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Resumo: Relevado que os “balanceamentos” entre valores constitucionais pertencem, a0 mesmo tempo,
a teoria das fontes e a teoria da justica constitucional, o escrito detém-se na contradi¢do metodologica em
que incorre a doutrina usual que, por um lado, se faz portadora de uma idéia de Constituigdo de inspiragao
axiologico-substancial e, por outro lado, reconstroi a total ordem das fontes na perspectiva formal-abstrata.
Pelo abandono de tal perspectiva provém a relativizagao dos critérios de composicao do sistema das fontes
e, com ela, a necessidade do enquadramento das proprias fontes na perspectiva axiologico-susbstancial,
que dé atengdo as “coberturas” de valor dos quais possam aproveitar (mais ainda que as singulares fontes)
as normas das proprias fontes produzidas. Percebemos entdo que os critérios ordenatorios (e, em especial,
aquele cronologico e aquele da competéncia) sao todos reenviaveis ao critério hierarquico. Uma especial
consideragdo dispensa-se aos casos em que mais valores se aglomeram no mesmo campo, afirmando-se um
em detrimento do outro, para se determinar suas freqlientes manipulagdes por parte do tribunal constitu-
cional na condi¢@o de “balanceamento”... Passa-se, entdo, a examinar os casos de “balanceamento” nio...
balanceados, que se resolvem na “colocagado entre parénteses”, ou seja, no desvio momentaneo, (e, a saber,
na suspensao da eficacia) da norma constitucional expressiva de um valor recessivo. No quadro dos confli-
tos internos a propria Constituicao, uma especial considerag@o faz-se aqueles entre normas expressivas de
valores fundamentais, até ao caso-limite de um valor que se rebela contra... si mesmo; ¢ se releva o carater
ideologico das operagdes de “balanceamento” realizadas pela Corte constitucional, desenvolvendo-se algu-
mas notas criticas a respeito da razao dos “balanceamentos” jurisprudenciais.

Palavras-chave: Critérios ordenatorios, fontes, balanceamentos, valores constitucionais e razao.

Riassunto: Rilevato che i “bilanciamenti” tra valori costituzionali appartengono, allo stesso tempo, alla
teoria delle fonti ed alla teoria della giustizia costituzionale, lo scritto si sofferma sulla contraddizione me-
todologica in cui incorre la dottrina corrente che, per un verso, si fa portatrice di una idea di Costituzione
d’ispirazione assiologico-sostanziale e, per un altro verso, ricostruisce I’intero ordine delle fonti in prospet-
tiva formale-astratta. Dall’abbandono di tale prospettiva discende la relativizzazione dei criteri di compo-
sizione del sistema delle fonti e, con essa, la necessita dell’inquadramento delle fonti stesse in prospettiva
assiologico-sostanziale, che tenga cio¢ conto delle “coperture” di valore di cui possono godere (piu ancora
che le singole fonti) le norme dalle fonti stesse prodotte. Ci si avvede allora che i criteri ordinatori (e, in
particolare, quello cronologico e quello della competenza) sono tutti riconducibili al criterio gerarchico. Una
speciale considerazione ¢ prestata ai casi in cui piu valori si affollano sullo stesso campo, pretendendo di
affermarsi I’uno a discapito dell’altro, si da determinarsi frequenti loro manipolazioni da parte del tribunale
costituzionale in sede di “bilanciamento”. Si passano, quindi, ad esaminare i casi di “bilanciamento” non...
bilanciati, che si risolvono cioe¢ nella “messa tra parentesi” (e cio¢ nella sospensione della efficacia) della
norma costituzionale espressiva di un valore recessivo. Nel quadro dei conflitti interni alla stessa Costi-
tuzione, una speciale considerazione ¢ fatta a quelli tra norme espressive di valori fondamentali, fino al
caso-limite di un valore che si rivolta contro... se stesso; e sirileva il carattere ideologico delle operazioni di
“bilanciamento” poste in essere dalla Corte costituzionale, svolgendosi alcune notazioni critiche a riguardo
della ragionevolezza dei “bilanciamenti” giurisprudenziali.
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1. Cada um dos termos dos quais se
compde o titulo dessa minha reflexao exige
uma explicagdo preliminar e — principal-
mente — deve ser esclarecida a razao da sua
reunido em uma Unica expressdo lingiiisti-
ca. E, todavia, claro que ndo posso agora,
ndo digo retomar do principio ao fim an-
tigas e ainda muito controversas questdes
de teoria geral, mas nem sequer trata-las de
modo aproximativo e precipitado. Encon-
tro-me, entdo, forcado a tirar de algumas
premissas que aqui dou por adquiridas,
enviando a outros momentos a sua justifi-
cacdo. Tentarei, portanto, desenvolver um
itinerario pessoal de pesquisa para trazer
algumas conclusdes que me parecem mere-
cedoras de aprofundamentos posteriores.

As teses que me proponho argumen-
tar sdo as seguintes: 1. os assim chamados
“balanceamentos” entre valores consti-
tucionais constituem um dos capitulos
principais do livro das fontes, sdo, pois,
uma species de uma teoria geral do orde-
namento, mas essa Ultima, por sua vez e
circularmente, ressente do modo em que
os balanceamentos sdo ambientados e re-
solvidos e, por isso, se renova com a re-
novagao dos proprios ‘balanceamentos’; e,
ja que os “balanceamentos” tomam corpo,
em ultima instancia, em sede aplicativa (e,
especialmente, na condi¢ao dos juizos de
constitucionalidade), assim 2. a teoria das
fontes conflui e se converte na fteoria da
Justica constitucional e ambas se colocam
como as duas faces de uma mesma moe-
da, que é determinada por uma teoria da
Constitui¢do por valores; 3. verdadeiros ¢
proprios “balanceamentos”, na maioria das
vezes, ndo existem, se por ele entendemos
uma satisfacdo autenticamente igualitaria
(exatamente “balanceada”) entre valores
constitucionais ocasionalmente em confli-
to, eles se resolvem antes no dominio de
um valor sobre um outro; 4. a técnica com
que os proprios “balanceamentos” sdo re-
alizados, a assim chamada razoabilidade,
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joga uma ponte entre o mundo da reali-
dade e o mundo das normas, entre o ser
e o dever ser e, no final, determina-lhe a
reciproca compenetragdo e semelhanga; 5.
todos os critérios com os quais as fontes
sdo sistematizadas deixam-se reconhecer
e apreciar através da razdo e se revestem
de modo camalednico das formas da razao,
até o ponto de se assimilar inteiramente
por essa ultima, com a conseqiiéncia que
6. parece ser, sobretudo, apropriado dis-
correr de um sistema ndo agora das fontes,
mas das normas, na sua reciproca, movel
composi¢do em relagdo as exigéncias dos
casos e segundo valor.

Obviamente, trata-se de pontos que
somente de modo artificial, por uma ana-
lise comoda, podem ser consideradas re-
ciprocamente distintas, mas que, antes,
remetem-se continuamente um ao outro;
tanto que, no decorrer dessa minha expo-
sicdo, ndo poucas vezes serei obrigado a
antecipar conceitos que serdo, portanto,
retomados mais adiante, assim como, ao
inverso, rever o que ja foi dito.

2. A primeira das premissas aqui da-
das por certas aborda uma crucial questdo
da teoria geral: o que ¢ a Constitui¢do, na
sua total caracteriza¢do. Suscito aqui uma
das concepcdes atualmente mais confirma-
das entre os estudiosos, aquela segundo a
qual a Constituigdo €, na sua esséncia, uma
tabela de valores positivados (A. Baldas-
sare). Ninguém, obviamente, duvida que a
Constitui¢cdo ndo se reduza somente nisso,
mas que seja ainda fundamento e limite da
soberania (A. Spadaro). E, ainda que essa
dilatagdo do conceito, se prestarmos aten-
¢ao, pode igualmente reportar ao primeiro,
para os nossos objetivos, especificamente
interessante.

Sobre a relagdo entre a Constituicao
¢ soberania ndo falarei agora, a fim de ndo
aumentar muito o raio de agdo dessa mi-
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nha reflexdo, que ja ¢ por demais extensa.
Limito-me somente a observar que, com
especifica referéncia aos ordenamentos de
tradicdo liberal-democratica, a soberania
popular €, ao mesmo tempo, fundadora da
Constituicdo, mas também, circularmen-
te, por ela fundada. E fundadora, desde
o momento em que a Constitui¢ao ¢ filha
da vontade popular, expressa por uma
assembléia constituinte, livremente for-
mada (sendo o documento constitucional
submetido a ratificagdo popular mediante
referendum ou nao). Uma vez, porém, que
a Constituicdo tenha entrado em vigor, o
povo repde as armas utilizadas no decorrer
do fato constituinte e se submete a Consti-
tuigdo, deve a ela se submeter se quiser dar
um sentido a prépria Constitui¢do, como
lei fundamental (no significado de funda-
mento) do ordenamento.

Soberano no significado subjetivo ¢,
e em um ordenamento democratico esta-
vel, o povo; soberano no significado obje-
tivo (ou melhor, axiolodgico-objetivo) ¢, ao
contrario, somente a Constituigao.

Os dois conceitos ndo s6 nao se ex-
cluem alternadamente, mas exigem inte-
grarem-se reciprocamente, apdiam-se um
no outro; ¢ oferecem uma representagdo
inevitavelmente parcial (e, como tal defor-
mante) seja da Constituicdo seja da sobera-
nia. Essa ultima tem, finalmente, um duplo
vulto: existem os sujeitos ou os 6rgaos que
a encarnam e concretamente exprimem,
mas ha também guem os reconhece e habi-
lita para exercita-la. Desse ponto de vista,
a antiga disputa se soberano ¢ o povo ou
o estado, a meu ver ndo ha nenhum sen-
tido, se conviermos a respeito do fato que
a Constitui¢do conhece expressoes de so-
berania direta por parte do povo (pensan-
do-se no referendum) junto de expressdes
de soberania indireta (essencialmente a de-
mocracia representativa). No sentido sub-
jetivo, em suma, pareceriam existir dois
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‘soberanos’, o povo e o Estado (porém, até
essa difundida e tradicional opinido ¢ mui-
to artificial e forgada, testemunhado pelo
fato de que o povo é o Estado, ndo um quid
distinto do proprio Estado).

No sentido objetivo, todavia, o ‘ver-
dadeiro’ soberano nao ¢ aquele que ¢é pro-
clamado pela propria Constituicdo, mas
aquele que designa o soberano, ¢ a Consti-
tuicdo. O artigo 1° da Constituigdo italiana
afirma solenemente que “a soberania per-
tence ao povo, que a exercita nas formas
e nos limites da Constitui¢cdo”. As modali-
dades de manifesta¢do da soberania, assim
como os limites por elas encontrados sdo,
portanto exclusivamente e soberanamente
estabelecidos pela Constituicdo. E, uma
vez que - como direi melhor adiante - a es-
séncia indisponivel da Constitui¢ao repou-
sa nos seus principios fundamentais, in-
tangiveis pelo proprio poder (constituido,
e ndo constituinte) de revisao constitucio-
nal, se nele existe a esséncia da soberania
constitucional, no sentido axioldgico-nor-
mativo, estd nos seus valores fundamen-
tais (G. Silvestri), valores necessariamente
pré-juridicos quanto a sua origem e a sua
intima e completa natureza, mas que, tanto
quanto necessariamente, exigem ser po-
sitivados. Os principios fundamentais da
Constituigdo constituem, assim, a imagem
normativa mais genuina e imediatamente
expressiva dos valores em nome dos quais
o poder constituinte tem conduzido a sua
batalha vitoriosa pela afirmagdo de uma
nova ordem constitucional, em interrup¢ao
em relagdo ao velho pelo mesmo derruba-
do.

Como se vé, também fixando a aten-
¢do, justamente, sobre a soberania popular
como fundamento da Constituigao (e, por
reflexo, de todo o ordenamento) e sobre a
propria Constituigdo como limite do poder
acaba-se do mesmo modo chegando-se a
uma concepgao axiologicamente orientada
da Constituigdo.

(Artigos)
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Do meu ponto de vista (e diferente-
mente dos outros), pois, ndo ¢ de especial
relevo, com referéncia ao tema que hoje
tratamos, se ¢ mais apropriado raciocinar
sobre um ‘balanceamento’ entre valores ou
entre principios ou, ainda, entre bens ou
interesses constitucionalmente protegidos
(R. BIN, G. ZAGREBELSKY, O. CHES-
SA). Considero, de fato, a disputa mais
nominalistica que real, se for conveniente
que a experiéncia juridica ndo pode ser ob-
jeto de parciais ou unilaterais observagoes.
Os valores - como acabamos de notar - ga-
nham destaque juridicamente através das
normas, sejam elas regras como principios
(mas, principalmente, através desses ulti-
mos); as proprias normas fazem referéncia
a bens da vida, incorporam e exprimem en-
tao interesses. Separar uns dos outros ele-
mentos dos quais ¢ feita a pratica juridica
ndo pode, assim, ser feita se ndo em um
modo absolutamente artificial e for¢ado.

A segunda das premissas, direta e
imediatamente descendente da primeira e
a mesma intimamente ligada, ¢ que as nor-
mas constitucionais, além da sua habitual
pertinéncia ao documento que esta na base
do ordenamento, nao sdo todas dotadas do
mesmo relevo juridico ou da mesma for-
ca. Nao pretendo agora me empenhar em
uma qualificagdo que arriscaria, todavia,
ser inadequada. Muitos estudiosos consi-
deram os principios fundamentais como
normas ‘superconstitucionais’: uma ex-
pressdo que seguramente da a idéia exata
de sua caracterizacdo peculiar, mas que
igualmente pode revelar-se enganosa, se
considerarmos que os proprios principios
nao estdo, obviamente, acima, mas sobre-
tudo dentro da Constituigdo.

Um ponto ¢é certo, que somente al-
gumas normas constitucionais, expressi-
vas de principios fundamentais, resistam
até a mais vigorosa manifestacdo de po-
der constituido, ou seja, as leis de revisdo
constitucional. Nesse sentido justifica-se
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a tese habitual que vé, de fato, reciproca-
mente graduadas as normas constitucio-
nais: um ordenamento hierarquico, que se
reflete ainda que sobre as modalidades de
desenvolvimento das operagdes de balan-
ceamento e nos seus relativos éxitos.

Nao me detenho, agora, especifica-
mente no exame critico da tese, que tem tido
de nds nos ultimos tempos um certo interes-
se, segundo a qual a propria distingdo entre
poder constituinte e poderes constituidos
mereceria ser revista e, até, deixada de lado,
do momento em que a nogdo de ‘poder cons-
tituinte’ teria agora um mero valor historico
e estaria exaurida com a vitdria do ‘modelo’
de Estado liberal-democratico. Uma tese
que, todavia, confunde os nossos desejos
com a realidade constitucional. Como a
experiéncia de muitos ordenamentos ensi-
na, conhecem-se, de fato, ndo poucos casos
de violento enfraquecimento das estruturas
democraticas por obra de forcas politicas
que ndo se fazem portadoras do patrimonio
de valores herdado pelas sociedades libe-
rais. Aquilo que deve ser agora esclarecido
¢ que, também seguindo a ordem de idéias
patrocinada por essa doutrina, confirma-se
posteriormente a existéncia de limites in-
tangiveis a revisdo: com a nao secundaria
diferenca segundo a qual os proprios limi-
tes, pela opinido favoravel a manutencao da
distin¢@o entre poder constituinte ¢ poderes
constituidos, apresentam carater normativo,
enquanto segundo a tese aqui criticamente
exibida teria carater meramente factual ou
existencial, no sentido que ndo se consegui-
ria imaginar como materialmente possivel
uma inversdo dos principios fundados so-
bre os valores de liberdade e democracia.
De um modo ou de outro, como se vé, os
principios fundamentais estariam, todavia,
protegidos de toda possivel forma de inci-
sdo operada em seu prejuizo.

3. A existéncia de uma ordem hierar-
quica das normas constitucionais baseadas
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no valor ndo permanece, como esta claro,
sem conseqiiéncias aos graus inferiores da
escala hierarquica e sobre os desenvolvi-
mentos completos das dindmicas juridicas,
sejam elas no grau das normas e da sua
sistematizagdo, e sejam mesmo no grau (e
pelas exigéncias) da aplicagdo, em condi-
¢oes de ‘balanceamento’ entre normas ou
valores, que se queiram.

Realmente ¢ singular e francamen-
te espantosa a contradi¢do, metodologica
antes ainda que teérico-dogmatica, na qual
na minha opinido cai a doutrina corrente,
no momento em que da lugar a uma siste-
matizagdo das fontes de tipo formal-abstra-
ta, mas partindo das premissas apreciaveis
unicamente na perspectiva axioldgico-
substancial. Rompe-se, de tal modo, o fio
que liga (e deve incessantemente unir) as
conclusdes as proprias premissas.

Se, de fato, ¢ correto o ponto de par-
tida teodrico, segundo o qual as normas
constitucionais ndo exprimem com a mes-
ma intensidade os valores fundamentais,
se definitivamente limitam-se de forma
absoluta e insuperavel ao poder de revisao
constitucional, pergunto-me como € possi-
vel deste ponto chegar a conclusdo segun-
do cujas fontes t€m um ‘lugar’ no sistema
que permanece sempre o mesmo, exata-
mente como o sujeitos retratados em uma
fotografia. S6 que, justamente, como 0s
proprios sujeitos uma vez tirada a fotogra-
fia, voltem prontamente a se movimentar,
fazem novas relag¢des entre eles ou diluem
o modificam aqueles pré-existentes, enve-
lhecem, mudam (mesmo em certos limites)
escolhas e orientagdes, assim até as fontes
nao estdo absolutamente em relagdo entre
elas em modos sempre idénticos, mas, de
fato, se renovam, e fazendo isso mudam de
lugar e fazem renovar sem pausa todo o or-
denamento, mesmo mantendo-lhe a com-
pleta identidade, numa s6lida ancoragem e
na fidelidade incessantemente manifestada
aos valores fundamentais.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.1

Para compreender a fundo como se
protegem as coisas, ¢ necessario prelimi-
narmente tomar consciéncia do fato que a
teoria dos limites para a revisdo constitu-
cional ¢ ambientada na perspectiva axio-
logico-substancial, enquanto o restante da
teoria das fontes recebe estranhamente o
seu enquadramento usual na perspecti-
va formal-abstrata. S6 que essa segunda
teoria ndo €, ndo pode ser artificialmente
mantida separada da primeira, mas se co-
loca (ou melhor, deveria colocar-se) como
o prolongamento natural da mesma. Nao
deveriam, portanto, existir duas teorias
detentoras de uma inspiragdo e um desen-
volvimento metodologicamente incompa-
tivel, mas precisamente uma unica teoria,
qual seja, pois, o implante metodologico
(axiologicamente fundado).

A teoria dos limites para a revisdo
constitucional ndo teria nenhum sentido
no momento em que o legislador pudesse
remover sem nenhum obstaculo ou san-
¢do as normas que dao a primeira, direta
e imediata e, por 1SS0 mesmo, necessdria
atuagdo aos principios basicos do ordena-
mento. Isso vale tanto para as normas da
propria Constituigdo, que podem ser consi-
deradas ‘cobertas’ pelos principios mesmo
que elas ndo sejam principios, quanto pelas
normas de leis comuns, que se beneficiam
igualmente de ‘cobertura’ constitucional
axiologicamente qualificada.

Certamente, estabelecer quando uma
norma pode exibir uma tal protecdo e em
que medida efetivamente pode usufrui-la
¢ uma questdo especialmente complexa,
teorica e (também principalmente) prati-
camente. Concluindo, somente a pratica
juridica pode dar uma resposta satisfato-
ria para tal questdo. Ndo existe e ndo pode
existir um critério formal, como tal idoneo
para ser levado as aplicacdes uniformes e
certas, com o qual resolver a questdo das
‘coberturas’ de valor: precisamente porque
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os valores remetem a critérios de natureza
substancial para o seu reconhecimento (em
ultima instancia a ‘técnica’ da razdo). Ali-
as, ndo teria sentido afirmar primeiramente
a existéncia das ‘coberturas’ mencionadas
e, portanto, admitir que, a relativa dinami-
ca, se desenvolva no plano e com critérios
formais.

Um primeiro ponto pode se teorica-
mente fixado; e ¢ que as ‘coberturas’ de
valor podem (e devem) ser pensadas, se
quisermos dar um significado pratico a
teoria dos limites a revisdo constitucional,
ou seja, a teoria de que existe um patri-
monio de valores que da a esséncia ou a
identidade da Constituigdo e em que esta
fundamentado o inteiro ordenamento. De
outra forma, esvaziar e dispersar tal patri-
monio seria uma brincadeira de crianga,
se fosse propriamente permitido agredi-lo
e saquea-lo, seja de maneira desleal e in-
direta, através do ataque frontal as fontes
(ou melhor, as normas) que dao a direta e
imediata atuagao.

4. Percebemos assim rapidamente
que os critérios usuais de sistematizacdo
dindmica das fontes, daquele hierarquico
(no sentido formal) aquele cronologico,
sofrem uma forte relativiza¢ao da sua im-
portancia e uma completa metamorfose, de
fato, axiologicamente orientada, a ponto
de ser - em alguns casos - tombados sobre
si mesmos (A. Ruggeri).

4.1. Refletindo, por exemplo, no
modo em que habitualmente opera o cano-
ne cronologico.

Nenhuma duavida que, regularmen-
te, as leis comuns possam livremente se-
guir-se uma apds outra. Trata-se, porém,
apenas de uma regra; e a excegdo ¢ deter-
minada justamente pela subsisténcia de
uma cobertura de valor em vantagem da
fonte anterior, para que a proteja de mo-
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dificagdes que devessem, mesmo indireta-
mente, incidir sobre a norma superior de
cobertura. A relagdo entre as duas leis em
campo ¢ apenas aparentemente bilateral;
na realidade, ¢ trilateral, do momento em
que sempre retorna ao modo com que cada
uma das duas leis se coloca em relagdo a
Constituigdo: pode-se dizer também que ¢é
uma relacdo bilateral, mas da singular lei
(ou melhor, das suas normas) a respeito da
Constituigao.

Todas as vezes que a Corte constitu-
cional anula uma norma de lei (¢ o mes-
mo vale, naturalmente, com as devidas
adaptacdes, nos sistemas de jurisdigdo
constitucional difusa, por tudo que diz res-
peito a desaplicacdo das normas inconsti-
tucionais), o parametro em nome do qual
a propria anulagdo ¢ operada ¢ unicamente
aquele constitucional, por certo ndo a lei
ordindria ab-rogada ou diversamente mo-
dificada pela lei anulada, por sua vez ado-
tada a fim de dar atuacdo a Constituigdo.
E, o mesmo parametro constitucional sem
a lei a ele funcionalmente interligada nao
seria capaz de se manter: no plano inter-
pretativo, em primeiro lugar, e, portanto,
naquele positivo.

No plano interpretativo, dizia-se, se
nos convém a tese, que ¢ especialmente
lembrada (A. Ross), segundo a qual a pré-
pria interpretagdo das disposigdes consti-
tucionais em maior ou menor medida se
alimenta das disposig¢des de leis comuns
chamadas a dar especificagdo-atuagdo
aquelas disposi¢cdes. Aqui se posiciona,
alids, totalmente a ‘circularidade’ da expe-
riéncia juridica, dentro da qual cada norma
faz o ‘sistema’ com as outras (ndo s6 com
aquelas do mesmo plano, mas também com
outras, tanto superiores quanto inferiores),
exatamente nesse seu continuo ‘dar e ter’
no plano semantico. Mas, depois, a verda-
de ¢ que, se por um lado todas as normas
do qual se compde um ordenamento, mais
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ou menos diretamente, mantém-se pelos
principios fundamentais, ndo ¢ menos ver-
dade que esses mesmos principios se man-
tém por sua vez pelas normas inferiores:
desmoronariam miseravelmente, no exato
momento em que devessem ser privados
do desenvolvimento e, por isso mesmo,
da sustentagdo que lhes ¢ assegurada pelas
leis ordinarias e, diminuindo gradativa-
mente, pelos regulamentos, praticas admi-
nistrativas e jurisdicionais, etc.

Dé-se, por fim, que os principios e
as normas constitucionais em geral fun-
dam e sustentam o ordenamento inferior,
mas esse ultimo também sustenta a Cons-
tituicdo: a norma de lei tem significado,
um seu sentido e uma sua ‘for¢a’ no todo
peculiares, justamente gragas a ‘cobertura’
axioldgica que ela ¢ capaz de exibir; mas a
propria norma constitucional de ‘cobertu-
ra’ adquire significado pelo tramite das leis
e das praticas em geral que a especificam e
atuam: aquela com essas ¢ tudo, mas essas
sem aquela nao sdo nada.

A Corte constitucional, portanto,
anula uma norma de lei em nome da rigi-
dez da Constituigdo; mas, a Corte, mesmo
sem anuncia-la expressamente, tem sem-
pre cautela do modo com que a norma
constitucional assumida como parametro
vive na experiéncia, pela atuacao que a ela
¢ dada por normas inferiores e pelo signi-
ficado que, mesmo gragas a essas ultimas,
ela assume inteiramente.

Aqui ¢ o primeiro ‘balanceamento’,
que sempre ¢ feito, e ndo somente - como,
ao contrario, muitos acreditam - em alguns
casos, em que sdo expressamente avalia-
dos valores constitucionais potencialmen-
te em conflito. A Corte pondera sempre
“a situagdo normativa” que se tem com a
manutencdo em vigor da lei submetida ao
juizo de constitucionalidade com a “situ-
acdo normativa” que se teria conseqiien-
temente pela sua anulagdo. E ndo poucas
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vezes o vulto que se teria com a anulagdo
¢ considerado ainda mais inconstitucional
em relagdo a manutengdo em vigor de nor-
ma em esséncia inconstitucional. A Corte,
finalmente, ¢ sensivel as conseqiiéncias
que podem ocorrer em um caso € no ou-
tro: ‘balanceando-os’ reciprocamente. Seja
quando anula, seja quando salva uma nor-
ma de lei, a Corte opera sempre um ‘balan-
ceamento’ axiologico.

Nao é o momento de analisar meti-
culosamente os dois casos mencionados;
¢ importante somente evidenciar que nao
raramente a Corte anula uma lei que mo-
dificou ou ab-rogou outra lei anterior em
nome da sua inconstitucionalidade: uma
inconstitucionalidade que, nos fatos, se
traduz em uma protegdo a favor da lei ve-
lha, todas as vezes que, em seguida da anu-
lagdo da lei nova, a disciplina precedente
torna a se expandir e volta em vigor.

4.2. O discurso ¢ generalizavel e en-
volve o proprio critério hierdrquico segun-
do forma.

Pensando-se, por exemplo, no orde-
namento hierarquico, para nés como para
outros, em que estao as leis constitucionais
e as leis ordinarias. As primeiras nascem
com o procedimento especial e mais difi-
cultoso que o normal indicado no artigo
138 da Constitui¢do e, exatamente por
isso, estdo habilitadas a derrogar a propria
Constituicdo (protegendo-se os principios
fundamentais); as outras, ao contrario, es-
tdo, todavia, sujeitas a observancia integral
da Constituicao e das outras leis constitu-
cionais.

Ninguém duvida que as leis constitu-
cionais supervenientes em relagdo as leis
ordindrias possam ser dotadas de conteu-
dos contrastantes; discute-se, também, se
as antinomias em palavras comporta a in-
validade das leis comuns, como tal neces-
sitada de ser verificada em carater judicial
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(para nds, pela Corte constitucional), ou
a ab-rogacdo das proprias leis, como tal
relevavel por qualquer um em sede apli-
cativa. Com toda probabilidade, ambas as
qualificagdes podem ser adequadamente
utilizadas, dependendo da estrutura e da
completa conformacao lingiiistica das dis-
posicdes afrontadas, na pratica, a propria
jurisprudéncia constitucional, que mesmo
na sua primeira pronuncia (a numero 1 de
1956) havia esplanado o percurso tanto da
anulagdo por invalidez quanto da desapli-
cacdo por ab-rogacdo, havia feito de tudo
para atrair para si toda forma de antino-
mia.

E entdo, a solugdo da sistematica pre-
dominante, de um modo ou de outro, das
leis constitucionais sobre as leis comuns €,
entretanto, subordinada a condi¢do da ob-
servancia escrupulosa por parte das primei-
ras leis dos seus proprios limites. Deduz-
se, entdo, que, enquanto isso ndo devesse
acontecer, poderia ser visto a anulagdo de
norma constitucional que se traduza, nos
fatos, na manuten¢do em vigor ou mesmo
na recuperacdo do vigor da norma ordina-
ria dotada da ‘cobertura’ a ela oferecida
por um principio fundamental.

E 6bvio que, nos dois casos rapida-
mente examinados, a presuncdo sempre
joga, respectivamente, a favor do canone
cronologico e do canone hierarquico. Um
ordenamento renova-se e transmite fisio-
logicamente no tempo somente quando no
proprio interior formam-se ¢ nascem atos
(normativos ou ndo) validos, respectiva-
mente conforme a pardmetros superiores;
a invalidez, além disso, permanece sempre
um fato excepcional, ¢ assim deve ser, de
outra forma seria o sintoma de um mal in-
curavel que afligiria o proprio ordenamen-
to e estaria pronto para devora-lo. Mas os
fatos patologicos, se também circunscritos,
fazem parte do mesmo desenvolvimento
fisiologico da vida do ordenamento, exata-
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mente assim como as doengas fazem parte
da vida de um ser humano. E o ordenamen-
to é completamente salutar quando conse-
gue colocar em campo os instrumentos e
os recursos do qual ¢ dotado para vencer
os fatos patoldgicos que ocasionalmente se
manifestam no seu interior.

As ‘coberturas’ de valor sdo o mais
eficaz desses recursos, sempre que este-
jam por sua vez sustentadas por técnicas
aplicativas adequadas; e as ‘coberturas’
em palavras ndo podem ser, pela sua na-
tureza, contempladas por uma perspectiva
meramente formal, mas por uma axiologi-
camente orientada.

Portanto, a colocacao final das fontes
(ou melhor, das normas) no sistema per-
cebe-se unicamente em carater aplicativo,
nao através da estatica observacao das pro-
prias fontes e da estrutura hierarquica no
qual interiormente se dispde. A feoria das
fontes, em suma, conflui ¢ se converte na
teoria da justi¢a constitucional, sede privi-
legiada em que tomam corpo os ‘balancea-
mentos’ axioldgicos, e ambas constituem
as duas faces de uma mesma medalha,
que ¢ determinada pela teoria da Consti-
tuicdo: os dois perfis, a saber, necessaria-
mente parciais e necessitados de reciproca
integracdo, pela qual pode ser percebida a
esséncia da Constituicdo como tabela dos
valores positivados.

5. E necessario dar um passo adiante
e notar como as antinomias entre as nor-
mas possam deslocar-se de um grau a ou-
tro, na escala hierdrquica: manifestar-se,
por exemplo, ao nivel das leis ordinarias e
refletir-se, portanto, em uma antinomia de
grau constitucional, e vice-versa.

Logo se explica a razao.

Até aqui, por razdes de fluidez da
exposicao, levantou-se a hipdtese que, em
ocasido da aplicacdo do critério cronologi-
co ou do critério de hierarquico, uma so6 das
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normas em campo usufrua de ‘cobertura’
constitucional; e isso, naturalmente, pode
em algumas circunstancias acontecer, as-
sim como pode acontecer que uma mesma
norma possa exibir mais ‘coberturas’ de
valor, simultaneamente convergentes a seu
favor. Mas, ainda mais freqiientes sdo os
casos em que ambas as normas em campo
podem invocar para sua protecdo valores
diversos ou, talvez, um mesmo valor. Em
tais casos, o conflito que tem origem no
grau primario da hierarquia, converte-se
automaticamente em conflito entre valores
constitucionais ou mesmo em um conflito
de um valor... consigo mesmo, enquanto
ambas as normas em conflito o invoquem
legitimamente para sua tutela. E ¢ entdo o
momento de estabelecer em que modo o
proprio conflito possa ser superado.

5.1. A formidavel for¢a expansiva dos
valores constitucionais faz que um mesmo
valor possa se distender até ‘cobrir’ toda a
area material em que se dispdem normas
de lei reciprocamente contrastantes, com a
conseqiiéncia que encontrar uma solugdo
(ndo digo plenamente, mas suficientemen-
te) a contento ¢ muito problematico, as
vezes realmente impossivel: quero dizer
uma solug¢do autenticamente ‘balanceada’
do ponto de vista axiolégico. E ¢ também
para ser notado que, quanto mais se assis-
te a um ajuntamento de valores no mesmo
campo, tanto mais crescem ¢ se dilatam as
margens de manobra dos quais dispdem
os operadores (especialmente, os juizes, e
entre esses, ainda mais os juizes constitu-
cionais) para resolver o caso.

Uma observagdo sistematica da juris-
prudéncia constitucional leva-me a afirmar
que, nos casos em que o pardmetro do juizo
de constitucionalidade ¢ determinado por
um s6 valor, o proprio juizo é, em regra,
menos expressivo de criatividade e, por
isso mesmo, de politicidade em relag@o aos
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casos em que, ao contrario, os parametros
mencionados s3o mais de um. E isso pela
razdo elementar que, nesses Gltimos casos,
a Corte constitucional dispde de margens
de manobra ainda mais extensas para com-
binar diversamente os proprios parame-
tros, fazendo-os convergir ou até divergir
na qualificagdo final do caso: fazer com
que se unam, afinal, em uma mesma parte
ou coloca-los um contra o outro. Também
em referéncia aos precedentes judiciarios,
em tais circunstancias, apresenta-se como
especialmente livre ou criativo: combinan-
do de maneira sempre diversa os valores,
a Corte tém um bom jogo para demonstrar
que o caso que tem hoje ¢ diferente em re-
lagdo a casos precedentes e, portanto, ndo
merece ser tratado do mesmo modo.

Nao ¢ verdade o que habitualmen-
te se pensa e que quanto mais o peso das
normas constitucionais cresce sobre as leis
ordindrias, tanto mais a rigidez constitu-
cional ¢ salvaguardada: antes, o inverso
¢ verdadeiro: que, mesmo nesses casos, a
Corte manipula a arte da Constitui¢ao, na
dindmica composi¢ao dos valores (e das
normas) que a compdem, para extrair do
‘recipiente’ constitucional as suas ‘verda-
des’ de direito constitucional: ‘verdades’
que, ndo poucas vezes, causam a absolvi-
¢do das normas suspeitas de inconstitucio-
nalidade.

Com essas adverténcias, € necessario
agora ver mais de perto em quais modos
se apresentam as ‘coberturas’ de valor e
quais, portanto, podem ser as técnicas co-
locadas em campo pela jurisprudéncia para
sistematiza-las.

5.2. Preliminarmente, deve ser dito
que, uma hierarquia entre valores ¢, em
alguns casos, abstratamente feita pela pro-
pria Constituicdo: como tal ¢ uma hierar-
quia estdtica e imutavel, qualificada uma
vez por todas, ainda que necessite de ser
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reconhecida concretamente apds uma ana-
lise dificultosa da realidade.

Refiro-me ainda aos casos em que
uma mesma norma constitucional da lugar
a um ordenamento axioloégico. Por exem-
plo, a Constituicao italiana (e, igualmente
para outras cartas constitucionais) subor-
dina o exercicio da liberdade de imprensa
(artigo 21) ou da liberdade religiosa (artigo
19), em especial pelo que concerne as pra-
ticas religiosas (aos rituais), ao limite do
bom costume. Eis que, com referéncia aos
casos respectivamente previstos pelos arti-
gos ja mencionados, o valor do bom costu-
me ¢ considerado, todavia, predominante
sobre o valor da livre expressdo do pensa-
mento por meio da imprensa ou da liberda-
de religiosa. E ainda mais, a Constituicao
solenemente afirma a igualdade moral e ju-
ridica entre os conjuges no seio da familia,
mas admite que a propria igualdade possa
ir de encontro a limites em nome do valor,
evidentemente considerado predominante,
da unidade da familia (artigo 29).

Nesses e em outros casos, nenhuma
duvida teorica pode, portanto, existir acerca
da ordem axiologica estabelecida pela lei
fundamental; a divida, eventualmente, pode
existir (e ndo poucas vezes ¢ muito comple-
xo0 explica-la) acerca da qualificacdo de um
comportamento ou de um ato: por exemplo,
se concretamente um certo ritual religioso
ou um certo artigo na imprensa superam, ou
nao, o limite do bom costume.

Observa-se, como no exemplo aci-
ma, que o ponto crucial para a resolugdo
de um caso esta justamente no reconheci-
mento da natureza de um ‘fato’: na quali-
ficagdo, em suma, dos caracteres materiais
do caso, antes mesmo que na interpretagao
do parametro constitucional e, em geral,
dos dados normativos (que, em todo caso,
sdo as vezes muito dificeis).

5.3. Além disso, deve-se ter presen-
te que, ainda em outros casos, ndo se tem
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um conflito entre valores em sentido exato,
mas uma incerteza acerca da natureza de
um fato ou de um ato, que, porém, uma vez
superada, conduz naturalmente a aplicacao
dessa ou aquela norma constitucional.

Ser por exemplo, escrevo um livro,
pode ser muito importante que se estabele-
¢a se 0 mesmo constitui uma mera expres-
sdo da ‘usual’ liberdade de imprensa, re-
conhecida pelo artigo 21 da Constituicdo,
ou se ¢ uma obra cientifica que, como tal,
goza da liberdade privilegiada das quais se
beneficiam as obras artisticas e cientificas
com base no artigo 33 (os limites, de fato,
das duas liberdades ndo s@o coincidentes).
Uma vez anulado o dilema, a aplicagdo ao
caso sera de uma, e de uma unica norma,
sem que se assista a algum conflito entre
as mesmas.

5.4. Finalmente da reflexdo que estou
fazendo agora, todavia, preocupa-me fixar
a atengo sobre os Unicos casos de confli-
tos entre valores no sentido restrito, que
- como indicava pouco antes - acontecem
quando dois ou mais valores (e as relativas
normas constitucionais) convergem sobre
0 mesmo caso e pretendem dar-lhe a inica,
absolutizante qualificagdo ou quando um
mesmo valor ¢ chamado por duas normas
em mutuo conflito.

Os dois casos devem ser estudados
separadamente, mesmo se a pratica ensi-
na que, na maioria das vezes, podem ser
confundidos reciprocamente ou refluir um
no outro.

Suponhamos que sejam dadas duas
normas de lei em conflito, a velha e a nova
que, com base no cénone cronoldgico, pre-
tenda tomar o seu lugar, e que se reconheca
que ambas gozam de cobertura constitucio-
nal. Nesse caso, ¢ necessario questionarmos
se as normas de cobertura sdo, ou nao, do
mesmo grau. Se ndo o sdo, enquanto que
uma € regra € a outra um principio, a so-
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lugdo conduz naturalmente para dar a ante-
rioridade aquela norma dotada de protegdo
mais forte (significado diferente ¢ aquele do
reconhecimento da estrutura e/ou da natu-
reza de simples normas: problema muito
arduo, como se sabe, do momento em que
nao se dispde de uma medida segura para
distinguir umas das outras, mas que deve
ser enfrentado e resolvido toda vez).

Ao contrario, no caso em que ambas
as normas de cobertura sejam regras, tra-
ta-se posteriormente de se questionar se
uma das duas possa reivindicar para si, o
titulo de ser diretamente e imediatamente
especificativa-atuativa de um principio, di-
ferentemente da outra que ndo possui esse
titulo: no qual caso, como se vé, voltaria-
mos a hipdtese logo acima descrita.

A questdo, o contrario, complica-se
terrivelmente quando ambas as regras de
cobertura sejam atualizadoras de modo
imediato e direto de principios e igualmen-
te diferentes ou, qui¢a, do mesmo princi-
pio. Nesse caso o conflito entdo se desloca
de um grau e se coloca no teto do ordena-
mento juridico. Assiste-se entdo, como se
fazia ha pouco notar, aos casos mais dra-
maticos de conflito axioldgico, que se t€ém
quando dois principios se rebelam um con-
tra o outro, ou, precisamente, um mesmo
principio volta-se contra si mesmo.

Essa tltima hipotese ¢, contudo,
muito mais freqilientes do que parece a pri-
meira vista e mostra os limites evidentes
aos quais a logica formal vai de encontro
no momento em que se tenta aplica-la aos
conflitos maximos.

Realmente, até quando ¢é possivel su-
bir os degraus cada vez mais altos da esca-
la hierarquica, na busca das coberturas de
valor a favor das normas ou dos interesses
em campo? A logica indutiva ou até aquela
dedutiva, segundo a direcdo empreendi-
da para reunir as normas ordinarias com
as constitucionais, pode ser colocada em
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campo. Quando, porém, chega-se ao teto
do ordenamento (das normas ‘superconsti-
tucionais’), ndo ¢ possivel em tese ir além,
porque além existe somente o direito natu-
ral (para aqueles que nele créem) ou valo-
res, todavia, ndo positivizados.

Temos que os conflitos no maior ni-
vel da escala hierarquica ndo podem ser
resolvidos aplicando-se a ‘pura’ 16gica ju-
ridica (digo: a logica formal), que é em tais
casos forcada a capitular, mas exigem ser
enfrentados e resolvidos com técnicas de
outra natureza.

Por exemplo, pensando-se no con-
flito que existe entre a liberdade religiosa
(artigo 19) e direito a saude (artigo 32)
sempre que, em nome da primeira, exista
um obstaculo que comprometa totalmen-
te a realizagdo do segundo (lembramos
sobre a recusa das Testemunhas de Jeova
nos confrontos das transfusdes de san-
gue). E entdo se pode ter uma hierarquia
entre religido e saude (ou, precisamente, a
vida)? Nao podemos esquecer que, mesmo
em nome da primeira, os martires cristaos
deram a sua vida; e ndo se deve esquecer,
pois, o fato que tanto a liberdade quanto
o direito, podem ser considerados imedia-
tamente ¢ diretamente descendentes do
valor do artigo 2 da Constituicao, onde ¢
solenemente afirmado que ‘a Republica
reconhece e garante os direitos inviolaveis
do homem, seja como individuo seja nas
formagdes sociais onde desenvolve a sua
personalidade’. E verdade que constituem
manifestagdes ou especificagdes diversas
do valor do reconhecimento dos direitos
invioldveis, mas certamente - abstrata-
mente - ndo graduaveis. Além disso, uma
graduagao deve ser feita concretamente: é
uma imposi¢do dada no caso da vida que
coloca em mutua oposicao a liberdade e o
direito mencionados.

Nao sdo as normas ou os valores
por elas expressos que se dirigem natural-
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mente uns contra os outros: considerados
abstratamente, separadamente dos casos
da vida, os artigos 19 e¢ 32 parecem estar
em perfeita harmonia. Sdo os casos da vida
que mais os constrangem - pode-se dizer
inaturalmente - a rebelar-se um contra o
outro. E os casos reivindicam, todavia,
uma solugdo: uma solu¢do que ndo sera
‘juridica’ ou, melhor, juridicamente ‘pura’,
no sentido de fruto de aplicagdo da logi-
ca formal as dindmicas da normagao, mas
uma solucao que, para um bom resultado,
deve ser dada.

Em outros casos, o conflito de um
valor em si mesmo apresenta-se na sua
forma mais genuina e dramaticamente ex-
pressiva.

Pensando-se no aborto, onde € o
mesmo direito, aquele a vida, do qual se
fazem portadores diferentes sujeitos, que
se rebela contra si mesmo (ndo discuto a
natureza do feto, que, todavia, a jurispru-
déncia constitucional reconheceu ser uma
pessoa humana).

Nesses e em outros casos seme-
lhantes, se toca com as maos verdadeiros
‘balanceamentos’, no sentido de solugdes
compromissorias e equilibradas, igual-
mente adequadas para satisfazer, seja so-
mente em parte, ambos os valores em con-
flito, que ndo podem acontecer. Tem-se a
‘colocagdo entre parénteses’, seja ainda a
momentanea suspensdo, em relacdo a um
caso, da eficacia da norma constitucional
portadora do valor recessivo. A corte nao
pode, obviamente, anular uma norma da
Constituicao, enquanto pode anular uma
norma de lei constitucional, pelo simples
fato, de todos conhecido, que a primeira
traz consigo impressa a imagem do poder
constituinte: seria como se insensatamen-
te pensasse em serrar o galho da arvore
sobre o qual esta sentada! As decisdes da
Corte sdo realmente sempre significativas
de poder constituido, ¢ ndo podem, con-
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tudo, opor-se em nenhum caso a vontade
soberana do poder constituinte (e ao seu
produto normativo objetivado, a Constitui-
¢d0), que, ao contrario, sdo mantidas para
servir e para serem observadas. E, todavia,
as proprias decisdes podem momentanea-
mente privar de efeitos normas da lei fun-
damental significativas de valores recessi-
vos em sede de ‘balanceamento’. Sdo os
casos da vida que obrigam a fazer isso, por
mais doloroso que possa ser.

No caso das Testemunhas de Jeova,
dando-se — como a legislacdo e a jurispru-
déncia finalmente concluiram por dar - a
supremacia ao direito a saude, coloca-se
de lado a liberdade religiosa. Pode-se dizer
que essa € a solugdo justa. Talvez. Nao pre-
tendo agora dar lugar a uma discussao in-
terminavel sobre esse assunto. Apropriado,
porém, ¢ que a liberdade religiosa ¢, nesse
modo, inteiramente sacrificada.

O aborto. Consentir a sua realizacio,
mesmo que s6 em certas condigdes rigoro-
samente permitidas, ndo impede que uma
vida humana v4, todavia, perdida; e, quan-
do se perde uma vida ainda que Unica, so-
fre sempre a humanidade inteira.

Onde esta nos casos acima citados
(mas em muitos outros também), o ‘balan-
ceamento’ igualitario entre valores opos-
tos? Onde aquele direito ‘ductil’ que prega
uma doutrina sensivel (G. Zagrebelsky), ¢
que todos gostariamos de ver sempre re-
alizado, mas que (temo), na maioria das
vezes, ¢ inatingivel?

6. A razoabilidade, em uma das suas
formas mais significativas, ¢ adequacdo
da norma ao ‘fato’, as exigéncias dos bens
da vida necessitados de satisfagdo (L.
D’Andrea).

E interessante notar como a adequa-
¢do das normas ao valor e a adequacao das
normas aos ‘fatos’ sdo apenas aparente-

mente distinguiveis entre elas, mas na re-
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alidade, na viva experiéncia juridica, sdo
uma unica ‘coisa’.

Um exemplo vale mais do que qual-
quer outro discurso de ordem tedrica geral
para esclarecer o conceito.

Pensando-se, portanto, no outro crité-
rio de sistematizagdo das fontes, aquele da
competéncia ou da separagdo das compe-
téncias (V. Crisafulli). As relagdes entre as
leis de Estado e Regides constituem, para a
doutrina usual, um dos mais visiveis e ex-
pressivos testemunhos: cada uma das duas
leis tem, de fato, seus proprios ambitos de
competéncia, com base nos catalogos de
matérias contidos na Constituigdo. Tenha-
se, todavia, presente que, enquanto em
relagdo a algumas matérias a competéncia
das Regides parece ser exclusiva ou plena,
igualmente se pode assistir ao ingresso nos
campos regionais de leis estatais adotadas
para garantia do bem da unidade-indivi-
sivel do ordenamento e idoneas para vin-
cular diversamente a autonomia regional
(por exemplo, as leis estatais com as quais
se determinam ‘os niveis essenciais’ das
prestagdes concernentes aos direitos civis
e sociais, que devem ser uniformes no in-
teiro territorio da Republica: artigos 117,
II paragrafo, letra m). Em outras matérias,
o poder legislativo ¢ repartido entre o Es-
tado e as Regides (em um sentido, todavia,
diferente daquele que é proprio da konkur-
rierende Gesetzgebung do ordenamento
alemdo): um ¢, de fato, competente para
dar a disciplina de principio (a por - como
diz o artigo 117, III paragrafo, os ‘princi-
pios fundamentais’), as outras para dar a
disciplina pormenorizada ou de detalhe,
com regras.

A jurisprudéncia constitucional tem
afirmado repetidamente que a verificagao
do respeito das competéncias por parte
das leis tanto do Estado quanto das Regi-
oes deve ser cumprida com base nos infe-
resses em campo, da sua natureza: onde,
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em suma, existem interesses nacionais ou
supranacionais que exigem, todavia, ser
protegidos, ai a competéncia é do estado,
assim como onde estdo em jogo interesses
locais a competéncia ¢ das regides.

O ‘balanceamento’ entre o valor
de unidade e o valor de autonomia am-
bos reconhecidos merecedores de tutela
pelo principio fundamental pelo artigo 5
da Constituigdo, deve ser entdo efetuado
concretamente com base na natureza dos
interesses confiados a vigilancia, respecti-
vamente, das leis estatais e das leis regio-
nais. Desse modo, a conformidade das leis
ao valor ou, melhor, a sintese dos valores
mencionados coincide com a concordancia
das proprias leis da natureza dos interesses,
ou seja, com a sua propria razoabilidade.

Ainda uma confirmagdo da possibi-
lidade de reconduzir a razoabilidade todos
os critérios (aqui, aquele da competéncia)
com cujas fontes (ou melhor, as normas)
sdo compostas em sistema: uma razoabili-
dade que se mostra no seu significado qua-
lificante de congruéncia da norma, simul-
tanecamente, seja ao valor que ao ‘fato’.

O exemplo dado ¢, pois, muito ins-
trutivo ainda por um outro aspecto, co-
mumente um tanto negligenciado também
pela mais acreditada teoria das fontes; e ¢
que os parametros constitucionais, particu-
larmente os parametros mais expressivos
de valores (os principios fundamentais),
remetem naturalmente aos ‘fatos’ ou aos
interesses por eles previstos ao final da ve-
rificagdo da constitucionalidade das leis e
dos atos produtivos de normas em geral. A
analise da estrutura das disposi¢des cons-
titucionais confirma que ela resulta com-
posta ndo exclusivamente por ‘materiais’
normativos, mas ainda - e, principalmente
- por materiais ‘factuais’: no ‘recipiente’
constitucional se introduz, finalmente, ele-
mentos extraidos da realidade que passam
a compor o parametro, regeneram-no se-
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manticamente sem pausa e desenvolvem,
ao contrario, justamente o papel de maior
relevo em sede de qualificagdo da constitu-
cionalidade. E, uma vez que os ‘fatos’ ou
os interesses estdo em continua transfor-
macao (um mesmo interesse, por exemplo,
em um primeiro momento pode parecer
como nacional ¢ um segundo como local,
e vice-versa), eis que 0s mesmos parame-
tros sdo transpassados por um movimento
incessante: transformam, ou antes, sdo, ou
melhor, sdo enquanto se transformam.

A Constitui¢@o ¢, em suma, mais que
um ato, um processo (A. Spadaro): seja
pelo fato que a linguagem da Constitui¢ao
sofre continuas mudangas de significado,
tal como a linguagem comum, também com
base nas solicitacdes que derivam dos atos
inferiores (G. Silvestri), e seja pelo fato que
mudam continuamente a natureza e as com-
binag¢des dos interesses em campo, 0s seus
‘balanceamentos’ na realidade (F. Viola - G.
Zaccaria, L. Mengini, A. Ruggeri).

Os valores, na sua formulagao abstra-
ta, permanecem sempre idénticos a si mes-
mos (no exemplo citado, o valor de unida-
de-indivisibilidade da Reptiblica e o valor
da promogao da autonomia); mas os modos
com o0s quais os proprios valores tomam
corpo na experiéncia renovam-se continu-
amente, exatamente enquanto experiéncia
ndo é, mas fransforma. A inica técnica que
consegue dar uma ordem segundo valor as
dindmicas produtivas ¢ a razoabilidade, que
no momento em que ¢ aplicada aos casos da
vida reune fatos e normas, ser e dever ser, e
ambos orienta para os valores.

Nota-se entdo alguns riscos ¢ algu-
mas incertezas que sempre acompanham
a utilizacdo da técnica da razoabilidade e
do enorme poder do qual ¢ naturalmente
dotado o juiz das leis que delas dispde. E,
incertezas e riscos acima mencionados fa-
zem parte das habituais praticas juridicas
e, pelo menos em certa medida, sdo inevi-
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taveis. Trata-se antes de encontrar o modo
para circunscrevé-las quanto maior possi-
vel é o alcance.

Disso acrescenta-se finalmente o mo-
mento de tratar com a necessaria rapidez
essa reflexao.

7. O problema, nesse ponto, deslo-
ca-se sobre as técnicas que podem ser util-
mente colocadas em campo para dar lugar
aos ‘balanceamentos’ e principalmente as
formas utilizadas para o controle do seu
uso correto.

A jurisprudéncia constitucional € fre-
qiiente em afirmar que os conflitos entre
valores recebem a sua composi¢ao gragas
a técnica da razoabilidade e acrescenta-se
que a mesma, gracas a sua flexibilidade
estrutural, ¢ apropriada as sentengas axio-
logicas, de qualquer modo, adequada aos
casos, as exigéncias por elas expressas de
um ‘balanceamento’ que ndo comporte o
sacrificio de um valor em vantagem de um
outro.

Notou-se pelos exemplos dados que
esse sacrificio ¢, pelo menos em alguns
casos, inevitavel. A razoabilidade é exclu-
sivamente a forma através da qual se torna
demonstrada a vontade ou a ideologia da
Corte. A razoabilidade é, em suma, uma
mascara ideoldgica, um tipo de deus ex
machina, que vem do céu - como nas tra-
gédias gregas - para resolver situagdes es-
pecialmente embaragadas que os homens
por si s6s ndo seriam capazes de encarar.

E a Corte ndo pode dizer nada mais
do que diz, sendo renegaria a si mesma,
ou melhor, se privaria da legitimagdo da
qual tem constante necessidade. A Corte
nao pode admitir que os ‘balanceamentos’
operados sejam frutos da sua ideologia ou
cultura, e ndo apenas da ascética ou neutra
aplicacdo de uma impossivel légica juridi-
co-formal; ndo pode, certamente, impor a
forga da propria concepgdo do mundo.
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Retomando, ainda por um momento,
um exemplo ja dado, cada um de nos, se
chamado para opinar sobre o aborto, pode
puramente e simplesmente declarar qual
¢ o seu pensamento em relacdo a isso, ¢
exatamente assim como faz em relagdo
a qualquer outra questdo juridica social.
Mas, a Corte ndo pode certamente dizer ser
a favor ou contra o aborto, enquanto essa
¢, puramente ¢ simplesmente, a ideologia
dominante no seu interno.

Faz bem, portanto, a Corte em apre-
sentar como demonstra¢des invenciveis 0s
veredictos que entrega a cidaddos ¢ ope-
radores para que fagam uma escrupulosa
aplicagdo. Mas, as demonstragdes pressu-
pdem a supra-ordenagdo das normas, as
bases sobre as quais elas sdo conjugadas,
a respeito dos antagonismos em campo; e
aqui, contudo, antagonistas sdo as proprias
normas do apice do ordenamento, os prin-
cipios fundamentais que se enfrentam sem
intermediarios e sem economia de golpes.

Existe uma diferenca fundamental
entre os ‘balanceamentos’ que pode fazer
cada um de nés ou que faz o proprio legis-
lador, por um lado, e aqueles que, ao con-
trario, faz a Corte ou fazem os juizos em
geral, por outro lado.

Cada um de ndés pode mudar até ra-
dicalmente de idéia sobre um mesmo pro-
blema, sem nem ao menos dizer o porqué;
e do mesmo modo, o legislador pode, que-
rendo, rever do comego ao fim uma sua
decisdo politica anterior, reescrevendo e
variavelmente modificando um texto de
leis, ab-rogando-o inteiramente, acrescen-
tando-lhes novos, etc. O leque das possibi-
lidades que em consideragdo se oferecem
ao legislador ¢ praticamente muito amplo,
mesmo porque o legislador faz politica e,
no respeito da Constituicdo (e do canone
da razoabilidade...), pode retornar nos pro-
prios passos, manifestando uma vontade
até profundamente divergente da outra
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vontade anteriormente expressa. O legisla-
dor ndo ¢ levado a explicar as razdes pela
qual da lugar a um certo ‘balanceamento’
axioldgico, mesmo se - naturalmente - nem
todos os efeitos lhe sdo permitidos, deven-
do-se a todos manter no interior da moldu-
ra constitucional.

A Corte constitucional e os juizes, ao
contrario, sdo levados a justificar as suas
decisdes. A Corte, em especial, apresen-
ta os proprios ‘balanceamentos’ como as
unicas solugdes possiveis nos singulares
casos, como as unicas justas, adequadas
aos proprios casos, perfeitamente ‘balan-
ceadas’ de fato. E, como dizia, faz bem em
fazer assim. E, todavia, mesmo enquanto
a Corte ¢ operadora jurisdicional, os seus
‘balanceamentos’ ndo dispdem da ampli-
tude de raio que ¢ propria dos operadores
politicos. A Corte deve apresenta-los sem-
pre como aplicagdes de normas superiores,
mesmo quando ndo o ¢ efetivamente.

A verdade ¢ que, justamente pelo fato
que a logica formal é aqui forcada muitas
vezes a ceder, devem socorrer-se de outros
recursos, adequados para garantir contra o
arbitrio do proprio endossante maximo da
legalidade constitucional.

Ha tempo com respeito a isso ponde-
ro sobre uma ‘dupla coeréncia’ da jurispru-
déncia constitucional. Existe, de fato, uma
coeréncia interna a simples pronuncia,
pela qual, fixadas algumas premissas (e —
admita-se - na maioria das vezes /iviemen-
te fixadas), descendem (devem descender)
algumas conseqiiéncias, intimamente e ne-
cessariamente ligadas as mesmas premis-
sas. E existe, pois, uma coeréncia externa,
que diferentemente da primeira é do tipo
diacronico, pela qual as decisoes que tém o
mesmo objeto resultam (e devem resultar)
uniformemente adotadas, a ponto de com-
por um mesmo enderego jurisprudencial
que se renova somente no proprio interior
(mas a pequenos passos), ficando em todo

(Artigos)



“BALANCEAMENTOS”

71

modo sempre idéntico a si mesmo. A reno-
vagao pode ser as vezes até radical, dando
vida a verdadeiros e proprios revirement
jurisprudenciais, mas a Uinica condi¢do que
resulte mudada a ‘situacdo normativa’ de
partida, vista no conjunto dos elementos
normativos e factuais que a compdem.
Neste caso, a mudanca de jurisprudéncia
ndo so6 ¢ licita, mas até obrigatdria, mesmo
enquanto seja uma singular pronincia ju-
dicial que a jurisprudéncia no seu comple-
x0 devem, como primeiras, aparecer como
racionais. Permanecendo ao contrario, nao
mudada a ‘situa¢@o normativa’ de partida, a
Corte ndo pode tratar um mesmo caso, que
apresente os mesmos objetivos, em modos
radicalmente diversos: seria irracional jus-
tamente se o fizesse, pelo fato que dessa
maneira a Corte renegaria a sua propria na-
tureza de 6rgao jurisdicional, convertendo-
se em um oOrgdo puramente politico: ndo
daria mais, em suma, certezas de direito
constitucional, mas, ao contrario, daria de
si mesma a imagem do operador que se im-
pde com a forca. Justamente pela razdo que
os ‘balanceamentos’ efetuados pela Corte
apresentam carater concreto, em relacao
as peculiares exigéncias totais dos casos
singulares, diferentemente dos ‘balancea-
mentos’ efetuados pelo legislador que sdo
abstratos, assim como abstratas sdo as dis-
posi¢des normativas que os incluem e ex-
primem, exige-se a implantagdo de certas
‘constantes’, fregiientemente respeitadas
pela propria Corte, nas quais se reflete a
alma jurisdicional do juiz das leis.

Prestemos aten¢@o, somente por um
momento, nesse ponto.

Viu-se que a Corte nos seus ‘balan-
ceamentos’ entre valores fundamentais nao
da, pelo menos em alguns casos, lugar a
aplicagdo da logica formal, mas deduz a
solucdo do caso exclusivamente por uma
ordenacdo hierarquica entre os proprios
valores, que ¢ fruto de escolha ideologica.
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E, ao fazer isso, a Corte faz, substancial-
mente, tudo o que faz o proprio legislador:
adota uma decisao politica mascarada de
formas juridicas. E, a Corte recupera e
(deve recuperar) a sua intima e indisponi-
vel natureza de operador jurisdicional pelo
modo com que chega a propria decisdo,
ou seja, pelo procedimento no decorrer do
qual a decis@o se aperfeicoa, as técnicas
que permitem a formagao, as formas das
quais se reveste.

Releva nesse propdsito a elaboragdo
de alguns standards ou tests de juizo que
a Corte ¢ obrigada a aplicar de modo uni-
forme, mesmo como juiz, seja apenas um
juiz diferente dos outros. Sdo os standar-
ds mencionados que garantem a coeréncia
da jurisprudéncia, nas suas duas projecdes
ou manifestagdes mencionadas (como co-
eréncia interna e como coeréncia externa).
Nesse plano a diferenca entre as decisdes
politicas assumidas pelo legislador e as de-
cisdes politicas da Corte ¢ substancial. Ou
melhor, o € em teoria. Inclina-se, todavia,
na prdtica a empalidecer com referéncia
a0s casos em que os proprios standards se
apresentam como excessivamente vagos e
conceitualmente indeterminados, presta-se
a faceis manipulagdes da sua substancia
apresentadas, ao contrario, como fiéis e
uniformes aplicagoes.

8. Aquilo que, em todo modo, ¢ certo
¢ que a jurisprudéncia ¢ obrigada a medir-
se continuamente consigo mesma, disso
dependendo a sua razdo. A Corte julga a
razdo das leis, submete-as ao controle de
constitucionalidade os ‘balanceamentos’
de valores incluidos nos textos de lei. Mas
as suas pronuncias tém um sentido somen-
te enquanto elas sejam em primeiro lugar
razoaveis. No perfil dos efeitos, a diferen-
ca fundamental entre a posicao do legisla-
dor e aquela da Corte, entre os dois ‘tipos’
de razoabilidade, é que aquela uma esta
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sujeita ao controle de validade, enquan-
to a outra é, ao contrario, expressamente
excluida de qualquer impugnacdo (assim,
expressamente, o artigo 137, Gltimo para-
grafo, da Constitui¢do).

A razoabilidade dos ‘balanceamen-
tos’ realizados pelo legislador ¢ inferior a
algumas verificagdes que, por sua natureza,
permanecem excluidas da razoabilidade dos
‘balanceamentos’ da Corte.

E justo que seja assim. A jurisprudén-
cia constitucional ¢é, de fato, o ‘lugar’ de
fechamento das dindmicas do ordenamen-
to, mesmo com as justificagdes que desen-
volverei a seguir. Se os veredictos da Corte
pudessem ser voltar a discussdo em outra
situagdo jurisdicional, o ordenamento gira-
ria no vazio e nao disporia de um ponto fixo
de unificacdo-integracao interna. A Corte €,
portanto, o lugar em que se formam as ‘ver-
dades’ (no sentido processual) de direito
constitucional, em cujo direito constitucio-
nal adquire certeza, estabilidade.

Duas observacgdes devem ser feitas a
respeito.

A primeira, 6bvia, ¢ aquela que agora
volta a mente, simplesmente, para dar um
minimo de organicidade (se ndo de integri-
dade) a reflexdo que se fazia, ¢ que também
as decisdes da Corte, por mais que sejam
juridicamente ndo impugnaveis, sujeitam-
se sempre a critica difusa (da comunidade,
dos estudiosos, dos operadores). Em ultima
instancia, na presenca de decisdes ‘mons-
truosas’, ja que irracionais, evidentemente,
desperta o direito de resisténcia tanto dos
cidaddos quanto das outras instituicoes,
como se pode manifestar na desaplicagdo
de um veredicto da Corte julgado ndo con-
forme aos principios fundamentais e a sua
combinagao segundo 0s casos.

Por exemplo, uma hipétese de re-
sisténcia do Parlamento a Corte pode ser
considerada aquela que se tem todas as ve-
zes que o primeiro reaprova tal e qual uma

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.1

norma de lei precedentemente anulada pela
segunda. Em tais circunstancias, assiste-se
a uma violagdo (uma verdadeira e propria
fraude) nos confrontos do julgado consti-
tucional, que em esséncia deve ser julga-
da como ilegitima, mas que, justamente,
torna-se legitima enquanto realizado para
enfrentar o veredicto da Corte irrazoavel
no sentido anteriormente afirmado. Ob-
viamente, trata-se, pois de inquirir quem
tenha o titulo para fazer tais avaliagdes.
E claro, porém, que em ultima instincia
¢ o principio de efetividade que estabele-
ce qual parte é a que esta com a razdo ou
ndo. Trata-se, em suma, de observar que se
implantem os verdadeiros e proprios cos-
tumes em um sentido ou em outro.

Se, por exemplo, a Corte encontra
em si a forca para anular até a lei que re-
produziu outra lei ja anulada e o fato nao
determine uma reag@o posterior por parte
do legislador, confirmaremos o fato de
que a propria reprodugdo era ilegitima,
por violagdo do julgado constitucional. Se,
ao contrario, a Corte é for¢ada a se dobrar
perante o fato reprodutivo, principalmente
enquanto ao mesmo tempo seja oferecido
um consenso difuso por parte da comuni-
dade e dos outros operadores (administra-
dores e juizes comuns), afirmaremos que a
violagdo do julgado constitucional era per-
feitamente licita, exatamente como ilicito
era o proprio julgado.

A segunda observagao ¢ que as di-
namicas institucionais, do qual se compde
ordenamento e através das quais incessan-
temente esse se renova, nao tém sempre e
s6 na Corte o lugar onde se aperfeicoa uma
atividade de justiga constitucional.

Em relagdo a isso ¢ necessario indi-
car que a distingdo entre sistemas de jus-
tica constitucional assim chamada difusa
e sistemas de justica centralizada, pelo
modo com que ¢ comumente entendida ¢
representada, ¢ muitas vezes enganosa. A
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realidade ¢, antes, muito mais complexa
e internamente articulada, diriamos até:
‘fluida’. Em especial, no nosso ordena-
mento, existem tragos muito marcantes e
visiveis deixados por elementos usualmen-
te considerados proprios dos sistemas de
jurisdicdo difusa (E. Malfatti - R. Rombioli
- E. Rossi, curr.). Ndo pude, todavia, tratar
desse assunto com a devida profundidade.
Gostaria, contudo de indicar somente um
fendmeno que ¢ ainda pouco estudado e
que apresenta um notavel interesse tedrico
e também um relevo pratico.

A fim de estabelecer em que medida
ou objetivo 0 nosso sistema é realmente
aquele proprio de uma justiga constitucio-
nal centralizada, ¢ necessario questionar se
todas as operagdes de justi¢a se cumprem
e se exaurem somente na sede da Corte.
Assim, porém, no meu parecer, ndo ¢ con-
firmado, até por uma observacdo superfi-
cial das questdes de constitucionalidade
levantadas perante a Corte ¢ do modo em
que elas sdo resolvidas. A verdade ¢ que,
nao raramente, os ‘balanceamentos’ feitos
pela Corte sdo incompletos, postergando-
se, ao seu aperfeigoamento completo, para
futuros ‘balanceamentos’, que exigem ser
feitos ora pelo legislador, ora pelos juizes
e pelos praticos em geral. Nesse modo, a
dinamica das relacdes entre a Corte e os
operadores restantes ndo se fecha definiti-
vamente junto a propria Corte, mas se poe
novamente em movimento, abrindo-se a
seus posteriores e imprevisiveis desenvol-
vimentos.

Muitas vezes as decisdes da Corte so-
licitam um ‘seqiiéncia’ que so o legislador
pode dar a elas um carater mais adequado:
exigem ser especificadas e atuadas legisla-
tivamente, ficando, em todo caso, a salvo
a possibilidade de submeter a um controle
posterior a atividade realizada pelo legisla-
dor. Ainda a perdurante inércia no legislar
pode, dentro de certos limites, ser sanciona-
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da: ndo poucas vezes, a Corte salva, em um
primeiro momento, um texto de lei, na cons-
ciéncia da maior nocividade do vazio que se
criaria, solicitando, todavia, uma imediata e
enérgica intervengdo por parte do legisla-
dor; no caso desse ultimo ndo acontecer, a
Corte reserva-se o direito de sancionar em
um momento sucessivo a inércia do legis-
lador com a anulag@o da lei ndo adequada-
mente reescrita pelo seu autor.

Outras vezes a Corte da lugar, desde
o inicio a anulacdo, no sentido que declara
inconstitucional um texto de lei, mas so-
mente enquanto omite-se em conter uma
norma de principio que deveria ter desde o
inicio (C. Salazar). Em tais casos, a Corte
em boa substancia manipula o texto de lei,
reescreve-o, mas apenas em modo soft, ndo
o0 integra com regras, mas unicamente com
um principio inexistente ilegitimamente. E
o proprio principio € consignado, ao mes-
mo tempo, tanto pelo legislador quanto pe-
los juizes (e pelos administradores) a fim
de que, cada um, segundo as proprias com-
peténcias, desenvolvam-no e apliquem-no:
o legislador produzindo as regras atuativas
do proéprio principio, o juiz extraindo as re-
gras para aplicar, mesmo provisoriamente
(na espera da obrigatéria intervengdo do
legislador), aos casos.

A justica constitucional apresenta-se,
em circunstancias tais, como uma espécie
de work in progress, que se inicia durante
a Corte constitucional (apesar disso, com
base na solicitagdo proveniente dos juizes,
que chamam em campo a propria Corte) e
se aperfeigoa, portanto, em situacdes diver-
sas. E as atividades que em tais situagdes
sdo realizadas estdo, naturalmente, sujei-
tas a um eventual e posterior controle de
constitucionalidade. E assim por diante: o
‘circulo’ constitucional fecha-se, mas o seu
interior caracteriza-se por um movimento
incessante, que leva da Corte aos outros
operadores, e desses para ela novamente.
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Nos nos damos conta, dessa maneira,
que os ‘balanceamentos’ nunca tém fim,
que se reproduzem e multiplicam por si
mesmos, pouco a pouco o ‘jogo’ axiolo-
gico realizado nos varios niveis institucio-
nais desenvolve-se durante os canais cons-
titucionalmente construidos. A afirmacao
corrente segundo a qual a Corte é um 6rgéo
de ‘fechamento’ do ordenamento, o 6rgéo
que da certezas do direito constitucional e
coloca a palavra ‘fim” as dinamicas insti-
tucionais que, de outro modo, resultariam
caracterizadas por uma taxa crescente de
conflitualidade interna, deve ser, portanto,
especificada e corrigida com base na indi-
cacgdo acima citada.

A Corte, de fato, coloca-se, todavia,
com os seus ‘balanceamentos’, como pon-
to de integragdo e fator de orientagdo para
as dinamicas que se implantam e desen-
volvem com base nas prontincias emitidas
pela propria Corte. Nenhum operador (nem
mesmo a Corte), pode reivindicar para si o
titulo de unico ou auténtico intérprete da
Constituicao e dos seus valores, ¢ conve-
niente que a interpreta¢ao da Constituicao
e a sua realizacdo seja fruto de um ‘jogo’
complexo ao qual, mesmo com diversida-
de de papéis, todos sdo chamados, ao que
a propria doutrina juridica ndo se mantém
absolutamente estranha, com a sua obser-
vagdo critica da experiéncia e as solicita-
¢des que incessantemente dirige a uma
correta e crescente realizacdo dos valores
constitucionais.
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