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I

Em interessante e recente artigo, aparecido no vol. LXXX,
n.° 1 (marco 1965) do Political Science Quarterly, JEROME B.
KING trata de “Constitutionalism and the Judiciary in France”,
e estabelece confrontos e revises muito sugestivas sobre as
caracteristicas do regime de relacdes entre a lei em geral, a cons-
tituicio e o judicidrio na Franca, diante do regime norte-ameri-
cano. Desenvolve a exposicio partindo da distincdo por todos
conhecida entre os dois regimes, para concluir, entretanto, por
constatar certas aproximacoes entre ambos, ou melhor: certas
tendéncias do sistema francés para aproximar-se do tipo em que
um judicifrio em instidncia suprema exerce controle constitu-
cional sobre as leis e os atos em geral.

Diferenciando a concepcio do rule of law, em que os juizes
vém sendo encarados como suporte da defesa dos direitos e da
validade da justica positiva, da concepcio da suprématie de lo
loi KiNg, muito acertadamente, recorre & via histérica para
mostrar como o ideal da revolucdo de 1789 deu aos franceses a
tendénecia a omitir o papel do juiz na dinidmica do direito. Alids,
o autor poderia ter mostrado, também, que ja a énfase sobre
a “lei”, na Franeca, exprimia um ideal de direito positivo um
tanto distinto do envolvido pelo térmo ‘“law”, que na termino-
logia da lingua inglésa cobre mais do que o direito eserito e
provindo do legislativo (statute).

Lembra ainda KING (pig. 66) que, durante muito tempo
e dentro das primeiras experiéncias republicanas francesas, a
separacdo de podéres e a sobrevaléncia do legislador foram neu-
tralizadas pela acdo dos comités executivos: e dai se punha o
problema da submissdo do judicidrio ao ‘“‘govérno’”, como se
poderia dizer. (1)

b (1)_ Aqui a coisa se encaixaria num problema seeular. a luta entre
wirisdictio e gubernaculum na terminologia de C. H. MAc ILwAIN, Cons-
titucionalismo Antigio y moderno, trad., ed. Nova, B. Aires, 1958, passim.
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Assim, a tradicdo do “judge-made law” se contrapde & teoria
rousseauniana da lei. Naquela, diz KING, a norma legislada é
que deve ser justificada, e no fim tal justificacdo corresponde
ao trabalho do juiz; nesta, o judicidrio ndo tem alcada soébre a
constitucionalidade das leis, e mesmo a interpretacio da lei em
geral nao lhe compete: a lei se supde ser completa, perfeita,
e por trag disso se implica, como argutamente registra KING,
uma ‘“‘erenca de que a vida possa fazer-se corresponder direta-
mente as préprias palavras” (pag. 68). Claro, aqui entra a
dimensao cultural do tema, e todos conhecem como o geometris-
mo do século XVIII encheu de racionalismo generalizante as
formulagoes politicas de entdo. Mas o que cumpria destacar,
fé-lo o autor do artigo ora citado; é que, da idéia de que a
legislacdo era a expressido por exceléncia da soberania (ainda
Rousseau), vinha a conclusdo de que ndo havia por onde querer
controlar a sua acdo (pag. 69). Assim, um outro derrapamento
comprometia a separacdo de podéres, e era a divinizacdo  da
vontade geral no ato de dar lei.

Tendeu-se a restringir o alcance da interpretacéio por parte
do juiz, ao direito privado, e por todo o século XIX a inabaldvel
fé na supremacia da lei fundamentou o entendimento do pro-
blema. Como se sabe, a Franca, a falta do sistema de controle
de constitucionalidade, que os juizes norte-americanos ‘“construi-
ram” e exportaram para outros paises, desenvolveu para necessi-
dades afins o sistema administrativo (a que, alids, nao se refere
como devia o autor do artigo aqui referido): a compreensao
do executivo como parte da constituicdo faz entender sua acéo
dentro dos limites.constitucionais, e a legislacdo tem, no poder
administrativo, uma espécie de mediador entre ela prépria e as
alcadas judicidrias. (2)

Anotando, porém, as tendéncias que se revelam na Franca,
de certa data em diante, para estender o poder do julgador além
da aplicacdo mera da lei e para tomar a idéia de fonte do direito
como abrangedora da atividade jurisprudencial (“os juizes fran-
ceges podem freqiientemente tornar-se fontes de lei tdo impor-
tantes como seus colegas americanos’”), destaca KING que os
codigos deixaram de ser “todo” o direito para os franceses, e
que o aumento de extensio da atividade judicante atinge também
o direito ptblico. Esse aumento de extensdo éle o relaciona com
a questdo da utilizacdo, pelo juiz, de elementos intelectuais mais
amplos. E adota a opinido de que entre tais elementos se en-
contra, centralmente, o que se chama de principios gerais do di-
reito (pags. 80 e gegs.).

(2) A respeito, MAURICE HAURIOU, Prineipios de Der, Piblico y Cons-
titucional, ed. Reus. Barcelona 1927, pp. 140 e segs.; idem, Précis de Droit
Administratif, Paris 1895, pp. 25 ss., 87 ss.
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Este o detalhe que aqui nos interessa.

Para KING “a elucidacio dos principios gerais do direito
nos paises constitucionais tem-se tornado, cada vez mais, uma
tarefa autoconsciente por parte dos tribunaig”. Rle acha que
as condicoes trazidas pela segunda guerra mundial e as no-
vas exigéneias ocorridas, contribuiram para avolumar a juris-
prudéncia administrativa no tocante ao aparecimento de “prin-
cipios”: e mais, parece-lhe que o contrdle de atos administra-
tivos (pag. 81) tem desenvolvido maior grau de principios ge-
rais, no século vinte, do que o julgamento de questdes ordini-
rias. Aqui estd um problema importante. O autor em dtela
acrescenta que, para diferenciar o julgamento de atos adminis-
trativos do de questdes ordinarias, deve-se considerar que nestas
0 juiz concebe principios gerais sem se desprender dos “inters-
ticios e do espirito do cédigo”, enquanto no caso dos primeiros
éle pode fazé-lo tendo em mira alguma concepcdo bastante geral
do homem em relacdo com o poder.

II

De fato, o tema da “justica constitucional”, ou, por extensao,
o da aplicacdo do direito dito puablico, pode, legitimamente, levar
ai problema dos principios gerais. Por tris da acepgdo positiva
e ordenamental de “justica”, acha-se a conotacdo ética e axiold-
gica da palavra, que, trazida de volta ao juridico apés contem-
plada nesse dngulo, desata a exigéncia dos principios, que por
sinal tém de ser gerais no caso.

Mas a verdade, por isso mesmo, é que o problema dos cha-
mados principios gerais do direito é sempre um problema de
teoria juridica geral: a referéncia a éles, ou pretende fundar-se
numa uniformidade que ligue todos os sistemas positivos sbbre
a base de certas constantes, vistas por um conhecimento empi-
rico, ou pretende que antes do conhecimento mesmo dos sitemas
se possa articular o feixe de conceitos que devem corresponder
ao juridico. Num sistema, entretanto, em que la loi era o cen-
tro do direito, os principios juridicos gerais representayam uma
abstracdo maior do que naquele em que se dizia law para qual-
quer manifestacdo de direito objetivo.

,Mas também, para trazer ao campo constitucional e admi-
nistrativo a idéia de principios gerais, era preciso passar através
do tema da “interpretacido das normas constitucionais”., Somente
na medida em que, em direito constitucional e administrativo,
a tarefa interpretativa tiver o mesmo sentido que em direito
privado, onde caracteristicamente se veio compreendendo em
ligacdo com o sistema de fontes, nesssa medida cabera incluir,
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para a técnica de aplicacdo das normas constitucionais, o recurso
a elementos como analogia, principios gerais etc. Certos auto-
res tém frisado que a interpretacdo em direito publico deve dife-
rir, por seu sentido, da do direito privado: é o caso de SANTI-
ROMANO, no seu ensaio “L’Interpretazione delle leggi di diritto
pubblico”. (3)

III

A propésito da legitimidade da alusdo a “principios gerais
do direito” em direito constitucional, convém citar o escripulo
que ocorreu ao hoje classico KESMEIN, quando, ao fim da Intro-
ducdo de seus Eléments, dispos o ‘“plano da obra”; e como a
primeira parte do livro compreendia os principios gerais, per-
guntava se haveria isto em direito constitucional. (4) Por ter
comparado direito constitucional e gociologia, donde concluira
que esta é abrangedora de temas gerais sdbre o Estado, enquanto
aquéle toma as instituicoes de um Estado em partieular, parecia
que ndo devia haver principios gerais num ramo do direito sem-
pre amarrado a cada ordem constitucional; mas, acrescentava
logo, o espirito das revolucbes americana e francesa tinha assen-
tado, sobre uma base que vinha da Inglaterra, um conjunto de
prineipios inegligencidveis, ligados, com as respectivas institui-
coes, a liberdade moderna. Por isso, dizia, os “povos livres do
Ocidente” possuem principios gerais de direito constitucional.
Falava no inicio de nosso século; além disso, aquela comparacio
com a sociologia teria de ser, hoje, toda reformulada, e a nocio
de principios, que maneja, ndo é a mesma que, técnicamente,
ge tem em vista na discussdo sobre principios gerais, como se
faz em teoria geral; apesar de tudo isso, a dificuldade em que
0 Pos a ocorréncia do térmo é ilustrativa.

Alids, um cldsssico americano, THOMAS COOLEY, empregou 2
locucéo “general principles of constitutional law’ como enuneciado
da intencdes didaticas de seu livro. (5) Enfim, o uso da locucéo
pode generalizar-se nesse sentido: como alusdo a4 intencdo de
sintetizar ou de unificar os problemas fundamentais do direito
constitueional como disciplina de estudo, tal como se pode.fazer

(3) Em Prolusioni e discorsi accademici, Modena, 1931, pags. 10 e segs.
Dentro do tema, CARMELO CARBONE, L'Interpretazione delle norme costi-
fuzionali, Padova, 1951. Também o nosso velho CARLOS MAXIMILIANO, Her-
menéutica e aplicagdo do Direito, Porto Alegre, 1933, numeros 357 e segs.

(4) Eléments de Droit Constitutional Frowgais et Comparé, 4.2 ed.,
1906, pag. 41.

(6) The general principles of comstitutional law in the United States
of Awmerica, Boston 1880: o enunciado se explica & p. III do preficio.
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para com qualquer dos demais ramos do direito, — principios
gerais de direito civil, penal, internacional.

Neste caso, porém, o uso vai passando sem maior indagacéo,
e a expressao nao tem o sentido que possui no caso de usada
para designar elemento de aplicagio positiva do direito constitu-
cional por via judicidria.

v

Este conceito, tal como muitos outros, constitui uma das
manifestacoes da influéncia do direito privado sobre a mentali-
dade juridica geral, Com efeito, a idéia de principios disponiveis
em grau genérico e com apélo aos quais se pudesse sempre “ex-
plicar” dispositivos legais, veio da necessidade de adaptar nor-
mas genéricas a casos particulares, necessidade que, no plano
da aplicacdo e da sistematizacdo interpretativa, se féz sentir
primeiro no dmbito civilistico. Este tépico vem dentro do grande
tema dasg “Fontes”, que se espraiou como problema juridico fun-
damental, sem deixar de manter a estrutura privatista; em di-
reito constitucional a alusdo as fontes tem sempre redundado
em equivoco ou em banalidade. N&o serd preciso registrar aqui
todas as marcas que o ponto de vista privatista deixou na estru-
turacao de certas partes da doutrina em direito administrativo,
por exemplo. Basta assinalar que a nocdo de ‘“principios gerais”
sempre foi entendida em sentido estranho ao direito pidblico. (6)
E sempre preciso prestar atencéo a relacio entre certos conceitos
e o tipo de experiéncia juridica que serviu de circunstineia 2
sua gestacdo, mesmo porque, se em certa medida o direito posi-
tivo supde a influéncia de certos “principios” admitidos, é tam-
bém certo que éstes séo muitas vézes resultado do enraizamento
de praticas efetivas ou da elaboracio exercida em torno da apli-
cacao de regras dadas. (7) No caso do direito constitucional o
aproveitamento da nocéo de principios gerais significa a possi-
bilidade de tornar ‘“‘gerais” os fundamentos déste ramo do di-
reito, implicando a idéia de um “constitucionalismo” cuja ampli-
tude de acepciio permitiria, mesmo com base no padrdo francés
ou continental liberal, abranger tédas as experiéncias posterior-
mente ocorridas em téda parte do mundo; mas a finalidade da-
quele aproveitamento deveria ser, certamente, a de atender a

(6) Exemplo, o famoso ensaio de DEL VECCHIO, “Sui principi generali
del diritto”, em Studi sul Diritto, Milano, 1958, pags. 205-277.

(7) “Los conceptos logicos fundamentales de la jurisprudencia no
son mas que generalizaciones,” diz Garcia PErLAyo, “de la téenica juridica
de unos sistemas historicamente conecretos” (Derecho constitucional eompa-
rado, Rev, Occidente, Madrid, 1951, p. 104).
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situacdo da aplicaclo positiva do direito constitucional, como
por exemplo, parece ocorrer quando se menciona o principio de
legalidade para fundamentar o contrdole de atos governamen-
tais. (8) De qualquer sorte, o emprégo da expressio requer res-
salvas e explicacoes; o que ndo quer dizer, de resto, que a divisdo
entre direito publico e privado deva ser aceita como um axioma.
Ela deve ser reconhecida na proporcio em que, histdoricamente,
condicionou producdes diferentes no acérvo de conceitos e de cate-
gorias que formam o saber juridico.

(8) ¥ o que faz SEABRA FAGUNDES, em seu notdvel, O contréile dos
atos adminisirativos pelo poder judicidrio, 2.% ed., cap. III, n.° 47. PONTES
DE MIRANDA, por sua vez, acha que toda constitui¢io contém um “prinei-
pio supremo”, pelo qual ela se faz base do sistema vigente, e que vale,
seja qual for a técnica de aplicagio das normas e a respectiva diferen-
ciagiio entre regra constitucional e regra ordiniria (Comentdrios a Cons-
tituigdo de 1946, 4.% ed., 1968, tomo I, Introducdio, eap. II, § 5, p. 222.)
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