgjo”. Este € um bom exemplo alegdrico de como a Constituicdo passou a desempenhar um
papel fundamental na vida dos operadores juridicos de uma maneiraem geral. O Direito Constitucional
alcado ao centro do sistemajuridico passou nas ultimas décadas por um conjunto vertiginoso de
transformacdes que mudou o modo como o Direito € pensado e € praticado no mundo romano-
germanico de uma maneiraem geral.

Essas transformacdes do Direito Constitucional contemporaneo podem ser narradas tendo como marcos
trés pontos bem definidos. um marco histérico, um marco filoséfico e um marco tedrico. O marco
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historico deste novo Direito Constitucional tem inicio com a redemocratizacéo da Europa, logo depois
da 22 Guerra Mundia na Alemanha, depois na Italia. Tem como marcos ainda a redemocratizacdo da
Espanha e de Portugal ao longo da década de 70. O marco historico deste novo Direito Constitucional no
Brasil € a Constituicdo de 1988, que completou 20 anos, e que gjudou a se fazer umatravessia
extremamente bem sucedida entre nés, de um estado autoritario para um estado democratico de direito.

O marco filoséfico deste novo Direito Constitucional € o pds-positivismo, é a superacao dafilosofia
juridica positivista, muito caracteristica dos sistemas romano-germanicos e muito arraigada no
pensamento juridico brasileiro. No entanto, nos ultimos 20 anos vive-se no Brasil um processo de
superagao dessa visao positivista, ndo para desprezar arelevanciadalel escrita, ndo para desprezar a
importancia da seguranca juridica, mas para constatar gue nos vivemos uma época de reaproximagao
entre o Direito e a Etica, entre o Direito e aFilosofia. E neste ambiente, neste universo gue sevive no
Brasil um momento de reconhecimento de normatividade a principios como o da dignidade da pessoa
humana, como justica, como o devido processo legal, que sdo na verdade a porta de entrada dos valores
no sistema juridico, de modo que o pds-positivismo nos liberta da dependéncia absol uta do texto
legislado para reconhecer que ha normatividade nos valores e nos principios ainda quando n&o escritos.
O pos-positivismo identifica também uma era em que a dignidade da pessoa humana passa a ser um
principio fundamental do qual seirradiam os diferentes direitos fundamentais. O ambiente do hovo
Direito Constitucional € este ambiente pos-positivista de normatividade dos principios de centralidade
dos direitos fundamentais de reaproximacao entre o Direito e a Etica.

E, por fim, o marco tedrico do novo Direito Constitucional identifica trés grandes mudancas de
paradigmas que revolucionaram a préatica do Direito Constitucional nos ultimos 50 anos no mundo, e nos
ultimos 20 anos no Brasil.

A primeira dessas mudancas de paradigmafoi o reconhecimento de forga normativa a Constituicéo, que
€ umanormajuridica. Superamos, portanto, com atraso, mas néo tarde demais, 0 modelo europeu
tradicional em gque a Constituicdo era compreendida como um documento politico, uma convocagéo a
atuacdo do legislador ou do administrador, um documento gque ndo era dotado de aplicabilidade direta e
imediata. Neste model o superado, os direitos ndo eram irradiados diretamente a partir da Constituicao,
mas somente a partir do momento em que havia aintermediacéo do legislador regulamentando o que
estava previsto na Constituicdo. Esta visao € hoje inteiramente derrotada do ponto de vista histérico, e as
normas constitucionais sdo aplicaveis direta e imediatamente no limite da sua densidade juridica. 1sso
pode parecer uma obviedade para as novas geracfes, mas esta € uma revolucionaria novidade no Brasil
dos dltimos 20 anos.

A segunda mudanca de paradigma situada dentro desse marco tedrico foi a expansdo da jurisdicéo
constitucional, no mundo de uma maneiragera e no Brasil de um modo particular. No mundo, depois da
228 GuerraMundial venceu o modelo norte-americano de constitucionalismo, que € fundado na
centralidade da Constituicdo, no controle de constitucionalidade e, portanto, na supremacia judicial,
porque o controle de constitucionalidade é feito por um 6rgéo judicial. O modelo europeu tradicional era
de centralidade dalei e de supremacia do parlamento, porgue como n&o havia controle de
congtitucionalidade. A Ultima palavra acerca dainterpretacdo da Constitui¢éo era dada pelo parlamento.
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Portanto, a partir de 1948, 50, na Europa, de uma maneira geral, este modelo de centralidade dalei e de
supremacia do parlamento € historicamente derrotado pelo model o de centralidade da constituicéo e de
supremaciajudicia nainterpretacao da constituicao.

Todos os paises europeus democréticos, um a um, praticamente, com algumas excecdes como o0 Reino
Unido e Holanda, passaram a adotar Tribunais Constitucionais e a permitir o controle de
constitucionalidade das leis. Este modelo na Europa é processual mente diferente do model o adotado nos
Estados Unidos, mas o conceito de que a Ultima palavra nainterpretacéo da Constituicdo é dada pelo
Poder Judiciario foi 0 que prevaleceu. No Brasil, desde a primeira Constitui¢do republicana vigorava o
model o horte-americano de controle incidental de constitucionalidade por todos os 6rgéos judiciais. O
controle de constitucionalidade torna-se verdadei ramente importante no Brasil a partir da Constituicéo
de 1988 que manteve o controle incidental, mas expandiu notavel mente o controle por via das acoes
diretas dos processos objetivos notadamente pela ampliagdo dos | egitimados ativos previstos no artigo
103. Sob a Constituicéo de 1988 houve um boom de controle de constitucionalidade que torna o modelo
brasileiro muito peculiar, porque algumas das grandes questdes controvertidas postas ao debate publico
no Brasil chegam direta e rapidamente ao Supremo Tribuna Federal por meio de agles diretas. Estaé a
segunda grande transformacéo tedrica. A jurisdi¢do constitucional passa a desempenhar um papel de
grande distingdo no mundo, de uma maneira geral, e aqui no Brasil de uma maneira particular.

A terceira e Ultima mudanca tedrica que revolucionou a prética do Direito Constitucional e do Direito de
uma maneira geral foi o desenvolvimento de uma nova interpretacdo constitucional, de novas categorias
para ainterpretacdo constitucional. Aqueles elementos tradicionais dainterpretacéo juridica gramatical,
histérico, sistemético e teleol0gico, embora ndo estejam derrotados, se relevaram insuficientes paraa
interpretacdo constitucional e, neste ambito da dogmatica, da hermenéutica constitucional, foram
desenvolvidas ou aprofundadas novas categorias como 0 emprego da técnica de clausulas gerais, a
normatividade dos principios, o reconhecimento das colisdes de normas constitucionais sejam normas de
principios, sgiam normas de direitos fundamentais, a necessidade da ponderacéo como técnica de
decisdo e areabilitacdo da argumentacdo juridica como fundamento de legitimidade das decisbes
criativas do Poder Judiciério.

A aulade hoje néo versa o tema dainterpretacéo constitucional e consequentemente ndo vou aprofundar
essas categorias, porgque seria um desvio impossivel, mas gostaria de enfatizar que quem passou 0S
ultimos 20 anos sem estudar o Direito, especialmente o Direito Constitucional, ndo vai entender nada do
gue esta acontecendo. As categorias mudaram, as pré-compreensdes mudaram e, portanto, quem nao
dominar estas hovas ideias e estes novos conceitos ndo vai compartilhar da pré-compreenséo e néo vai
conseguir ter umainterlocucdo adequada. Pouco como uma passagem que li recentemente, um pouco
rude a aegoria, mas ela € bem expressiva. A hamorada virava para o namorado e dizia: “V océ acha que
eu tenho pouco peito?’ E ele responde: “N&o. Acho que dois estdbom.” Esta € tipicamente a situacéo
em que duas pessoas estdo falando a mesma lingua, mas ndo estdo dizendo a mesma coisa. Por qué?
Porque a pré-compreensdo do que estava sendo tratada era verdadeiramente diferente. Portanto, e aqui
encerramos 0 segundo capitulo da minha exposi¢éo, o Direito Constitucional no mundo romano-
germanico passou por um conjunto vertiginoso de transformagdes que tem como referéncias estes trés
grandes marcos. O marco historico, que no Brasil € a Constitui¢éo de 1988. O marco filosofico, que € o
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advento de uma cultura filosofica pos-positivista. E como marco teorico essas trés grandes mudangas de
paradigma a que me referi, a forga normativa da Constituicéo, a expansao da jurisdicéo constitucional e
0 desenvolvimento de novas categorias para ainterpretacdo constitucional.

E neste universo e neste ambiente que se situam dois fendmenos que muito marcadamente assinalam o
Direito Constitucional no Brasil contemporaneo, que séo a constitucionalizacdo do Direito e a
judicializacéo das relagdes sociais e das grandes controveérsias politicas da sociedade, um fenémeno
muito tipico dessa era que nos vivemos no Brasil. Eu gostaria de comecgar pela constitucionalizacéo do
Direito identificando o significado dessa expressdo. Constitucionalizacdo do Direito significaa
irradiacéo dos valores, dos principios e das regras da Constituic¢éo por todo o sistema juridico. A
expressao nao significa propriamente o fato de que a Constituicéo brasileiratem uma série de normas de
Direito Administrativo, de Direito Penal, de Direito Civil, de Direito Processual. Essa € umaface do
fendbmeno. Estou me referindo ao fendmeno daida da Constituicao ao Direito Civil, ao Direito
Administrativo, ao Direito Processual, modificando o sentido e o acance das normas desses dominios e,
portanto, modificando 0 modo como estas normas s&o interpretadas.

Nos tempos modernos toda interpretacdo juridica é interpretacéo constitucional e interpretam-se todos os
ramos de Direito conforme a Constituicéo. Isto vale para o Direito Civil, parao Direito Administrativo e
para o Direito Penal. Esses s80 0s trés ramos que eu gostaria de brevemente utilizar como exemplos. O
Direito Civil foi o que talvez tenha sofrido mais intensamente o impacto da constitucionalizagéo. O
professor Paulo Bonavidez tem umafrase feliz: “ Ontem os Cédigos, hoje a Constituicdo.” Frase que foi
complementada pel o professor Eros Roberto Grau, quando disse: “A vitéria da Grécia sobre Roma, a
revanche da Grécia sobre Roma.” Foi avoltado Direito Publico, os gregos foram os grandes criadores
do espaco publico e do Direito Publico, ao passo que os romanos foram os que desenvolveram o espaco
privado e o Direito Privado. Vivemos uma época de constitucionalizagdo do Direito de uma maneira
geral e, especiamente, a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Nos ultimos 20 anos aconteceu em diversos paises romano-germanicos e no Brasil, muito
particularmente, esta aproximacao entre o Direito Civil e o Direito Constitucional. A verdade é que o
Direito Civil nos ultimos anos atirou-se apaixonadamente nos bracos do Direito Constitucional e foi
correspondido. Na vida, melhor que um grande amor s6 um grande amor correspondido. Ha um
fendbmeno na paisagem juridica contemporanea que é a constitucionalizacdo do Direito Civil, nadupla
vertente, sgjaa da vinda de institutos e categorias do Direito Civil paraa Constituicdo, sjaaidada
Constituicdo para areinterpretacdo destes institutos. Como exemplos da primeira afirmacéo, a
Constituicdo revolucionou os modos de constituicdo de familia. Ja ndo € mais apenas o casamento, mas
existe afamilia da unido estavel, existe afamilia monoparental e logo ali ha esquina do tempo vai haver
as familias resultantes das uni6es homoafetivas, a matériainclusive ja esta posta perante o Supremo
Tribunal Federal. Vieram para a Constituicéo a funcéo social da propriedade, da onde se extrai, também,
aideiade funcéo social do contrato, aigualdade entre os conjuges. O homem janéo € mais o chefe da
sociedade conjugal. A igualdade entre os filhos estéd na Constituicdo. A ideia de boa-fé objetivafoi
extraida do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Ha na Constitui¢do umarevisio de
inumeros conceitos tradicionais do Direito Civil, inclusive trés dos conceitos mais classicos: familia,
propriedade e contratos.
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Além disso, a Constituicdo com o principio da dignidade da pessoa humana determina novo sentido e
alcance paraingtitutos tradicionais do Direito Civil, opera-se aquilo que a doutrinatem referido como
sendo uma re-personalizacéo do Direito Civil consequente a uma despatrimonializagdo. Ser, volta a ser
mais importante do que ter. Este € o processo historico da constitucionalizacéo do Direito Civil e da
incidéncia do principio da dignidade da pessoa humana. Na licdo Kantiana as coisas tém um prego, as
pessoas tém dignidade e, consequentemente, o Direito, antes de assegurar a subsisténcia dos valores
patrimoniais, ele existe para assegurar a prevaléncia dos valores existenciais. Alguém podera olhar a
realidade a volta e ter ddvidas que o ser tenha verdadeiramente passado a ser mais do que o ter. E preciso
ter em linha de conta 0 momento em que os direitos fundamentais passam para o centro do sistema
juridico, que asideias, inclusive as grandes ideias, levam um tempo razoalvemente longo, desde o
momento em que elas conquistam coragfes e mentes até 0 momento em que elas se tornam realidade
concreta. A centralidade dos direitos fundamentais e a propria dignidade da pessoa humana no centro do
sistema, inclusive do Direito Civil, ndo significa que um dia as coisas passaram a ser assim. Significa
gue o processo civilizatdrio e o espirito humano chegaram a um novo patamar ético e que, portanto,
agora é uma questdo de concretizacdo. Essas vitdrias historicas levam muito tempo para se concretizar.
A igualdade racial levou séculos, aigualdade da mulher ndo tem 50 anos em mais de 10 mil anos de
civilizag3o. E preciso ter uma certaindignac&o parafazer o processo socia avangar e uma certa
resignacdo para ndo ficar amargo. O principio da dignidade da pessoa humana passou para o centro do
sistema e hoje em dia ele condiciona, verdadeiramente, a interpretacdo do Direito Civil.

Outro desenvolvimento doutrinario importante ligado a constitucionalizacéo do Direito Civil éa
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas. Este € um dos grandes temas da
atualidade, saber se e em que medida os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do condicionam as
relacdes privadas. Pode uma escola judaica recusar a matricula de criangas ndo judias? Pode uma escola
catolicatradicional recusar a matricula de filho de pais divorciados? Pode o locador despejar o locatéario,
porque ele pratica no imovel cultos umbandistas? Pode um contrato de trabalho prever que um
empregado ndo fara nenhum tipo de manifestacéo politica? Pode um clube de futebol proibir o ingresso
nas suas dependéncias dos jornalistas dos veiculos “a’ e “b”, porque estdo fazendo muitas criticas ao
clube? Esta € uma questdo concreta que foi posta perante a Justica do Rio de Janeiro. Um clube de
futebol invocando a circunstancia de que o estadio é propriedade privada e que o grande principio do
Direito Privado é o da autonomia da vontade, o clube de futebol disse: “Eu ndo quero que os jornalistas
dosveiculos“a’ e“b” entrem aqui”. E pela culturatradicional privatista esta é aregra que deveria
prevalecer. Quais sdo os direitos fundamentais af etados neste exemplo que acabo de dar? S&o o direito
de trabalho do jornalista, aliberdade de expressdo do jornalista, o direito de informacéo do publico. E
aqui € uma questdo de saber: em uma relacdo privada que se estabel ece a partir do direito de propriedade
e da autonomia da vontade, € possivel alguém invocar em seu favor um Direito Constitucional
fundamental previsto na Constituicéo?

A resposta me parecera afirmativa, mas aqui ha um ponto de equilibrio que so pode ser estabel ecido caso
acaso. O quanto de direitos fundamentais serdo aplicados as relacoes privadas tera de ser determinado
com ponderacdo, levando em conta o direito fundamental em jogo e o principio da autonomia da
vontade, que € um principio igualmente constitucional e que rege o Direito Privado. Emboraa
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constitucionalizagdo do Direito sgja um fendmeno positivo, ninguém acha bom constitucionalizar todos
0s espacos da vida. Ha espacos que devem ser reservados a intimidade e a vida privada sem intromisséo
do Direito Constitucional, alias sem intromissao de direito algum. E, portanto, ninguém imaginara que
um pai que encontre um livro de interesse de um de seus quatro filhos ndo possa levar s6 um livro para
casa, tenha gque levar quatro sendo estaria violando o principio daisonomia. N&o parece razoavel. Se
formos aplicar atodas as relacdes da vida o Direito Constitucional e o Direito Publico as mocgas bonitas
e 0s rapazes bonitos quando quiserem namorar vao ter que abrir umallicitacéo, pois estd € aformaque o
Direito Pablico impde quando a oferta € menor que a procura, €, consequentemente, ninguém imaginara
gue esta sgja a forma adequada de se estabel ecerem relagdes pessoais. Quem imaginava evocar a
Constituicéo para este fim, vai ter que caprichar na oratéria, em outros atributos, belezainterior. Mas
ninguém achara que a constitucionalizag&o possa ocupar todos os espacos da vida. Estes, portanto, séo
alguns exemplos do impacto do Direito Constitucional sobre o Direito Civil com o fenbmeno
repersonalizacéo e da aplicagéo dos direitos fundamentais nas relagdes privada.

No Direito Administrativo a constitucionalizac&o e a centralidade dos direitos fundamentais produziram
igualmente um impacto que merece ser assinalado. Os mais antigos aqui presentes foram educados no
Direito Administrativo levando em conta trés grandes principios: o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, o principio dalegalidade e o principio daincindicabilidade do mérito
do ato administrativo. Eramos felizes e ndo sabiamos, porque nada disso funciona como funcionava
antes. O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, ainda quando se possa
defender que ele subsiste, e até isso se tornou polémico, jamais podera significar a supremacia do
interesse duerério da pessoa juridicade Direito Publico. A Unica supremacia que se admite no estado
democratico € a supremacia do interesse publico primario, que identifica os valores constitucionais. A
supremacia do interesse publico sobre o direito privado ainda vale, desde que o estado seja o
protagonista dos direitos constitucionais ou de interesses constitucionais. O interesse patrimonial do
estado, o interesse da pessoa juridica— Unido, estado ou municipio — néo desfruta de nenhuma
supremacia. Ele vai disputar e ser ponderado com o interesse privado. A luz do qué? A luz dos valores
da constituicdo. E atender aum direito fundamental privado contra um interesse publico sera prestigiar
os valores constitucionais, de modo que alogica autoritaria da supremacia do poder publico sobre um
individuo ja ndo prevalece. Hoje em dia o poder publico s desfruta de supremacia se e namedidaem
gue esteja atuando em nome da Constituicdo. Segundo principio, que era o principio dalegalidade, pelo
gual o administrador s pode fazer aquilo que alei autoriza e determina. Este principio jatambém ndo
subsiste como antes. Em primeiro lugar, porque, como vimos anteriormente, existe normatividade fora
da normalegislada. Mas, sobretudo, porque independentemente da lei, 0 administrador publico pode e
deve fazer valer a Consgtituicdo. Portanto, aideia de legalidade vem sendo substituida por umaideia de
juridicidade. O administrador deve atuar em nome do Direito e, mesmo quando ndo hajalegalidade
expressa, ele pode e deve atuar em nome da Constitui¢ao.

Quem acompanhou a A¢éo Declaratoria de Constitucionalidade sobre a proposta resolucéo do Conselho
Nacional de Justica que vedava 0 nepotismo, 0 emprego de parentes até o terceiro grau em cargos em
comissao e funcdes gratificadas, quem for ver este acorddo relatado pelo ministro Carlos Ayres Britto,
verificara que esta era a discussdo. Os Tribunais Estaduais alegavam que o Conselho Naciona de Justica
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sem lei, portanto, sem observar o principio dalegalidade, estava criando umarestricdo de Direito. A tese
gue prevaleceu Supremo Tribunal Federal foi a de que avedacdo do nepotismo ndo precisavadelel,
porque o nucleo essencial do principio da moralidade e do principio da impessoalidade ja traziam como
consequénciaimensuravel aquele tipo de restri¢do. Independentemente de lei, 0 administrador agiu certo
ao aplicar Direto e imediatamente a Constituicéo estabelecendo em nome do principio da moralidade
uma vedacdo de conduta. A ideia de legalidade ja ndo transmite com propriedade a extensdo em que o
Direito passou a afetar a atividade administrativa e, portanto, fala-se hoje em um principio da
juridicidade, queinclui a Constitui¢&o e até mesmo 0s principios que ndo estejam escritos em lugar
nenhum, mas que estejam incorporados ao processo civilizatério e a percepcao da comunidade juridica
de umamaneiraem geral. Por fim, aideia de que apenas os aspectos legais formais do ato administrativo
eram controlaveis pelo Poder Judiciario também n&o subsiste mais em uma era em que principios da
razoabilidade, da moralidade, da eficiéncia permitem sim o controle da discricionariedade do ato
administrativo, o controle do mérito, um controle que deve ser exercido com parciménia para que o
Judiciério ndo sobreponha a sua vontade politica a do administrador, mas certamente ndo vigoramais a
maxima de que apenas matéria os aspectos de legalidade podem ser controlados.

Em matéria de Direito Penal a constitucionalizacdo produz imensas consequéncias. Uma esta posta e
outra chegou ao Supremo Tribunal Federal. A discusséo posta perante o Supremo Tribunal Federal
acerca dalegitimidade ou ndo da interrupcdo da gestacdo na hipétese de feto anencefdlico, de feto
inviavel, envolve aideia e o fenbmeno da constitucionalizacéo do Direito Penal. O que se pede é que 0
Supremo interprete conforme a Constitui¢éo os artigos do Cédigo Penal que criminalizam o aborto para
declarar que eles ndo incidem nesta hipotese. Por qué? Criminalizar ainterrupcdo da gestagéo neste caso
violaria o principio da dignidade da pessoa humana. Esta € a tese da acéo, pelo principio da dignidade
humana néo se deve obrigar uma mulher que faz o diagndstico dainviabilidade fetal no terceiro més de
gestacéo, alevar aquela gestacédo até 0 9° més fazendo com que passe por todas as transformacdes fisicas
e psicologicas por quais passam uma mulher durante a gestacéo preparando-se parater um filho que ela
n&o vai ter. Pede-se que 0 Supremo resguarde o direito de quem queiralevar a gestagdo atermo, mas
também assegure o direito de quem queirainterrompe-lo. Ninguém pede para declarar a
inconstitucionalidade da norma que criminaliza o aborto. O que se pede é para dizer que elando deve
incidir neste caso, porque seincidir estaria violando ou estara violando a Constitui¢&o.

Segundo exemplo interessante de matéria penal, esse também chegou ao Supremo, diz respeito a
seguinte situagdo: um diretor teatral encenou, no teatro municipal do Rio de Janeiro, a peca“Cristéo e
Isolda’. Atrasou muito, parece que a encenacdo nao foi muito feliz e ao final dessa encenacéo no teatro
municipal, quase trés horas da manhd, o publico vaiou estrepitosamente aquela montagem. Quando o
diretor subiu ao palco, que é propria dessas edicdes, a vaia aumentou e ecoava pela Cinelandia, pelo
centro do Rio de Janeiro, naquela madrugada silenciosa. O diretor indignado com areacdo do publico
Virou-se de costas para a platéia, abaixou as calcas e exibiu as nadegas para uma platéia que achavajater
visto tudo de ruim que era possivel ver naguela noite. Havia membros do Ministério Publico presentes
naexibicdo. O diretor foi denunciado criminalmente por ato obsceno, a dendnciafoi recebida e houve
um Habeas Corpus contra o recebimento da dentincia, que néo foi concedido. Foi-se ao segundo grau e
ndo foi concedido, foi-se ao STJ e ndo foi concedido. Nesse incrivel sistema brasileiro chegou-se ao

Page 8
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 07/03/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Supremo Tribunal Federal que, ao contrario das outras instancias decidiu pelo trancamento da Acéo
Penal. A decisdo foi conduzida pelo Ministro Gilmar Mendes, hoje presidente do Tribunal. Segundo ele,
aguele fato era atipico, para o meu gosto até bem atipico, mas a linha de argumentacéo desenvolvida
pelo Supremo foi a de que aquela hora da noite, naquelas circunstancias, e para um publico adulto aquela
manifestacdo ndo deveria ser interpretada como um ato obsceno, mas como um exercicio de liberdade de
expressao e, consequentemente, o direito fundamental aliberdade de expressio paralisava naquele caso
especifico aincidéncia do dispositivo do Codigo Pena que tipificava o ato obsceno. Esta é a
normatividade dos principios, sobretudo dos principios constitucionais em gue um principio
constitucional paralisa aincidéncia concreta da norma constitucional, sem declara-lainconstitucional .
Naguele caso, se anormaincidisse produziria um resultado constitucionalmente inaceitavel.

Portanto, e agui eu encerro estes trés dominios que queria demonstrar o fendmeno da
constitucionalizagdo do Direito Civil, do Direito Administrativo e do Direito Penal, as categorias
tradicionai s desses ramos como dos demais ramos do Direito, todas elas foram afetadas de maneira
drastica pelaleitura constitucional do Direito infraconstitucional. L&-se o Direito infraconstitucional a
luz dos valores, dos principios, das regras, das categorias béasicas do Direito Constitucional. Com isso,
chegamos ao fendmeno seguinte, subsequente ao da constitucionalizacéo, que € o da judicializacdo das
relagbes sociais e das questdes controvertidas, que como disse, € uma circunstancia muito brasileira do
tempo presente. Eu falel alguns minutos atras do querido professor Paulo Bonavides, e ha dias atrés eu o
encontrei e ele me narrou uma histéria deliciosa, que vale a pena compartilhar. Ele disse que estavaem
um aeroporto, o professor Paulo Bonavides que € um icone do Direito Constitucional brasileiro, talvez
esteja caminhando para os 90 anos, com grande vitalidade intelectual e fisicaainda, disse que estavano
aeroporto e veio nadirecéo dele um cavaleiro ja bem idoso, apoiado em uma bengala com muita
dificuldade, e virou-se paraele e disse: “Professor Paulo Bonavides, eu fui seu aluno.” Ele disse: “Nao.
N&o. Deve haver algum engano aqui.” Um fendmeno da atualidade brasileira € ajudicializacgo das
grandes gquestdes nacionais, das grandes, das médias, e das pequenas questfes nacionais, avidabrasileira
se judicializou de uma maneiraem geral. HA muitas razdes que explicam este fenbmeno, penso que a
democratizacdo, a recuperacdo de prerrogativas pelo Poder Judiciario, que vive um momento de
vertiginosa ascensao politica e institucional. A Constitui¢&o criou novos direitos, criou novas agoes,
criou novas hipoéteses de legitimago ativa, tudo isso aumentou a demanda por Justica na sociedade
brasileira e, em uma sociedade civilizada, a Justica deve ser procurada perante o Pode Judiciario. Devo
dizer, mas seria uma outra discussao, que parte da demanda por Justica da sociedade brasileira que
ndo é atendida pelo Poder Judiciério é atendida por outras instancias, aimprensa no Brasil, as comissdes
parlamentares de inquérito, e pior ainda, 0s grupos de exterminio.

Hé no Brasil um conjunto de processos, mais ou menos, patol gicos que decorrem, ainda, da
incapacidade do Judiciario de atender atoda a demanda por justica da sociedade. Mas o Judiciario vem
se aparelhando e vem procurando se capacitar para ocupar esses espacos, Ndo € um processo facil, é um
processo que precisa enfrentar muitos obstaculos. Hoje no Brasil as grandes questdes, algumas grandes
politicas publicas de governo tiveram seu ultimo capitulo no Supremo Tribunal Federal. A Reformada
Previdéncia, uma emenda constitucional importante do governo, foi decidida a constitucionalidade ou
n&o da cobranca da contribuicdo dos inativos pelo Supremo Tribunal Federal, a Reforma do Poder
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Judiciario, acriagdo importante do Conselho Nacional de Justica teve seu Ultimo capitulo perante o
Poder Judiciario. Questdes relacionada a separacéo de poderes, 0 que podem e 0 que ndo podem fazer as
comissfes parlamentares de inquérito, podem quebrar sigilo, mas ndo podem decretar indisponibilidade
de bens. Quem demarcou esses espacos foi 0 Supremo Tribunal Federal. Se o Ministério Publico pode
ou ndo pode conduzir diretamente ainvestigacdo criminal quem vai decidir vai ser o Supremo Tribunal
Federal. Questdes importantes associadas a direitos fundamentais como a progressao de regime no caso
de crime hediondo, pesquisas com células-tronco embrionérias, interrupcdo de gestacdo, liberdade de
expressao e manifestagcéo de odio racial, todas essas sdo ou foram questdes ja postas perante o Supremo
Tribunal Federal.

Questdes do dia-a-dia da vida, legitimidade ou ndo da cobranca de assinatura basica de telefonia, tarifa
de transportes publicos, mensalidade dos planos de salde, a vida brasileira se judicializou amplamente e
isto tras uma questdo importante, e que era negligenciada no Brasil, mas agora passou a ordem do dia
gue é a da legitimidade democratica do Poder Judiciario. O que o Judiciério pode e deve, e 0 que 0
Judiciério ndo pode e ndo deve. A eterna disputa em todos 0s paises que tém jurisdicdo constitucional
entre o ativismo judicial e a alto-contencdo judicial. Sempre observando que a grande objecdo que se faz
a atuacdo do Judiciario, sobretudo quando declara uma normainconstitucional €, a assim chamada,
dificuldade contra-majoritaria. O qué que quer dizer isso? Quer dizer que o Judiciario, que € composto
de membros n&o eleitos, atua parainvalidar atos do poder legislativos cujos membros foram eleitos, e do
Presidente da Republica, por vezes eleito por mais de 50 milhdes de voto. Ha uma tensio entre a atuacéo
do Judiciario e o processo politico majoritario nessas situacdes. O Judiciario vive no Brasil um momento
importante de expansdo, porque a democracia ndo € apenas a garantia do governo damaioria, ndo é
apenas 0 principio majoritario, a democracia € também o respeito aos direitos fundamentais, inclusive os
das minorias, e a preservacdo das regras do jogo democratico. Portanto, no debate acerca da legitimidade
democrética da atuacéo do Poder Judiciério € preciso ter em conta que o Judiciario deve ter aauto
contencdo para respeitar o processo politico majoritario, mas deve ter a ousadia de assegura os direitos
fundamentais mesmo contra a vontade abusiva das minorias.

Preciso concluir. Conta-se que George Washington fez o menor discurso de posse da presidéncia dos
Estados Unidos, com 130 palavras, e que William Harrison fez o maior discurso de posse, com oito mil
palavras pronunciadas em uma noite fria e tempestuosa em Washington. Willian Harrison morreu trinta
dias depois de uma gripe gravissima que contraiu naquela noite. Esta € amaldicdo que recai sobre os
oradores que falam aém do seu tempo. Constitucionalizac&o do Direito e ajudicializagdo que ocorre no
Brasil, elas sdo legitimas na medida em que o Judiciério atue para suprir o déficit de legitimidade dos
outros poderes para assegurar direitos fundamentais e para assegurar as regras do jogo democrético. O
Judiciério, no entanto, ndo pode suprimir o jogo politico nem a prevaléncia da vontade majoritaria
guando ela sgja legitimamente manifestada. Umafrase feliz do Gilberto Amado: “Querer ser mais do
gue se é, € ser menos’. Portanto, o Judiciario deve ter ousadias e deve ter prudéncias. O dificil € saber
guando é gue se deve ter aousadia e quando € que se deve ter prudéncia. A vida, ajurisdicdo
congtitucional, avidainstitucional, € um permanente equilibrio, € como a vida das pessoas, dos
professores, dos advogados, dos cidaddos, a vidainstitucional € um equilibrio permanente. Estamos
sempre atravessando uma corda bamba, as vezes inclina um pouco para ca, as vezes se inclina um pouco
para |4, mas esta sempre se equilibrando. As vezes, a platéia vendo de baixo pode achar que o
equilibrista estd voando. Ndo tem problema. A vida € feita de algumas ilusdes. Mas o equilibrista, ele
tem que saber que ele esta se equilibrando, porgue se ele achar que estd voando ele vai cair, e navida
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real ndo tem. Portanto, ajurisdi¢do constitucional deve ser exercida como avida deve ser vivida, com
valores, com determinacéo, com uma dose de senso de humor, com humildade. Muito obrigado.
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