Parte Geral

Constitucionalismo e Conceito de Constituigao

Constitutionalism and the Concept of Constitution

JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR!
Universidade de Sao Paulo (USP). Sao Paulo (SP). Brasil.

RESUMO: 0 artigo tem a finalidade precipuamente didatica de examinar o constitucionalismo, ex-
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INTRODUGAO

A palavra “constitucionalismo”, sem nenhuma especificacao, remete
aos movimentos de limitacao do poder — que tiveram por objetivo superar e
prevenir o absolutismo — decorrentes das trés grandes Revolugdes Liberais:
(i) a Revolugao Gloriosa inglesa, de 1688-1689, quando: (i.a) o Rei Jayme
Il foge para a Franga; (i.b) o Parlamento inglés escolhe novos Rei e Rainha,
Guilherme de Orange e Maria; e (i.c) afirma, o Parlamento, a sua soberania;
(ii) a Revolugao Americana, referenciada pela Independéncia das até entao
Treze Colonias inglesas na América, em 4 de julho de 1776; e (iii) a Revolu-

1 Orcid: <https://orcid.org/0000-0001-6394-8307>.
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¢ao Francesa, decorrente de um conjunto de fatos, como a queda da Basti-
lha, em 14 de julho de 1789, mas cujo principal marco para o constitucio-
nalismo, possivelmente, é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 26 de agosto de 1789 (alias, Direito ainda vigente na Franca
porque € expressamente citada pelo Preambulo da Constituicdo francesa de
1958, compondo, assim, o bloco de constitucionalidade francés?). A inesti-
mavel importancia da Declaragao, sobretudo para o constitucionalismo, é
corroborada pelo teor de cada um dos seus dispositivos, valendo destacar
o art. 16: “Toda sociedade em que a garantia dos Direitos ndo esteja asse-
gurada, nem a separagao dos Poderes determinada, nao tem Constituicao”.

Dele constam os dois limites ao poder do Estado concebidos para pre-
venir o absolutismo: um externo (“externo” porque relativo a afirmacao de
Direitos que sao anteriores e superiores ao Estado, poderes de agir perante o
Estado e a sociedade, inerentes a condi¢cao humana, independem do Estado
que deve reconhecé-los, protegé-los e promové-los) e um interno (“interno”
porque relativo a uma dada forma de organizar o Estado que busca conter
o poder estatal “por dentro”, ou seja, por meio do préprio arranjo institu-
cional. O constitucionalismo, assim, “é uma técnica da liberdade contra o
poder arbitrario”®. Daf decorre um conceito material de Constituicao.

Esses movimentos e solu¢cbes compdem o constitucionalismo mo-
derno, cujas raizes remontam a Antiguidade, grega e romana, ou seja, ha,
também, um constitucionalismo antigo. E o ponto de partida de toda uma
cultura constitucional que ndo admite o grave desvio representado pelo ab-
solutismo (dai as Revolugdes Liberais). Nao por outra razdo, o sugestivo titu-
lo de uma das obras mais importantes sobre o tema é “Constitucionalismo:
antigo e moderno”, de Charles Howard Mcllwain®. Inclusive, ja os antigos
tinham, eles préprios, um conceito de Constituicdo. Com efeito, ambos os

conceitos, antigo e moderno, guardam boa medida de identidade.

2 FAVOREU, Louis. Droit constitutionnel. 14. ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 129-130. O Conselho Constitucional
francés geralmente se refere “aos principios e regras de valor constitucional para designar o conjunto de
normas situadas no nivel constitucional, cujo respeito se impde a lei” (FAVOREU, Louis; LLORENTE, Francisco
Rubio. E/ bloque de la constitucionalidad. Madrid: Civitas, 1991. p. 19). A doutrina francesa denomina esse
conjunto “bloco de constitucionalidade”.

3 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998. p. 24. E célebre a licdo de Montesquieu: “A experiéncia eterna mostra que todo homem que tem
poder é tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites”. A seguir, da a receita de como impedir o abuso:
“Para que nao se possa abusar do poder é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder freie o poder”
(MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et de. O espirito das leis. Trad. Fernando
Henrique Cardoso e Lebncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB, 1995. p. 118).

4 MCcILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: ancient and modern. Indianapolis: Liberty Fund, 2008 (vide
<http://oll.libertyfund.org/title/2145>).

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 692-742, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5583



B et ROP N° 98 — Abr-Jun/2021 — PARTE GERAL

A exposicdo que segue tem por objetivo fazer breve sintese didati-
ca do constitucionalismo antigo, medieval e moderno (primeira parte da
exposicdo), bem assim examinar o conceito de Constituicdo no tempo e a
respectiva tipologia (segunda parte da exposi¢ao).

| — CONSTITUCIONALISMO ANTIGO, MEDIEVAL E MODERNO

Charles Howard Mcllwain aponta como sendo do inicio do século
XVII as primeiras referéncias a “constituicdao” no sentido moderno, ou seja,
“a completa estrutura [framework]| do Estado”: (i) uma frase do Bispo Hall,
em 1610, a saber: “a constituicio da Commonwealth de Israel”; e (ii) al-
gumas palavras de Sir James Whitelocke, também do mesmo ano, “possi-
velmente ndo tao precisas, mas ainda mais impressionantes”, a saber: “a
moldura [frame] natural e a constituicao da politica deste Reino, que é o jus

publicum regni”.

Por outro lado, Mcllwain anota que “esse uso do termo ‘constitui¢cao’
poderia ser novo em 1610, mas a ideia que transmite é na realidade uma das
mais antigas, se ndo a mais antiga, em toda a histéria do constitucionalismo”®.
Remete ao conceito grego de politeia, usualmente traduzido como “consti-
tuicao”. Cita, entao, Cicero, no seu De Re Publica, “em passagem que con-
tém o primeiro uso que conheco da palavra ‘constituicdo’ no seu sentido
moderno aceito”. Ao comentar a forma mista de governo, afirma Cicero:
“Essa constituicao possui uma grande medida de equidade sem a qual os
homens dificilmente poderiam permanecer livres por qualquer periodo de
tempo”’. Conclui Cicero que “a constituicao da republica ndo é o trabalho
de uma Unica época ou de um tGinico homem”s.

Mcllwain explica que “é um termo que compreende todas as inume-
raveis caracteristicas que determinam a peculiar natureza de um Estado, e
elas incluem a sua inteira tecitura econdémica e social, bem assim as maté-
rias de governo no sentido moderno mais estrito”. E um termo descritivo
que encerra estreita analogia entre a organizacdo do Estado e o organismo

McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19.
McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19.
McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19.
McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19.
McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19.
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de um ser humano individual: corpo e mente, o primeiro guiado e governa-
do pela segunda, assim como governantes e governados'.

.1 ConsTITUCIONALISMO ANTIGO'!

Aristoteles, no classico A politica, descreve as constituicdes das ci-
dades-estado gregas antigas e assim conceitua: “Ora, a politeia [= ‘cons-
tituicdo’] é a organizacdo que, nos Estados, tém as magistraturas, a forma
como se encontram distribuidas, bem como a determinacio do elemento
soberano [politeia = ‘governo’ ou ‘poder politico’] e do objetivo de cada
comunidade” (A politica, 1289a15-18)".

Fonte direta, importante e acessivel sobre a democracia ateniense é o
livro Constituicdo dos atenienses, de Aristételes (ou de um discipulo proxi-
mo, portanto, um trabalho “aristotélico” em espirito'). A primeira parte da
obra conta sobre os séculos que antecederam e prepararam a pratica demo-
cratica em Atenas, passando por Sélon e Clistenes'. A segunda parte, entdo,
descreve a politeia ateniense ao tempo de Aristételes' (384 a.C. a 322 a.C.).
Importa, aqui, essa segunda parte.

Atenas, entre os séculos V e IV a.C., era uma democracia direta. A pes-
soa € livre porque obedece a lei que ela propria faz: “dar lei a si mesmo”'°.
A maturidade democratica ateniense confunde-se com o “governo” de
Péricles, que durou algo em torno de trinta anos, até a sua morte em 429
a.C.". Tucidides atribui a Péricles um célebre discurso flnebre no primeiro
ano da Guerra do Peloponeso (431 a.C.). Dele consta o emprego mais re-
moto que se conhece da palavra democracia:

10  MCcILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 19 (citando Sir Paul Vinogradoff).

11 O presente topico e os dois seguintes ampliam o artigo AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O constituciona-
lismo. In: Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional. Do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte:
Del Rey, p. 3-16, 2012 (que, pela sua propria caracteristica de retratar uma prova académica realizada em
espaco delimitado de tempo, continha lacunas e falhas que se busca, aqui, decantar).

12 Tradugao de Delfim Ferreira Ledo na Introdugdo & obra de ARISTOTELES. Constituicdo dos atenienses.
Lisboa: Fundacéao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 12-13.

13 LEAO, Introducéo..., p. 14-15. No mesmo sentido: MOSSE, Claude. Péricles: o inventor da democracia. So
Paulo: Estacdo da Liberdade, 2008. p. 82 (“...0 autor da Constituicdo de Atenas, que, se néo foi Aristoteles,
tera sido certamente um de seus alunos...”).

14 LEAO, Introdugéo..., p. 14-15.

15 LEAO, Introdugéo..., p. 15.

16 BOVERO, Michelangelo. Contra o governo dos piores. Rio de Janeiro: Campus, 2002. p. 29.

17 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 9.
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Nosso regime politico (politeia) ndo se propde tomar como modelo as leis
de outros: antes somos modelo que imitadores. Como tudo nesse regime
depende nado de poucos, mas da maioria, seu nome é democracia. Nela, en-
quanto no tocante as leis todos sdo iguais para a solugdo de suas divergéncias
particulares, no que se refere a atribuicao de honrarias o critério se baseia
no mérito e ndo na categoria a que se pertence; inversamente, o fato de um
homem ser pobre e de condicdo humilde ndo o impede de prestar servigos
ao Estado, desde que tenha capacidade para tanto [...].'

Por outro lado: “O fim da democracia ateniense tem data inequivoca:
a derrota militar para a Macedodnia, em 338 a.C."".

Participavam da vida politica — eram cidadaos — os filhos de pais que
fossem ambos cidaddos?. Aos dezoito anos, o homem jovem iniciava o
“circuito dos santuarios”, uma formagao civica, militar e religiosa que dura-
va dois anos, findos os quais “o seu lugar é ja com os restantes cidadaos”?'.
Porém, na pratica, o jovem primeiro servia ao exército e a marinha atenien-
ses, apenas depois viria a participar da politica. As fontes permitem tdo s6
aproximagdes sobre o nimero de cidadaos em meados do século V a.C.:
“De quarenta a quarenta e cinco mil em idade de empunhar armas, ou pelo
menos de servir na frota”?. Ademais:

O ntimero de hoplitas de que Atenas dispunha as vésperas da guerra do Pe-
loponeso elevava-se a treze mil, aos quais se somavam os dezesseis mil que
faziam a guarda das muralhas. Mas entre estes Gltimos, além dos cidadaos
mais jovens e mais velhos, havia também os metecos [...].%*

Relativamente aos estrangeiros, Claude Mossé estima “em cerca de
quinze mil o nimero de metecos”**. Estavam excluidos da participacao po-
litica as mulheres, os estrangeiros e os escravos. Por sua vez, Robert Dahl
estima o corpo de cidadaos “em torno de sessenta mil no periodo aureo da
democracia ateniense, em 450 a.C.”%.

18 Excerto extraido de MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 69.

19 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 6.

20 ARISTOTELES, Constituicdo dos atenienses..., p. 88.

21  ARISTOTELES, Constitui¢do dos atenienses..., p. 89.

22 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 132.

23 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 132. Os hoplitas eram soldados de infantaria e os metecos
eram estrangeiros residentes.

24  MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 132.

25 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: UnB, 2001. p. 121.
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As leis eram votadas pela Assembleia popular reunida na dgora (uma
praca publica). Antes, eram discutidas pelo Conselho (Boule)*. Deveriam
observar o Direito imemorial passado de pai para filho?. Alias, a existén-
cia de um Direito ancestral superior “constitui o cerne da Antigona de
Séfocles”?. Desse modo, “o direito de iniciativa [...] envolvia a responsabi-
lidade do proponente pelo mérito da proposta”?. Dai podia decorrer uma
espécie de acao chamada graphé paranomon a ser julgada pela Heliaia*® ou
Tribunal dos Heliastas, um tribunal popular’', permitindo “que alguém fosse
alvo de um processo por ter feito uma proposta contraria a constituicao”??.
Podia resultar a anulacao da lei** (a qualquer tempo), bem assim penas que
iam desde a multa até a morte (no prazo de um ano da aprovacao da lei)*.
Logo, a graphe paranomon moderava a demagogia legislativa®.

As decisdes eram tomadas erguendo-se as maos para votar: “Isso
supunha, numa assembleia que podia reunir varios milhares de pessoas,
uma disciplina extraordinaria”**. Neste contexto, “o papel do orador era
fundamental”?’, em razdo do que Atenas atrafa “aqueles que se vagloriavam
de ensinar a arte da persuasdao”*®, os chamados sofistas** (conceito inicial-
mente sem a sua ulterior carga pejorativa).

26 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 47-48.
Também “bule dos Quinhentos” (MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 73).

27 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 46-47.

28 FERREIRA FILHO, Do processo /eg/'s/ativo,..., p. 44. Quando Antigona reclama ao Rei Creonte o corpo do seu
irméo, Polinice, argumenta o seguinte (SOFOCLES. Antigona. Porto Alegre: L&PM, 1999. p. 36): “Nem eu
supunha que tuas ordens tivessem o poder de superar as leis ndo escritas, perenes, dos deuses, visto que és
mortal. Pois elas ndo sao de ontem nem de hoje, mas sao sempre vivas, nem se sabe quando surgiram”.

29 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 48.

30 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 73-74.

31 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 48.

32 Nota de Ledo a Constituicdo dos atenienses..., p. 68.

33 Mauro Cappelletti aponta a graphe paranomon como precedente (talvez o mais antigo) do préprio controle
de constitucionalidade (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1992. p. 49-51).

34 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 48.

35 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 48. No mesmo sentido, nota de Ledo a Constituicdo dos
atenienses..., p. 68-69. Teria sido utilizada pela primeira vez, de forma clara, em 415 a.C., mas foi suspensa
em 411 e 404 a.C., para facilitar a derrubada da democracia (nota de Ledo a Constituicéo dos atenienses...,
p. 95).

36 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 71.

37 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 72.

38 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 72.

39 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 72.
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Na polis ateniense, a maioria das magistraturas, ou seja, cargos publi-
cos em sentido amplo, era preenchida por meio de sorteio, “uma espécie de
loteria”#°, com algumas excegdes, como os estrategos (generais) e os tesou-
reiros militares e dos teatros:

Todos os funcionarios da administracao ordinéria sdo tirados a sorte, com
excepgao do tesoureiro dos fundos do exército e dos tesoureiros do fundo
teatral, bem como o responsavel pelo servico de aguas; estes magistrados sao
escolhidos por eleicdo direta e, uma vez designados, ocupam o cargo de um
festival das Panateneias até a realizacao de outro festival. [o que significa um
provavel periodo anuall Todos os cargos militares sao também preenchidos
por eleicdo direta."'

Assim, “os cidadaos que poderiam ser eleitos detinham a mesma
chance de ser escolhidos”#?, de modo que “um cidaddo comum tinha uma
boa chance de ser escolhido por essa loteria pelo menos uma vez na vida
para servir como o funcionario mais importante a presidir o governo”*.

Na mesma légica de coisas, o Conselho dos Quinhentos também era
“tirado a sorte, cinquenta membros por cada tribo”#. Alids, ainda no mesmo
sentido, Claude Mossé também anota: “E como nao se podia ocupar esse
cargo mais de duas vezes, grande nimero de cidadaos podia chegar até
ele”®,

O sorteio era a técnica democrética de escolha porque conferia igual-
dade de chances aos cidadaos, considerados iguais: “O autor da Constitui-
cao de Atenas nao fala de pobres nem de ricos. O que ele questiona é antes
o carater aleatério do sorteio. A ideia, porém, esta subjacente”*°. Por sua
vez, “Aristoteles sabia muito bem que a eleicao em si, no seu préprio con-
ceito, ndo é um procedimento democratico, mas sim aristocratico: é uma
escolha e, como tal, ndo se justifica senao como escolha ‘dos melhores’, de
um homem ou de um partido como melhor do que outro”*.

40 DAHL, Sobre a democracia..., p. 22.

41 ARISTOTELES, Constitui¢ao dos atenienses..., p. 90.
42 DAHL, Sobre a democracia..., p. 22.

43  DAHL, Sobre a democracia..., p. 22.

44 ARISTOTELES, Constituicéo dos atenienses..., p. 90-91.
45 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 73.

46 MOSSE, Péricles: o inventor da democracia..., p. 135.
47 BOVERO, Contra o governo dos piores..., p. 31.
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Constam do conceito de constituicao de Aristoteles os dois aspectos
que permitem avaliar a natureza dos regimes de governo: ndo se limita a
simples descricdo das constituicdes gregas de entdo. Propde tipologia dos
regimes com dois cortes, um quantitativo, outro qualitativo (em que ha juizo
de valor, segundo o governo busque ou ndo o melhor para a comunidade —
o “bem comum”)*:

Quantos governam

Bem comum
(formas puras)

Bem préprio
(formas corrompidas)

Um Monarquia Tirania
Poucos Aristocracia Oligarquia
Politeia Democracia
Todos ., <y
(“democracia”) (“demagogia”)

Na politeia, todos governam para o bem comum: identificam o que
0s unem e governam para realizar o bem naquilo que tém em comum. Na
demagogia, todos governam, mas ndo para o bem comum: todos compe-
tem para realizar os respectivos bens particulares, um modelo insuflado e
corrompido por sofistas, ou seja, demagogos. Essa antiga distincao ajuda a
compreender a diferenca entre vontade geral e vontade de todos de Jean-
-Jacques Rousseau®.

Michelangelo Bovero sustenta que Aristoteles parece preferir a po-
liteia como “uma mistura e uma harmonizagdo dos aspectos positivos, ou
as caracteristicas menos negativas, de dois regimes em si corrompidos, a
d terist o) t de do orrompido
democracia e a oligarquia”*®. Uma abordagem que encontrara explicagao
mais clara em Polibio.

Os antigos viam nas formas puras “o germe da degenerescéncia e
corrupgao”'. Daf a solugdo de Polibio, “que tende a considerar como forma

48 Cf. A politica, 1279a33 a 1279b10.

49 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 37-38. A melhor tradugéo
para o excerto de Rousseau que aqui importa é a seguinte: “Se, quando o povo suficientemente informado
delibera, os cidaddos ndo tinham comunicacédo alguma entre si, do grande nimero de pequenas diferencas
resultaria sempre a vontade geral e a deliberacdo seria sempre boa. Mas, quando surgem cambalachos
(brigues), associacbes parciais em detrimento da grande, a vontade de cada uma dessas associagdes se torna
geral em relacdo a seus membros e particular em relagéo ao Estado: pode-se entéo dizer que nao héa tantos
votantes quantos homens mas somente quantas associacoes” (FERREIRA FILHO, Do processo legislativo...,
p. 70).

50 BOVERO, Contra o governo dos piores..., p. 140.

51 FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 134.
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de governo distinta e autbnoma a que resulta das trés formas simples retas e
que, como tal, sera denominada ‘governo misto’ pela tradicao sucessiva”??,
alias, como se vé na citacao supra de Cicero por Charles Howard Mcilwain.

O governo moderado é o cerne do Capitulo VI do Livro XI de O espi-
rito das leis, e Montesquieu elogia experiéncias do mundo antigo, inclusive
a Republica Romana enquanto exemplo de governo misto*: o Consulado
remete a monarquia, o Senado remete a aristocracia e os Comicios da plebe
remetem a democracia.

Carl Schmitt explica a relagao entre Povo e Senado da Roma Republi-
cana pela distingao entre poder e autoridade:

ao Poder [...] correspondem conceitos como soberania e majestade; auto-
ridade, ao contrario, significa um prestigio essencialmente baseado no ele-
mento da continuidade e contém uma referéncia a tradicdo e permanéncia.
A contraposicdo classica encontra-se também para isso no Direito politico
de Roma: o Senado tinha auctoritas; do Povo, ao contrario, desprendem-se
potestas e imperium.>*

Charles Howard Mcllwain confirma esta leitura sobre os antigos ao
analisar a sigla SPQR (Senatus Populusque Romanus: “o Senado e o povo
romano”). Volta a citar Cicero, agora no seu De Legibus: “potestas in popu-
lo, auctoritas in senatu” e explica que a diferenga constitucional e a inter-
-relacdo entre o Senado e o Povo seriam aproximadamente analogas aque-
las existentes entre um moderno “governo” inglés e o Parlamento inglés®.
Enfatiza a teoria romana da Constituicdo: “O povo, e o povo sozinho, é a
fonte de todo o Direito”. E acrescenta: “SPQR significa senado e populus,
ndo senado e qualquer assembleia, ainda que mais ou menos representativa
do povo”*®.

Também Robert Dahl atesta similitude entre o que o pensamento gre-
go antigo denominava politeia (democracia) e o que o pensamento romano
antigo denominava republica. Eram tdo similares — inclusive no que toca
a deliberacao popular direta — que Dahl corrige afirmagdo de Madison no

52 BOVERO, Contra o governo dos piores..., p. 141.

53 MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 123-124.

54 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 2003. p. 93.
55  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 30.

56  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 30.
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Federalista n. 10 no sentido de que a democracia seria direta e a reptblica
seria representativa. Em verdade, o constitucionalismo antigo era, em am-
bos os casos, grego e romano, democracia (grega) e republica (romana),
uma democracia direta®’”. “Roma ndo conheceu a representagao politica”.
A representacdo é propria do constitucionalismo moderno que, nem por
isso, deixara de ser democratico. Em verdade, resulta um novo modelo de
democracia, a “democracia representativa”, segundo férmula de John Stuart
Mill, ja em meados do século XIX*.

.2 CoNSTITUCIONALISMO MEDIEVAL

A ldade Média ndao conheceu um Estado nos moldes daquele conce-
bido pela modernidade. Caracterizava-se pelo feudalismo, ou seja, o rei-
no, enquanto propriedade do Rei, era sucessivamente dividido em feudos
confiados a senhores feudais que mantinham pactos pessoais reciprocos de
lealdade e fidelidade, em toda uma cadeia de suseranos e vassalos conver-
gente ao Rei.

Ao contrario do que algumas vezes se pensa, a ldade Média nao foi
um periodo de obscurantismo cultural, mas, sim, um periodo em que muitas
das instituigoes e praticas atuais amadureceram a partir da experiéncia da
antiguidade.

Charles Howard Mcllwain toma em consideracgdo a obra de Henry of
Bracton acerca das leis e dos costumes ingleses, que ele considera “o maior
dos livros medievais sobre Direito inglés e constitucionalismo, se ndo sobre
o Direito de qualquer nacao europeia”®. Enfatiza a influéncia do Direito ro-
mano, “nao tanto esta ou aquela regra, mas um método de raciocinar sobre
o Direito, de perceber a interdependéncia das regras, de fazé-las tomar lugar
como componentes de um corpo”®'. Mcllwain destaca, dentre as proposi-
¢oes de Bracton, aquela segundo a qual o Rei medieval tem um superior ndao
apenas em Deus e no Direito que o faz soberano, mas, também, na curia, ou
seja, nos condes e bardes que lhes sao associados: “E quem tem um associa-

57 DAHL, Sobre a democracia..., p. 26-27.

58 BARROSO, Curso de direito constitucional contemporéneo..., p. 8.

59  MILL, John Stuart. Do governo representativo. Sao Paulo: Ibrasa, 1995. p. 28.
60 McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 42.

61  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 43.
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do tem um senhor”¢2, Assim, o Rei medieval ndo estava acima do Direito; ao
contrario, era subordinado ao Direito.

Entdo, Mcllwain distingue gubernaculum e iurisdictio®.

O gubernaculum é a prerrogativa real, uma funcdo de ultima ins-
tancia, irresponsavel em si mesma, mas apenas em si mesma®. Mcllwain
destaca, dentre os poderes discricionarios da Coroa, a manutencgdo da paz,
como também seria o caso, transpondo para os tempos modernos, das rela-
¢coes exteriores®,

Por sua vez, definicdes sobre direito compartilham o carater de cos-
tume imemorial e, “desde que tenham sido aprovadas pelo consentimen-
to daqueles que delas fazem uso e confirmadas pelo juramento dos reis,
ninguém pode modifica-las ou destrui-las sem o consentimento comum de
todos aqueles com cujo conselho e consentimento foram promulgadas”®®.

Assim, a iurisdictio é bem demonstrada pelo trabalho dos juizes do
Rei: eram indicados por ele, atuavam em seu nome, mas estavam obrigados
por juramento a determinar os direitos do stdito segundo o Direito, ndo se-
gundo a vontade do Rei®”. Alias, as Cortes reais produziam precedentes cuja
reiterada observancia originou o stare decisis®*. “Quando o Rei Jodo substi-
tuiu este Direito por sua vontade, processando pela for¢a vassalos cujo erro
ndo estava judicialmente provado, o resultado foi a guerra civil e a Magna
Carta”®.

A comecar pela Magna Carta, de 1215, o século Xl foi essencial para
o constitucionalismo: “Dessa época em diante, pode-se afirmar que, com
excecao de breves intervalos excepcionais, a limitacao dos poderes reais
ndo decresce jamais na Gra-Bretanha””°.

62  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 43.
63  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 47.
64  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 48.
65  MCcILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 51.
66  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 50.

67  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 52. No mesmo sentido: MATTEUCCI, Organizacién
del poder y libertad..., p. 124.

68 “Na Inglaterra, desde o século XIl, os juizes itinerantes do rei ‘diziam’ em seu nome a justica nos diferentes
tribunais, procedendo assim a unificacdo dos diferentes costumes e a elaboragao do common law [...1.”
(MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 32)

69  McILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 52.

70 RUFFIA, Paolo Biscaretti. /ntroduccion al derecho constitucional comparado. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 2000. p. 193.
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Em 1215, o Rei Jodo Sem Terra foi obrigado a outorgar a Magna Car-
ta aos seus bardes, documento que traz a origem de alguns dos principios
fundamentais do atual direito publico inglés. Por exemplo, “da afirmacao
de que se o rei desejasse tributos excedentes aos pactuados deveria con-
cedé-los o Magnum Concilium, derivou-se o principio da autotaxagao dos
cidaddos através dos deputados com assento na Camara dos Comuns”’".
O Magnum Concilium era formado pelos altos feudatérios laicos e eclesias-
ticos. Com o tempo, passaram a ser convidados as reunides representantes
dos condados e das cidades para assegurar que os tributos aprovados pela
assembleia seriam efetivamente suportados por todos os cidadaos livres.

Em 1265, um poderoso feudatéario, Simon de Montfort, “reuniu o Par-
lamento contra a vontade do Rei Henrique Il e convocou, também, dois
cavaleiros de cada condado e dois representantes de cada cidade””?, sendo
considerado o “pai da Camara dos Comuns”74.

Tao relevante foi esse episoédio que é recordado nas cores da House
of Commons e da House of Lords: verde e azul, os comuns e os nobres de
“sangue azul”’>. Essa antiga tradicdo é celebrada em outros parlamentos
bicamerais da experiéncia comparada, inclusive no Congresso Nacional
brasileiro e em eventuais parlamentos estaduais bicamerais, como se da nos
Estados Unidos™.

Entdo, em 1295, o rei Eduardo | consolidou o procedimento, “uti-
lizando convocacgoes diretas e pessoais para os membros dos primeiros
dois estados (nobreza e clero) e convocatérias por meio de representan-
tes relativamente ao terceiro estado””” (o que alguns chamam “Parlamento

71 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 193. “Porém, seria um erro histérico ver nela
[Magna Cartal, ainda que fosse sé por aproximacéo, algo analogo a uma Constituicdo moderna liberal ou de-
mocrética” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon. Madrid: Ariel, 2003. p. 68). Isso porque a Magna Carta
veio em favor apenas da aristocracia feudal, n&o do povo em geral (SCHMITT, Teoria de la Constitucién...,
p. 68).

72 RU FFiA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 193.

73 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 193-194.

74 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 194.

75 House of Commons Green. London: House of Commons, 2010. p. 2-3. Vide: <https://www.parliament.
uk/globalassets/documents/parliaments-role/g10.pdf>. “Este 6timo sistema foi encontrado na floresta”
(MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 124).

76 Nos Estados Unidos, apenas Nebraska possui uma Unica Casa parlamentar estadual (LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la Constitutucion. Madrid: Ariel, 1986. p. 247).

77  RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 194. Eduardo | é lembrado pelo seu embate
com William Wallace, heréi nacional da Escécia.
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modelo”7%). Trata-se de um modelo eleitoral distrital e majoritario (first past
the post), mantido em suas linhas gerais no Reino Unido até o presente (con-
firmado em consulta popular realizada em 5 de maio de 201179).

Representativa do pensamento medieval é a Suma teoldgica de S.
Tomas de Aquino. Aponta a seguinte hierarquia de leis: (i) a lei eterna,
ou seja, o proprio Deus®; (ii) a lei Divina, parte da lei eterna revelada
ao ser humano®'; (iii) a lei natural, “participacao da lei eterna na criatura
racional”®?; e (iv) a lei humana, que traz “disposicoes particulares desco-
bertas segundo a razdo humana”®. Légico, a lei humana deve ser confor-
me a lei natural, que — por sua vez — reflete a lei divina, que — por fim — é
conforme a lei eterna.

E verdade que S. Tomas ensina: “O principe se diz isento da lei quan-
to a forga coativa da lei; com efeito, ninguém é propriamente coagido por
si mesmo; a lei ndo tem forca coativa a nao ser em virtude do poder do
principe”®. Porém, S. Tomas explica que a eventual “dispensa [de obser-
vancia a lei] importa propriamente na comensuragdo de algo comum aos
singulares”®. Em sintese, € preciso que a dispensa atenda ao bem comum.
Entdo, S. Toméas conclui: “Se, porém, sem esta razao e somente pela vontade
der a licenca, ndo sera fiel na dispensa, ou sera imprudente: infiel, certa-
mente, se nao tem a intengcdo do bem comum; imprudente, porém, se ignora
a razao da dispensa”®.

Charles Howard Mcllwain identifica no modelo medieval um defeito
fundamental: “Residia no abandono de qualquer sancao efetiva acerca dos

78 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparad..., p. 194.

79 Vote 2011: UK rejects alternative vote. In: <https://www.bbc.com/news/uk-politics-13297573>.

80 AQUINO, S. Toméas de. Suma teoldgica. Sao Paulo: Loyola, v. 4, 2005. p. 529 (Questao 91, Artigo 1).

81 AQUINO, Suma teoldgica..., p. 535 (Questao 91, Artigo 4). Importa destacar o seguinte excerto: “[...] porque
0 homem se ordena ao fim da bem-aventuranga eterna, que excede a proporcéo da poténcia natural humana
[...], assim foi necesséario que, acima da lei natural e humana, fosse dirigido também a seu fim pela lei divi-
namente dada”.

82 AQUINO, Suma teoldgica..., p. 531 (Questao 91, Artigo 2). Participagdo que, no caso da criatura racional,
acontece “de um modo mais excelente, enquanto a mesma se torna participante da providéncia, provendo a
si mesma e aos outros” (AQUINO, Suma teoldgica..., p. 531).

83 AQUINO, Suma teoldgica..., p. 533 (Questao 91, Artigo 3).

84  AQUINO, Suma teoldgica..., p. 592 (Questao 96, Artigo 5). A proposito, vide FERREIRA FILHO, Do processo
legislativo..., p. 56.

85 AQUINO, Suma teoldgica..., p. 602 (Questao 97, Artigo 4).

86 AQUINO, Suma teoldgica..., p. 602-603 (Questdo 97, Artigo 4). A propésito, vide FERREIRA FILHO, Do
processo legislativo..., p. 56.
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limites legais a vontade arbitraria de um Gnico individuo”?, o que dependia
de um “monstro raro”, qual seja, “um principe temente a Deus”*®.

O modelo de Estado préprio a Idade Média cede lugar a uma com-
preensdo nova — “moderna” — de Estado, ja na referéncia classica a forma de
governo constante da primeria frase de O Principe, de Nicolau Maquiavel,
obra do inicio do século XVI: “Todos os Estados, todos os dominios que
tiveram e que tém império sobre os homens, foram e sdo republicas ou
principados”®.

Supera-se a compreensao do reino como propriedade privada do Rei,
mas, ao mesmo tempo, o poder do Estado — agora soberano e nacional — é
reforcado, porque ndao mais depende da fragil rede de pactos pessoais reci-
procos de lealdade e fidelidade entre suseranos e vassalos convergente ao
Rei:
[...] O advento do Estado soberano rompe esta longa cadeia, esta complexa
série de mediagdes em que se articula o poder, este sistema hierarquico que
continha em uma ordem vertical os distintos estamentos e classes, desde o
rei até o stdito mais humilde, deixando um espago vazio entre o primeiro,
que mira cada vez mais a onipoténcia ou o monopdlio politico, e o segundo,
cada vez mais s6 e desarmado, reduzido a sua esfera privada.?

Abre-se, entdo, o caminho para o Absolutismo, ou seja, a compreen-
sdo segundo a qual o poder viria de Deus de modo direto ao Rei, sem a in-
termediacao dos suditos, o que ndo corresponde a tradicao medieval®'. Seus
doutrinadores classicos sdo Jean Bodin®, na Franca, e Thomas Hobbes?, na

87  MCcILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 55.

88  MCcILWAIN, Constitutionalism: ancient and modern..., p. 55.

89 MACHIAVELI, Niccolo. /I Principe. Torino: Einaudi, 1961. p. 3.

90 MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 41.

91 “A supremacia do Direito nunca foi tao firmemente sustentada quanto na Idade Média. Tal certamente decorre
do predominio da cosmovisao crista entre fildésofos, governantes e governados. De fato, a crenca em Deus
criador e ordenador de todas as coisas marcava em todos os campos a ideia da superioridade absoluta da Lei
divina, fundamentalmente justa.” (FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 53)

92 BODIN, Jean. Los seis libros de la Republica. 4. ed. Madrid: Tecnos, 2006. Note-se: para Bodin, “monarca
real é aquele que se mostra tao obediente as leis da natureza como ele quer que o sejam seus suditos a ele,
deixando a liberdade natural e a propriedade dos bens a cada um” (BODIN, Los seis libros de la Republica...,
p. 97). Considera tiranico o monarca que, “atropelando as leis naturais, abusa da liberdade dos stditos livres
como se fossem seus escravos e dos bens alheios como dos seus” (BODIN, Los seis libros de la Republica...,
p. 99). No entanto, afirma “que o stdito jamais estéa autorizado a atentar contra o seu principe soberano, por
perverso e cruel tirano que seja. E licito ndo obedecé-lo em nada contrario 4 lei de Deus ou da natureza e, em
tal caso, fugir, esconder-se, evitar os castigos, sofrer a morte, antes que atentar contra a sua vida ou honra”
(BODIN, Los seis libros de la Republica..., p. 106).

93 HOBBES, Thomas. Leviata. 3. ed. Sao Paulo: icone, 2008. p. 193-209. Manoel Gongalves Ferreira Filho
compara: “Como a Bodin, o horror a anarquia o faz colocar acima de tudo a autoridade”. Por outro lado, “para
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Inglaterra. Foi nesse momento em que o Rei pretendeu-se acima do Direito,
logo, absoluto. A reacdo veio com as Revolugdes Liberais.

.3 CoNsTITUCIONALISMO MODERNO

O constitucionalismo que nasce com as Revolugdes Liberais afastou e
preveniu Reis que se pretendiam absolutos, ou seja, acima do Direito. Para
tanto, limitou-lhes o poder, mormente pela Doutrina dos Direitos Funda-
mentais e pela separagao dos poderes, segundo receita expressa do art. 16
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadado, de 1789
(“Toda sociedade em que a garantia dos Direitos ndo esteja assegurada, nem
a separacao dos Poderes determinada, ndao tem Constituicao”).

Merece destaque o fato revolucionario a distinguir as Idades Média e
Moderna, qual seja, a tomada de consciéncia de um novo poder, o de “fa-
zer” leis: “Antes, a escassa atividade legislativa entendia-se como simples
declaracdo do direito, de acordo e integrado com as normas consuetudina-
rias; agora, ao contrario, aparece uma concepgao voluntarista ou decisionis-
ta do direito [...] porque autoritas, non veritas facit legem”**.

Note-se que a conhecida frase com que Montesquieu inicia O espirito
das leis reflete a antiga tradigdo: “As leis, no seu sentido mais amplo, sao as
relacdes necessarias que derivam da natureza das coisas [...]”*".

S6 mais recentemente essa compreensao foi superada. Carl Schimitt
registra o muito longo arco histérico em que perdurou:

A burguesia, em luta por sua liberdade e seu Estado de Direito, adotou aqui
um conceito de lei que descansa em uma velha tradigcdo europeia e que pas-
sou, desde a filosofia grega, a Idade Moderna, através da Escolastica: Lei ndo
é vontade de um ou de muitos homens, mas uma coisa geral e racional; ndo
voluntas, mas ratio.”®

Hobbes, o comando do soberano € a lei, independentemente do seu conteldo, porque se tem de presumir a
justica deste, porque a razao individual nao esté a altura de, imparcialmente, determinar o que é justo ou néo,
de onde decorreria, se aos suditos se deixasse a apreciacdo do nlcleo da lei, o restabelecimento da guerra de
todos contra todos” (FERREIRA FILHO, Do processo legislativo..., p. 63).

94  MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 33.
95 MONTESQUIEU, O espirito das leis..., p. 3.
96 SCHMITT, Teoria de la Constitutién..., p. 151.
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Nicola Matteucci considera o constitucionalismo moderno como o
momento maximo de criatividade das ideias e solugcdes constitucionais:
inicia-se com a Revolugdo Gloriosa, de 1688-1689, prossegue com a Revo-
lucdo Americana, de 1776, e chega a Revolugdo Francesa, de 1789. Afirma,
inclusive, que, depois, “teremos apenas uma imitagao dos grandes modelos
(inglés, francés, americano) ou simples variagbes em temas que tém ja a sua
gramatica bem consolidada”"’.

A primeira Revolucdo Liberal foi a Gloriosa, inglesa, de 1688-1689.
Jaime I, catdlico,

queria devolver a Inglaterra ao catolicismo romano e, para isso, tinha mobi-

lizado um exército de trinta mil homens, sob comando de oficiais catélicos,

havia dissolvido o Parlamento (julho de 1688), havia nomeado para impor-

tantes cargos sempre elementos catélicos e restabelecido a Alta Comissao

para impor a prépria vontade a Igreja anglicana.”®

O nascimento de um herdeiro “havia feito impossivel uma solu-
cdo legal” em favor da filha de Jaime I, Maria, esposa de Guilherme de
Orange®”. Com a escalada do conflito, Jaime Il foge da Inglaterra, e o Par-
lamento inglés escolhe um novo Rei, Guilherme de Orange: “Era derro-
tado ndo s6 o principio da monarquia de direito divino, mas também a
lei consuetudiaria que regulava a sucessdo ao trono: afirmava-se, assim, a
onipoténcia do Parlamento”'®. Em sintese, o Parlamento inglés tudo pode,
inclusive alterar a Constituicao inglesa aprovando uma lei comum.

Na sintese de Paolo Biscaretti di Ruffia, as contribui¢des inglesas para
o constitucionalismo teriam sido as seguintes: (i) a monarquia constitucio-
nalmente limitada'®’; (ii) a irresponsabilidade do Chefe de Estado em novas
bases — segundo o Direito Constitucional, ndo segundo o Direito Divino'®;
(i) o parlamento bicameral'®; (iv) a tutela jurisdicional eficaz em favor das
liberdades civis essenciais'®.

97  MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 24.

98 MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 143.

99 MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 143.

100 MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 143.

101 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparado..., p. 116.

102 RUFFIA, Introduccién al derecho constitucional comparado..., p. 116.

103 RUFFiA, Introduccién al derecho constitucional comparado..., p. 116.

104 RUFFIA, Introduccion al derecho constitucional comparado..., p. 116-117.
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A Revolugdo Americana tem como marco a Independéncia das Treze
ex-Colonias, em 4 de julho de 1776. Em verdade, é todo um processo que
comega antes e que prossegue para depois do 4 de julho. Nicola Matteucci
menciona outros marcos temporais, inclusive a Constituicdo dos Estados
Unidos (1787), a primeira Constituicdo escrita, bem assim o célebre caso
Marbury v. Madison (1803), quando, pela primeira vez, uma lei do Con-
gresso Americano veio a ser declarada inconstitucional'®. Em suma, a po-
[émica contra a Inglaterra acontece em face de duas diretrizes: “A de um
legislativo limitado pelos direitos que os americanos tinham como ingle-
ses, e aquela outra, potencialmente federalista, de uma Commonwealth de
nacoes livres, cada uma com suas assembleias, com um Parlamento em
Londres que tratava somente das questdes mais gerais”'®. No que se refere
ao Bill of Rights da Constituicao americana (composto pelas dez primeiras
Emendas a Constituicdo de 1787): “Para todos os efeitos praticos, o Bill of
Rights é parte da Constituicao original. De toda sorte, as emendas provaram
ser um verdadeiro mana de ampliagdo dos direitos necessarios a uma ordem
democratica”'?’.

Paolo Biscaretti di Ruffia assim sintetiza as contribuicbes americanas:
(i) a estrutura federal de Estado'®; (ii) uma aplicagao particularmente rigida
do principio da divisao dos poderes'”; (iii) o controle jurisdicional da consti-
tucionalidade das leis''®. Também merecem destaque outras duas contribui-
coes: (iv) a Constituicdo é tratada “com algo da reveréncia que um dia esteve
reservada a palavra de Deus”', ou seja, nas palavras de Thomas Paine,
“uma Biblia politica”'"?; e isso sem prejuizo de (v) revisdes para evitar “a

tirania dos mortos sobre os vivos”, segundo sustentava Thomas Jefferson''>.

Por fim, a Revolucao Francesa. A morte de Luis XIV, em 1715, “per-
mitiu as instituices francesas tradicionais reivindicar antigos direitos e rea-

105 MATTEUCCI, Organizacién del poder y libertad..., p. 161-170.
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107 DAHL, Robert. How democratic is American Constitution? 2. ed. New Haven & London: Yale University Press,
2003. p. 27.
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111 MARKOFF, John. Olas de democracia. Movimientos sociales e cambio politico. Madrid: Tecnos, 1999.
p. 128.
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lizar novas peticdes”''*. Pensadores franceses projetam constituir um tinico
grande parlamento para a Franga, “destinado a concorrer com o monarca na
formacao das leis”'". Vale lembrar que os Estados Gerais franceses nao se
reuniam ha quase dois séculos quando foram convocados, por Luis XVI, em
1788'""°. Foram inaugurados em 5 de maio. Em 17 de junho, foi proclamada
a Assembleia Nacional. Em 9 de julho, veio a Assembleia Constituinte, no
que “se manifestou a alianga entre o terceiro estado e os Parlamentos contra
o despotismo ministerial”""”. £ desse momento a doutrina do poder consti-
tuinte, de Sieyes''®. Nicola Matteucci conta que dois “problemas frearam o
inicio dos trabalhos da Assembleia Constituinte, mostrando, pela primeira
vez, a profunda divisao interna do terceiro estado”, quais sejam, “o bicame-
ralismo e o veto real, por um lado; e a Declaragao de direitos, por outro”'".
A solucdo do primeiro problema passa pela influéncia de Montesquieu, es-
pecialmente no que se refere ao governo moderado'?. A solugao do se-
gundo vem com a afirmagdo de direitos anteriores e superiores ao Estado,
limitando o poder do Estado em favor do individuo, o que se da em dialogo
com a entdo recente experiéncia americana relativamente as dez primeiras
Emendas a Constituicdo de 1787,

Paolo Biscaretti di Ruffia resume nos seguintes pontos as contribui-
coes francesas: (i) a elaboracao dogmatica e com dimensao universal do
principio da divisdo dos poderes'??; (ii) a elaboracao doutrinéria dos direitos
publicos subjetivos dos cidadaos'?; (iii) a afirmagdo expressa do principio
da soberania nacional'**. Merece destaque uma Gltima contribuigado: (iv) a
pratica de “adornar cada alteracdo notavel da organizacdo do poder com
um novo texto escrito”'®.
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Alexis de Tocqueville, ao comparar os constitucionalismos america-
no e francés, explica a razao de existir controle de constitucionalidade con-
fiado aos juizes americanos, mas ndo aos franceses. Sendo a Constituicao
de 1787 passivel de modificagao pelo Congresso Americano, o controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis ndo transfere poder constituinte
a magistratura. Por outro lado, na Franca de entdo (século XIX), os textos
constitucionais que se sucederam nao admitiam modificagao ou eram mui-
to dificeis de emendar. Assim, “o poder constituinte estaria realmente nas
suas maos [dos juizes], pois somente eles teriam o direito de interpretar uma
constituicdo da qual ninguém poderia modificar os termos”'?°.

Exposicao didatica sobre a influéncia das Revolugoes Liberais no Di-
reito Comparado é feita por Paolo Biscaretti di Ruffia. Menciona dez ciclos,
divididos em dois grandes periodos que se distinguem: (i) o primeiro, do
constitucionalismo classico, de 1787 até 1918, cujos cinco ciclos se suce-
dem em uma marcha progressiva do constitucionalismo'?’; (ii) o segundo,
do constitucionalismo mais recente, “assinalado por textos inspirados em
concepgdes politicas notoriamente distintas”, também com cinco ciclos
que, no entanto, em boa medida, sobrepdem-se no tempo'%.

Sobre o primeiro periodo de cinco ciclos:

(i) Constituicoes revolucionarias do século XVIII (1776 a 1799): inicia-se com
a Declaracdo de Independéncia, de 1776, passa pelos Artigos da Confe-
deragdo, de 1777, e culmina com o primeiro texto constitucional moder-
no, a Constituicdo Americana de 1787'%°. Repercutiu a partir da segunda
metade do século XIX na América Latina'*°. No que se refere a Franca, é
deste ciclo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, depois incorporada a Constituicdo de 1791 (que inspirou as
seguintes Constituicdes: espanhola, de 1812; norueguesa, de 1814; e ita-
liana, de 1821"32). Seguiram-se as duas Constituicdes de 1793, que ndo

126 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. 4. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 84. Por outro
lado, a Constituicdo francesa vigente, de 1958, sofreu reforma, em 2008, tendo sido introduzido mecanismo
repressivo de controle da constitucionalidade, a questdo prioritaria de constitucionalidade: o Conselho de
Estado e a Corte de Cassagao podem provocar o Conselho Constitucional a se manifestar relativamente a uma
disposicao legislativa em face dos direitos e liberdades afirmados pela Constituicao.
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conheceram prética, uma girondina, de fevereiro, e outra jacobina, de
junho, que enunciou, pela primeira vez, direitos sociais (ao trabalho e a
educacdo) '*. Por fim, a Constituicio do Diretério, de 1795, “com sua
férmula singular de governo colegiado”, cujo modelo foi aplicado as re-
publicas criadas pelo exército revolucionério: Italia, Holanda e Suica (que
ainda segue o modelo)'?*;

(ii) Constituicdes napolednicas (1799 a 1815): a Constituicao de 1799 es-
tabelece o Consulado, com trés conusules, tendo Napoledo a qualida-
de de primeiro; segue-se o Senado-consulto, de 1802, com Napoledo
feito consul vitalicio; entdo, em 1804, é estabelecido o Império'*. As
artimanhas de Napoledo serviram de inspiracdo a regimes autoritarios:
(a) elei¢des substituidas por designagoes; e (b) multiplicacao de assem-
bleias parlamentares com o intuito de debilita-las'*®. Assim: (b.1) o Conse-
Iho de Estado preparava as leis; (b.2) o Tribunado discutia as leis, mas ndo
as votava; (b.3) o Conselho Legislativo votava as leis, mas ndo as discutia;
(b.4) o Senado controlava-lhes unicamente a constitucionalidade; e (b.5)
o Executivo era forte, apoioado em consultas populares'?. Esse modo de
atuagdo do Senado remete ao “projeto de ‘jari constitucional” elabora-
do por Sieyes, sem duvida influenciado pela argumentacdo de Alexander
Hamilton”"8. Por outro lado, sdo legados desse ciclo: (a) o Conselho de
Estado, até hoje funcional na Franca (e replicado em outros textos consti-
tucionais, af incluida a Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25
de marco de 1824); (b) o Codigo Civil; (c) a criagdo de juizes de carreira
independentes frente ao Executivo; e (d) a igualdade entre os cidaddos'?;

(i) Constituicoes legitimistas da restauracao (1815 a 1830): com a queda de
Napoledo, algumas monarquias foram restabelecidas, porém, ndao mais
eram absolutas, mas, sim, limitadas, “primeiro como monarquias cons-
titucionais puras e, depois, como parlamentares”. A igualdade entre os
cidaddos foi preservada'#;
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(iv) Constituicoes liberais (1830 a 1848): impulsionadas porque o legitimis-

mo ndo deixou satisfeita a burguesia'*'. Na Gra-Bretanha, o sufragio é
“notavelmente” ampliado'*?. Quando a Bélgica separou-se da Holanda,
o povo chamou espontaneamente uma nova dinastia, mas ficou definido
que a soberania era da Nagdo e o rei somente teria os poderes que lhe
fossem atribuidos; as camaras eram eletivas e o parlamentarismo foi im-
plantado'*. O Estatuto Albertino é deste periodo'*;

(v) Constituicdes democraticas (1848 a 1919): o voto é ampliado até a uni-

versalizagdo'®. Sdo deste periodo as trés leis constitucionais francesas,
de 1875, que “regeram o pais até a reforma autoritaria efetuada pelo ma-
rechal Petain em 1940, depois da firma do armisticio com a Alemanha
nacionalsocialista”’. Também é deste ciclo o Parliament Act, de 1911,
que reduziu as atribuicdes da House of Lords inglesa; o sufragio mascu-
lino universal veio em 1918, “o que foi finalmente estendido a todas as
mulheres em 1928”7,

Sobre o segundo periodo de cinco ciclos:

(i) Constituicdes democraticas racionalizadas (1919 a 1937): “Seu éxito prati-

co ndo resultou particularmente brilhante”'*®. Com o fim da | Guerra Mun-
dial, desapareceram varios grandes Impérios, “o que deu lugar a formacao
de numerosos pequenos Estados nacionais, que surgiram das suas ruinas,
Estados que adotaram geralmente governos republicanos de democracia
radical”'*®. Compoe esse ciclo, por exemplo, as Constituigoes dos seguin-
tes paises: da Alemanha, de 1919; da Austria, de 1920; e da Espanha,
de 1931'%°. Buscaram “racionalizar”, em especial, o sistema de governo
parlamentar''. Aqui, Ruffia expde a principal critica a essas Constitui¢des:
varias delas foram consideradas “excessivamente tedricas, ou seja, foram
mais fruto de elaboragdes doutrinarias de gabinete do que resultado de
apreensdes concretas realizadas com apoio nas exigéncias dos diversos
Estados em que deveriam ser aplicadas posteriormente”'2. Por isso foram
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ditas “Constitui¢cdes dos professores”, a saber: Preuss, na Alemanha de
1919: Kelsen, na Austria de 1920; e Posadas, na Espanha de 19313, Por
outro lado, Ruffia reconhece que o contexto econémico-social em que
vieram ndo lhes favorecia'*;

(ii) Constituicdes democratico-sociais (1946 aos dias atuais): os esquemas

|//

constitucionais classicos sofrem atualizacao substancial “e uma racionali-
zagdo mais equilibrada das respectivas formas de governo parlamentar”'>>.
Destacam-se, neste periodo, e sobretudo como vieram a evoluir, as se-
guintes Constituigdes: da Italia, de 1947; da Alemanha, de 1949; da
Franga, de 1958; de Portugal, de 1976; da Espanha, de 1978. Novida-
de importante é a incorporagdo de valores constitucionais que buscam
proteger a prépria democracia. Nessa légica, é expressivo o art. 1¢, § 12,
da Constituicao espanhola de 1978: “Espanha constitui-se em um Estado
social e democratico de Direito, que propugna como valores superiores
de seu ordenamento juridico a liberdade, a justica, a igualdade e o plura-
lismo politico”. Também se insere neste ciclo a Constituicao brasileira de
1988, inclusive com norma constitucional que bem sintetiza os valores
constitucionais que animam e protegem a democracia brasileira, a saber,
oseuart. 17: “E livre a criacdo, fusdo, incorporago e extincao de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana [...]";

(i) Constituicdes autoritarias do entreguerras: este ciclo, em geral, ndo levou

a elaboragao de novos textos constitucionais “precisamente em virtude
de que os mesmos principios politicos e juridicos que estavam em sua
base conduziram a uma desvalorizacdo das garantias inerentes as nor-
mas formalmente constitucionais”'*®. Em suma, havia “notavel separacio
[...] entre os preceitos escritos e a realidade da vida constitucional”'’;

(iv) Constituigdes socialistas: a queda da Unido Soviética — e do respecti-

vo bloco de influéncia no leste europeu — tornou residual esse ciclo,
encontrando reminiscéncia na China e em Cuba. Apds a Constituicao
russa de 1918, foram trés textos constitucionais: 1924, 1936 e 1977. No
caso soviético, as Constituicdes eram “reprodugdes visiveis dos diferen-
tes graus de desenvolvimento, primeiro até a realizagdo do socialismo,
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e depois da sociedade comunista”'®. A Constituicdo soviética de 1977
exibia um sistema de governo assembleista, sem separagdo de poderes,
pois todo o poder seria, em tese, da classe proletaria’’, com proeminén-
cia do Soviet Supremo, “6rgao supremo do poder estatal”'®. Porém, na
pratica, em face da “breve duracio das sessdes parlamentares”, o poder
era exercido pela comissdo diretora do Soviet Supremo: o Presidium'e'.
Ademais, estruturas estatal e partidaria confundiam-se'®?. Por fim, a ne-
gacdo da “doutrina burguesa” da separacdo dos poderes resulta, “como
corolario, a inadmissibilidade, pelos ordenamentos do tipo socialista, de
um controle de constitucionalidade que seja exercido por érgdos extra-
-parlamentares”'%3;

(v) Constituicoes adotadas nos Estados do chamado “Terceiro Mundo” (ex-
pressdo que talvez ndo seja, hoje, a mais adequada): sdo textos constitu-
cionais, sobretudo do p6s-Segunda Guerra Mundial, “em sua maioria imi-
tados de modelos ocidentais especificos”, o que resulta “uma existéncia
em grande parte tedrica ou livresca”, em geral de carater presidencial'®*.
Com efeito, Robert Dahl anota: “Talvez impressionados pela estabilidade
e poder americanos, paises em desenvolvimento tém muitas vezes ado-
tado alguma versao do sistema presidencial”'®. A seguir, aconselha: “O
intrincado sistema constitucional americano provavelmente ndo é ade-
quado para exportar a outros paises”'®. Para compreender essas Consti-
tuicdes, nao basta a leitura dos respectivos textos: “A pesquisa deveria ser
dirigida essencialmente ao funcionam