40
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

O CONSTITUCIONALISMO CONTRA A SOBERANIA POPULAR: ELEMENTOS
PARA A CRITICA DO PARADIGMA LIBERAL
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CRITIQUE OF THE LIBERAL PARADIGM
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“Esse homem tinha a simplicidade de uma ideia. SO
restavam nele 0ssos, carnes mortas e o Direito Puro. Um
verdadeiro caso de possessdo, pensei. Quando o direito
se apodera de um homem, ndo ha exorcismo capaz de
expulsa-lo”.Jean-Paul Sartre, in: A nausea.

Resumo:

O presente artigo tem como objetivo construir uma visdo panoramica sobre as trés principais vertentes inaugurais
do constitucionalismo moderno (a inglesa, a francesa e a norte-americana), indicando seus principais elementos
em comum, bem como suas idiossincrasias, além de apontar as incongruéncias entre democracia, soberania
popular e poder constituinte e o paradigma liberal do Estado de Direito. A hipdtese aqui buscada € a de que o
constitucionalismo liberal, e o Estado Liberal de Direito, por conseguinte, serviram como instrumentos para a
consolidacéo institucional do poder politico de uma classe social em ascensdo, a burguesia, e se direcionaram ao
arrefecimento da energia emancipatoria advinda dos eventos revolucionérios de entdo. A versdo inaugural do
constitucionalismo se afirmou, destarte, contra 0 poder absoluto, mas também contra qualquer forma de poder
popular. O presente texto busca discutir esta tematica a partir de uma abordagem materialista, dialética e através
da realizagdo de uma pesquisa bibliogréfica.
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Abstract: This article aims to construct a panoramic view of the three main aspects of modern constitutionalism
(English, French and North American), indicating its main elements in common, as well as its idiosyncrasies,
besides pointing out the incongruities between democracy, popular sovereignty and constituent power, and the
liberal paradigm of the rule of law. The hypothesis sought here is that liberal constitutionalism and the Liberal
State of Law therefore served as instruments for the institutional consolidation of the political power of a rising
social class, the bourgeoisie, and were directed to the cooling of the emancipatory energy coming from the
revolutionary events of that time. The inaugural version of constitutionalism was, in fact, affirmed against absolute
power, but against any form of popular power as well. The present text proposes this theme from a materialist and
dialectical research and through the accomplishment of a bibliographical research.
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Este artigo abordara o periodo originario do constitucionalismo e do Estado de Direito,
no contexto das mudangas politicas e sociais oriundas da atuacéo da classe burguesa, enquanto
classe revolucionaria, em busca de ascenséo politica.

Busca-se entender as diferentes experiéncias de formacao estatal-constitucional em suas
peculiaridades, bem como apontar a existéncia de ao menos uma continuidade nas diferentes
lutas empreendidas pela burguesia: a busca de um modelo institucional que “terminasse” a
revolucdo e arrefecesse a luta social nela mobilizada.

Mesmo a paradigmatica Revolucao Francesa, que operou uma verdadeira transformacéo
semantica no vocabulo “revolucdao”, terminou com a reacgao termidoriana ¢ com o sufocamento
de qualquer possibilidade de se dar um passo além do liberalismo cléssico e sua busca por
limitacdo do poder (do Estado e do povo), bem como dar algum nivel de concrecdo aos
abstratissimos direitos fundamentais de primeira dimensao.

O problema central a ser desenvolvido pode ser assim sintetizado: seja numa versao
historicista, como a inglesa do séc. XVII, seja numa visdo radicalmente ruptural, como na
Franca do séc. XVIII, o ponto de chegada revolucionario sempre significou a consolidacédo da
civilizacdo burguesa contra o poder popular? O presente artigo busca responder a esta pergunta
a partir de uma abordagem materialista, dialética e através da realizagdo de pesquisa
bibliografica.

E 0 que se passa a desenvolver.

2. AS ORIGENS DO CONSTITUCIONALISMO

Como demonstra Dalmo Dallari (1984, pp. 9-10) em primorosa sintese, a compreensao
do constitucionalismo? passa pelo entendimento de um contexto histérico marcado pela
ascensdo de uma nova classe, ainda nos estertores da Idade Média, que ndo estava ligada aos
lacos tradicionais que compunham a sociedade estamental de entdo, mormente em seus estratos
mais elevados, a nobreza e o clero, sendo estes detentores de privilégios e status social faltantes

aquela. Os burgueses eram comerciantes sem poder politico e vulneraveis ao cometimento das

2André Ramos Tavares (2012, p. 23) adverte sobre a existéncia de diversas acepcfes da expressdo
“constitucionalismo”: “O termo ‘constitucionalismo’ costuma gerar polémica em fungdo das diversas acepgdes
assumidas pelo vocébulo ao longo do tempo. Pode-se identificar pelo menos quatro sentidos para o
constitucionalismo. Numa primeira acepc¢ao, emprega-se a referéncia ao movimento politico-social com origens
historicas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepcéo, é
identificado com a imposicdo de que haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira
concepgdo possivel, para indicar os propésitos mais latentes e atuais da funcéo e posicdo das constituicbes nas
diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolugdo histérico-
constitucional de um determinado Estado”.
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maiores injusticas em nome dos interesses daqueles que ocupavam, por seus lagos sociais e de
sangue, posi¢do proeminente na sociedade. Seus corpos, suas familias e suas propriedades eram
destituidos de seguranca juridica, de garantias, e a posicao social que ocupavam era inferior a
dos dois mais altos estamentos. A despeito disso, a burguesia aproveitou a liberdade de acao
que possuia e organizou sua atividade mercantil, expandindo-a, e entdo pode amealhar
propriedades e aumentar suas riquezas. Mudancas historicas do periodo também foram centrais
para o desenvolvimento de um suntuoso poder econdémico (ja que, como dito, faltava o politico)
por parte desta nova classe em consolidacdo, como o crescimento das cidades e o
desenvolvimento tecnolégico que impactaria na produgdo manufatureira e tornaria possiveis as
longas viagens maritimas. Todos estes acontecimentos fizeram enriquecer ainda mais a
burguesia e tornaram os detentores do poder politico cada vez mais dependentes de seus
rendimentos, ao mesmo tempo em que a classe granjeava cada vez mais condi¢fes de pleitear
também o poder politico. Essa evolucdo da classe burguesa levou séculos para maturar, e
ocorreu de formas diversas em localidades diversas, mas culminou em lutas revolucionarias em
diversos paises do Ocidente entre os séculos XVII e XVIII.

A luta empreendida pela classe burguesa no tempo historico descrito, ainda segundo a
interpretagcdo de Dallari (1984, p. 11-12), buscou uma afirmagéo peculiar da liberdade e da
igualdade entre as pessoas. A liberdade almejada se confundia, em parte, com a possibilidade
de atuar com desprendimento no mercado através da celebracdo de contratos, realizacdo de
negocios e uso do patriménio sem interferéncia estatal. Ja a igualdade era confundida com o
direito a participacdo na politica e no governo, ter acesso a educacéo e a lugares na sociedade
antes destinados exclusivamente ao estamento nobre, uma igualdade que se cingia ao
formalismo da isonomia. O que se queria, na realidade, é que os endinheirados burgueses ndo
fossem tratados como cidad&os de classe inferior, consoe ocorria nas sociedades estamentais.
Almejava-se, ademais, a limitacdo do poder politico, o que foi amplamente desenvolvido
teoricamente nas obras dos pensadores liberais. A concentracdo excessiva de poderes nas maos
de uma sé pessoa mostrou-se deletéria para os interesses burgueses e gerava corrupgdo e
desconsideragéo pelos direitos dos governados, sendo premente uma engenharia institucional
que equacionasse a distribuicdo de poderes. Tudo isso vinculado & possibilidade de
racionalizacao do poder e da organizagao politica da sociedade, tendo a “lei” assumido um lugar
de destaque neste novo arranjo politico. O que se desejava a epoca era que 0 exercicio do poder
politico se calcasse na legalidade e ndo no arbitrio de um governante com poderes supremos,
ou seja, o ideal de “um governo de leis e ndo um governo de homens”, sendo esta legislacdo o

resultado espontaneo das interacdes sociais entre os cidadaos. Foi neste caldo cultural que



43
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

surgiu e se consolidou a defesa da relevancia de uma Constituicdo no sentido moderno, texto
que abarcaria alguns dos direitos fundamentais do individuo e que disciplinaria, a0 mesmo
tempo, 0 manejo do poder politico e a racionalizacdo do governo, vedando a concentracao de
poder nas maos de um ou de alguns cidad&os apenas.

O constitucionalismo moderno, portanto, tem seu momento de consagragdo com as
revolucBes (burguesas) ocorridas na Europa (séculos XVII e XVIII) e Estados Unidos (1776),
concomitantemente ao nascimento do Estado (Liberal) de Direito e a adocdo de um modelo
liberal na economia, havendo ndo apenas um, mas constitucionalismos diversos, como 0
francés, o inglés e o americano. E a teoria que impde o principio da limitagdo do governo como
algo indispenséavel & garantia dos direitos fundamentais também plasmados no documento
constitucional, inicialmente limitados aos direitos fundamentais de primeira dimensdo. Numa
outra acepg¢ao, o constitucionalismo moderno pode ser considerado um “movimento politico,
social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos
politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico”, dando ensejo a
uma “nova forma de ordenacdo e fundamentagdo do poder politico” (CANOTILHO, 1998, p.
51, 52; Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 85). Certo € que a “esséncia desse constitucionalismo esta
na constru¢do do individualismo e de uma liberdade individual, construida sobre dois
fundamentos bésicos: a omissao estatal e a propriedade privada”, ndo havendo neste primeiro
momento uma conex&o entre constitucionalismo e democracia (MAGALHAES, 2006, p. 11-12
e 15).

Para Bercovici, ha uma coincidéncia entre “a forma¢do do Estado moderno e do
constitucionalismo como vinculados a formacao e desenvolvimento do capitalismo”, de modo
que “capitalismo e Estado estdo indissociavelmente ligados, sdo parte da mesma evolucao
historica”. O ensejo de dar cabo aos processos revolucionarios, afastando, consequentemente,
a ameaca da soberania popular, sera determinante para as constituicdes liberais estabelecidas
no século XIX. H4, portanto, clara vinculagdo entre o constitucionalismo (e o proprio direito
constitucional) e o liberalismo, sendo que o constitucionalismo do século XIX postou-se em
confronto com a revolugdo e elementos dela decorrentes, tais como o poder constituinte, a
soberania popular e o ideal de uma democracia mais ampla e radical (BERCOVICI, 2008, p.
44,168, 176)°.

3 Sintomatica a mudanga, no século XIX, da disciplina Direito Politico para Direito Constitucional: “[...]
Giovanni Tarello destaca as similaridades entre a codificagdo do direito privado e a codificacdo constitucional. A
concomitancia de ambos 0s processos permitiria que a atividade do jurista passasse a ser uma atividade técnico-
cognitiva, ndo mais pratico-valorativa. O jurista se tornou um técnico, muito mais do que um politico. Esta
tecnicizagdo da profissdo juridica, segundo Tarello, acabou desresponsabilizando o jurista politicamente. Nao por
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3. ESTADO E CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

A formula do “Estado de Direito”, segundo Pablo Lucas Verdu, apresenta uma enorme
pretensdo, qual seja, a de que tudo relativo ao Estado seja presidido por normas juridicas, sendo
toda a atividade estatal ajustada ao que determina a lei. Neste sentido, os “homens de lei”
estariam convencidos da capacidade do Direito para conformar as relagdes sociais. A formagéo
do Estado de Direito, destarte, remeteria ao processo de formalizacdo do Direito, que se iniciou
em meados do século XVI, através da qual ha a inscricdo da instituicdo estatal numa espécie de
“juridicidade” que tem como ponto central a lei como “esquema geral, formal e obrigatorio”
amparado no poder do Estado. A isso se somaria o “elemento material” composto pelos direitos
do homem, como vida, propriedade e liberdade, bem como a separacdo de poderes como
elemento garantidor destes direitos inatos. Destarte, o Estado deveria se submeter ao Direito e,
deste modo, garantiria a protecdo aos principios fundamentais estipulados pelo pensamento
liberal que servem de fundamento a ideia de Estado de Direito, a0 menos em sua caracterizagdo
primeira, o que s6 poderia ocorrer diante da consolidacdo de uma sociedade eminentemente
burguesa, que elevasse seus valores ao patamar de principios a serem consagrados e protegidos
pela institucionalidade estatal (VERDU, 2007, pp. 1, 4, 5).

O paradigma® do Estado Liberal de Direito estabeleceu, enquanto Estado
Constitucional, algumas premissas essenciais para sua conformagdo (VERDU, 2007, pp. 13-
14):

acaso, a ideia de um direito politico vai ser paulatinamente substituida e neutralizada por um direito constitucional,
nogdo originaria do século XIX. Inserida neste movimento, foi criada a cadeira de “droit constitutionnel” na
Universidade de Paris, pela ordenanca de Guizot de 22 de agosto de 1834, assumida pelo italiano Pellegrino Rossi.
A partir de entdo, o uso da expressdo “droit constitutionnel” se tornou mais frequente e, aos poucos, substituiu a
expressdo “droit politique”, em um esforgo de “juridifica¢do” da disciplina” (BERCOVICI, 2009, p. 506).

40 conceito de “paradigma” foi tratado pelo cientista norte-americano Thomas Kuhn em sua obra, hoje classica,
“A estrutura das revolugdes cientificas”. Nela, Kuhn (1998) assim se posiciona na defini¢cdo de seu influente
conceito, apds mencionar relevantes trabalhos cientificos: “esses e muitos outros trabalhos serviram, por algum
tempo, para definir implicitamente os problemas e métodos legitimos de um campo de pesquisa para as geragdes
posteriores de praticantes da ciéncia. Puderam fazer isso porque partilhnavam duas caracteristicas essenciais. Suas
realizacOes foram suficientemente sem precedentes para atrair um grupo duradouro de partidarios, afastando-os de
outras formas de atividade cientifica dissimilares. Simultaneamente, suas realizagdes eram suficientemente abertas
para deixar toda a espécie de problemas para serem resolvidos pelo grupo redefinido de praticantes da ciéncia.
Daqui por diante deverei referir-me as realizagdes que partilham essas duas caracteristicas como ‘paradigmas’, um
termo estreitamente relacionado com ‘ciéncia normal’”. Mario Lucio Quintdo Soares (2001, p. 16) resgata a teoria
de Kuhn, remetendo seu conceito principal a teoria do Direito e do Estado de maneira didatica: “A nogdo de
paradigma foi construida por THOMAS KHUN, que estabeleceu esquema hermenéutico com base na observagdo
da estrutura das revoluges cientificas. Para essa compreensao, cada disciplina cientifica resolve seus problemas
epistemoldgicos de acordo com seus pressupostos metodoldgicos, convengdes linglisticas e experimentos. Desse
modo, paradigmas sdo realiza¢Ges cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢cbes modernas para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. Neste sentido, segundo
HABERMAS, a expressdo paradigma compreende as visGes paradigmaticas, as imagens-modelo, que uma
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a) Primazia da lei, que regula toda a atividade estatal, tanto na esfera executiva quanto
no ambito jurisdicional; entenda-se a lei em sentido formal, elaborada por 6rgdos
legislativos do Estado (nas democracias liberais, pelo parlamento); formalmente, os
cidaddos sdo iguais perante a lei;

b) um sistema hierarquico de normas que preserva a seguranga juridica e que se
concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente d&mbito
de validade;

c) legalidade da Administragdo Publicas, estabelecendo-se o sistema de recursos
(contra as suas decisdes) correspondente;

d) separacdo dos poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos
— essa separacdo pode ser interpretada de diferentes modos;

e) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantém relacGes juridicas
com os cidaddos;

f) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais incorporados a ordem
constitucional,

g) em alguns casos, controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo — esse controle se efetua de vérias formas, segundo a
realidade de cada pais.

Em sua origem, o que pode ser destacado, conforme doutrina de Elias Diaz (1975, p.
22-26), é que a burguesia institucionalizou juridicamente um tipo estatal adequado aos seus
interesses, que € precisamente esta primeira conformacdo de um Estado de Direito, de cariz
liberal. Segundo o autor, a Revolucdo Francesa, enquanto uma revolugdo da burguesia, seria o
marco do fim do absolutismo monéarquico e a instauracdo de regimes tipicamente liberais,
passando-se de sociedades marcadamente estamentais para sociedades divididas em classes
sociais. Neste contexto historico situa-se o inicio da generalizagdo da férmula posteriormente
batizada como Estado de Direito. A Declaracdo francesa de 1789, que trazia elementos centrais
do edificio institucional liberal a ser construido e disseminado, continha em seu amago
insuficiéncias patentes do liberalismo cléssico, ja que o documento funcionava como expressao
ideoldgica do triunfo da burguesia, erigindo a propriedade privada ao patamar de “derecho
inviolable y sagrado” em seu artigo 17. Ou seja, consagrava-se a prote¢ao de direitos burgueses
em detrimento dos direitos e liberdades daqueles que nao figuravam como possuidores, 0
proletariado e 0 campesinato.

Elias Diaz (1975, pp. 29-43) aponta, no mesmo sentido, alguns elementos basilares ao
Estado de Direito: o “império da lei”, sendo a “lei” expressdo da vontade geral; a divisdao de
poderes: executivo, legislativo e judiciario; a legalidade da Administracdo Publica; e, por fim,

os direitos e liberdades fundamentais.

determinada comunidade juridica acolhe para questdo de como podem ser realizados o sistema de direitos e 0s
principios do Estado de direito no contexto percebido de uma dada sociedade”.
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O império da lei constituiria o pilar fundamental do Estado de Direito. A lei referida diz
respeito a norma que emana dos 6rgaos populares representativos e que dariam vazao a vontade
geral. Estas leis se subordinariam a Constituicdo, havendo para a garantia desta conexao e
subordinacdo o controle de constitucionalidade. Na verdade, havia uma limitacdo evidente na
expressdo da vontade popular através da legislacao no Estado Liberal de Direito. A lei figurava,
segundo o jurista espanhol, muito mais como expressdo da vontade da burguesia. J& com relagéo
a separacdo de poderes, houve a preocupacdo com a construcao de um regime politico-juridico
de divisdo bem demarcada das funcGes a serem exercidas pelos diferentes poderes.
Evidentemente, essa divisdo ndo ocorria de forma absoluta num isolamento total entre os
poderes incomunicaveis, mas por meio de uma equilibrada distribuicdo de fungdes e poderes,
com relagdes, controles e intervengdes mutuas. O objetivo era, evidentemente, evitar a
concentracdo dos poderes nas maos de um Unico poder ou pessoa, dadas as reminiscéncias do
periodo absolutista que ensejou a luta social pela demarcagéo legal do poder do Estado (DIAZ,
1975, pp. 29-35).

Outro elemento elencado por Elias Diaz (1975, pp. 35-43), para a configuracdo do
Estado de Direito, é 0 da legalidade da Administracdo Publica, ou seja, a exigéncia de
submissdo do corpo burocratico do Estado as determinac@es normativas. Este pilar marca a
relacdo de primazia da lei, a qual deveré se ajustar toda atuagcdo administrativa. Todos seus atos
deverdo estar respaldados na legislacdo vigente, sendo o ordenamento juridico o marco e o
fundamento de toda atuacdo estatal. Ha preocupacdo com controle e a responsabilidade da
Administracdo como forma de se assegurar seu comportamento em conformidade com o direito
e, consequentemente, que se garanta a seguranca juridica ao cidaddo. Por fim, ha o derradeiro
elemento basilar do Estado de Direito que é a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana, que figurariam como exigéncias éticas conquistadas nas luta sociais e que
constituiriam, também, elemento central de legitimacao do Estado. Claro esta que o liberalismo
classico, centrado no individualismo burgués, ndo conferiu aos direitos fundamentais (liberais)
garantia suficiente e que estes funcionavam como direitos adstritos a burguesia, ja que so
formalmente (e as vezes nem assim) eram concedidos a classe trabalhadora. O sistema
capitalista no qual se situou o Estado Liberal protegia com muito mais eficacia a liberdade, a

seguranca juridica e a propriedade burguesa que qualquer pretenséo de igualdade.

4. EXPERIENCIAS HISTORICAS DO ESTADO DE DIREITO E DO
CONSTITUCIONALISMO
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Os compéndios juridicos, em geral, trazem as trés experiéncias centrais® para o
desenvolvimento histérico do que se convencionou chamar de “constitucionalismo” e “Estado
de Direito”, ambos consentaneos ¢ tributarios da tradi¢do filoséfico-politica do liberalismo
classico.

Sao duas as experiéncias historicas mais grandiosas para estes temas: a norte-americana
e a francesa. Mas ndo se pode negligenciar o pioneirismo e as peculiaridades contidas no

constitucionalismo e na formacao do Estado de Direito na Inglaterra.

a) Experiéncia Inglesa

O constitucionalismo inglés surge simbolicamente com a Magna Carta, documento
paradigmatico enquanto carta de liberdades elaborada ainda no periodo do medievo, que serviu
como base para os desenvolvimentos dos direitos de liberdade, posteriormente, e que consistiu
numa iniciativa dos senhores feudais direcionada contra o rei Jodo Sem Terra, que se encontrava
em momento de fragilidade politica em virtude de recente e desafortunado conflito bélico diante
de Filipe Augusto da Franca. Serviu, ainda, como gérmen da experiéncia constitucional inglesa
marcada por trés importantes atores institucionais: o Rei, a Camara dos Lordes e a Camara dos
Comuns, cujo protagonismo se alternou marcando a evolucdo politico-juridica do pais.
Resumidamente, ja que o objetivo ndo é a reconstitui¢do da historia inglesa, mas tdo somente a
evocacdo de alguns elementos centrais ao tema em comento, no interregno que vai do inicio do
século XIII até o XVII ha predominio do poder monarquico e da autoridade do rei. Entre 0s
séculos XVII, em cujo final ocorre a Revolugdo Gloriosa, € meados do XIX, ha uma periodo
que pode ser caracterizado como aristocratico, em virtude da prevaléncia da Camara dos Lordes
em termos politico-institucionais. E, por derradeiro, desde o final do século XIX até os dias
atuais o que se verificou foi a primazia dada a Camara dos Comuns, caracterizando, assim, o
periodo democratico (MAGALHAES, 2006, p. 125; ZIPPELIUS, 1997, p. 421).

Especificamente com relacdo ao seu periodo originario, que mais de perto interessa ao
presente artigo, Canotilho (1998, p. 54-56) classifica o constitucionalismo inglés moderno
como representante do modelo historicista, que pode ser caracterizado a partir de trés pontos
centrais: a protegdo de “direitos adquiridos fundamentalmente traduzida na garantia do
‘bindmio subjectivo’ liberty and property”; o segundo ponto diz respeito a “estruturagao

coorporativa dos direitos, pois eles pertenciam (pelo menos numa primeira fase) aos individuos

5 Ainda sobre a histéria do constitucionalismo, consultar os textos de André Ramos Tavares (2012, pp. 25-39),
Luis Roberto Barroso (2009, pp. 10-32) e Daniel Sarmento (2004, pp. 375-414).
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enquanto membros de um estamento”; e, por fim, a “regulacdo destes direitos e desta
estruturacdo através de contratos de dominio do tipo da Magna Charta”. Evidentemente, o que
ficou para a posteridade do constitucionalismo foram aspectos advindos da evolucdo destes
“momentos constitucionais”, restando dai que a “liberdade radicou-se subjectivamente como
liberdade pessoal de todos os ingleses e como seguranca da pessoa e dos bens de que se é
proprietario”, a imposi¢do da criacdo de um due processo of law com demarcagdes normativas
para o consecucdo de um “processo justo”, as quais deveriam disciplinar a privacéo da liberdade
e da propriedade e, ainda, que as “leis do pais” (laws of the land) deveriam ser interpretadas e
“reveladas” pelos juizes que vao construindo, assim, o “direito comum” (common law) dos
ingleses. Forma-se, outrossim, segundo o citado constitucionalista, uma “constitui¢do mista”
em que a soberania parlamentar “exprimira também a ideia de que o ‘poder supremo’ deveria
exercer-se através da forma de lei do parlamento”, componente essencial da formacao de um
principio basilar ao constitucionalismo, the rule of law.

Portanto, a “domesticagdo do dominio politico” pelo direito se deu de forma peculiar na
Inglaterra, centrando-se na férmula do Rule of Law que possuiria quatro dimensdes centrais: a
necessidade da observancia de um devido processo legal quando da necessidade de julgamento
e punicdo direcionada a qualquer cidaddo, dando seguimento a tradicdo que remonta a Magna
Carta (1215); a preeminéncia das leis e costumes do pais em detrimento da discricionariedade
do poder monérquico; a submisséo dos atos executivos a soberania do Legislativo; e, por fim,
0 igual acesso aos tribunais para que qualquer cidaddo pudesse defender seus direitos (segundo
a Common Law) diante de quaisquer entidades ou individuos (CANOTILHO, 1998, p. 87-88).

O Bill of Rights inglés, promulgado em 1689, foi pioneiro ao acabar com o absolutismo
monarquico, marcado por um poder desmedido que emana da autoridade real e em nome dela
é exercido. Continha garantias direcionadas tanto ao Parlamento quanto aos cidaddos que
passaram a ter direito de dirigir peticdes ao rei, de exercer sua fé protestante, a protecdo contra
aplicacdo de penas excessivas e cruéis, entre outras coisas. O poder de legislar e criar tributos
sai da esfera de atuacéo real passando a ser de exclusiva competéncia parlamentar. Ou seja, a
monarguia é mantida, mas as prerrogativas reais sao juridicamente limitadas, o que significa o
fim do regime absolutista em prol de uma monarquia parlamentar em que ha uma série de
garantias especiais aos parlamentares para que possam exercer suas atividades a contento e com
liberdade assegurada diante da monarquia. Assim, a declaracdo de direitos inglesa, mesmo néo
sendo uma declaracdo de direitos humanos, institucionalizou a separacgao de poderes no Estado
convertendo-se numa “garantia institucional”, ja que determina uma maneira de organizacao

estatal cuja finalidade ultima é proteger os direitos fundamentais dos individuos e,
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consequentemente, desembaragar as atividades mercantis burguesas antes submetidas aos
desejos e interesses do monarca absoluto, o que levou ao apoio em larga escala por parte dos
comerciantes ingleses a Revolucdo Gloriosa (COMPARATO, 2010, p. 105-107; ZIPPELIUS,
1997, p. 423).

Vale mencionar, por fim, a polémica questdo sobre a existéncia ou ndo de uma
“constituicdo” inglesa, ou seja, se efetivamente a experi€éncia bretd representou um
“constitucionalismo sem constituicdo”. Para José Luiz Quadros de Magalhaes (2006, pp. 126-
128), o equivoco, neste ponto, reside em reduzir a constituicdo ao aspecto formal, “ndo
compreendendo que Constituicdo pode até ser forma e pode até ser matéria especifica,
historicamente localizada, mas seu unico elemento permanente ¢ a sua hermenéutica”. E os
diplomas juridicos consagrados na histéria inglesa trouxeram, indubitavelmente, os elementos
tidos como requisitos para a configuragdo de uma “constitui¢do” e de um Estado de Direito,
mesmo que no caso daquela ndo haja um texto especifico com as formalidades obedecidas em
outras constituicdes de outros paises. Destarte, a “constitui¢do inglesa” existiu (e existe) e pode
ser compreendida a partir de um “tripé” que se inicia com a Magna Carta no século XIII: além
dela, as leis escritas produzidas pelo parlamento (Statute Law) que tratam de matéria
constitucional, como a limitacdo do poder estatal e a sua organizagéo estrutural, assim como a
consagracao de alguns direitos fundamentais da pessoa; as decisdes judiciais compreendidas
em duas espécies diferentes, a saber, o Common Law e os Cases Law; e, ainda, as Convencdes
constitucionais que seriam acordos verbais de contetddo constitucional efetuados no &mbito do
parlamento. Ou seja, constituicdo ha, mas de extrema complexidade em sua conformacao,
diferenciando-se das experiéncias tradicionais do constitucionalismo que deram ensejo a textos

com contetdo e forma constitucionais.

b) Experiéncia Norte-Americana

Diferentemente do constitucionalismo inglés, o norte-americano foi marcado pela
presenca de um poder constituinte originario que erigiu, em 1787, um texto (formalmente)
constitucional, incorporando o seu Bill of Rights ao texto originario por meio das dez primeiras
emendas constitucionais. Além da formalizacdo de um catalogo de direitos fundamentais, o
constitucionalismo norte-americano criou um sistema presidencial de governo, o federalismo,
o controle difuso de constitucionalidade e uma Suprema Corte a figurar como a guardié do texto
constitucional e como expressao da sistematica liberal de controle entre os diferentes poderes.

Mas, mesmo antes disso, o Bill of Rights of Virginia, de junho de 1776, ja havia se convertido
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em padréo a ser seguido pelos outros Estados da Unido. Esta declaracéo estipulava, entre outras
coisas, alguns direitos naturais ao homem (“inatos’), como o gozo da vida e da liberdade, a
possibilidade de ser proprietario e da obtencéo da felicidade e da seguranca, além da liberdade
de imprensa e de culto religioso (MAGALHAES, 2006, p. 132-133; ZIPPELIUS, 1997, p. 426).

Para Bernard Bailyn (2003, p. 283, 285), “a Constituigdo norte-americana é a expressao
final e o climax da ideologia da Revolugdo Norte-Americana”, ideologia esta que, inicialmente,
centrou-se na aversao ao poder centralizado e na crenca de que para que estados livres ndo se
degenerem em tiranias a vigilancia por parte de um eleitorado instruido e livre é fundamental,
assim como seu funcionamento por meio de instituicGes que proporcionem equilibrio em
detrimento da concentragéo de poder.

Mas havia ai um problema adicional, referente ao proprio processo revolucionario que
deveria ter um ponto de chegada, para que ndo se eternizasse a luta politica e a instabilidade
dela advinda. Bruce Ackerman (2006, p. 237-238), a este respeito, entende que o “Federalista”
trouxe, no contexto, uma nova tentativa de solucionar a espinhosa questdo da legitimidade
revoluciondria, que envolve a rejeicdo da ideia de uma revolugdo permanente e realca a
atividade politica de ordem publica, que se caracterizaria como um ato de sacrificio dos
interesses privados dos cidaddos em prol do bem comum. Rejeita, por outro lado, a “amnesia
revolucionaria”, mas adverte que o engajamento popular deve ocorrer em contextos historicos
bem demarcados, periodos de “criatividade constitucional” em que a voz popular se faz ouvir
de maneira especial. Mas ndo é o que deve ocorrer rotineiramente, quando 0s governantes ndo
devem se colocar como representantes do povo em sua integralidade, ndo sendo restringidos
em suas acgdes, portanto, pelo modelo constitucional imposto nos periodos de mobilizacdo
popular supramencionados.

Os autores de “O Federalista”, Hamilton, Jay e Madison, discordavam entre si em
diversos pontos, e tinham reservas a pontos especificos da Constituicdo proposta, mas
“concordavam, no entanto, que a Constituicao elaborada pela Convencao Federal oferecia um
ordenamento politico incontestavelmente superior ao vigente sob os Artigos da Confederacéo”,
consistindo seus esforcos tedricos no texto histoérico mencionado como uma defesa a ratificagdo
da Constituicdo, bem como a explicitacio da teoria politica® a embasar o novo texto
constitucional (LIMONGI, 2011, p. 188).

6 A este respeito, assevera Fernando P. Limongi (2011, p. 188) que “o desafio tedrico enfrentado por ‘O
Federalista’ era o de desmentir os dogmas arraigados de uma longa tradi¢do. Tratava-se de demonstrar que o
espirito comercial da época ndo impedia a constituicdo de governos populares e, tampouco, estes dependiam
exclusivamente da virtude do povo ou precisavam permanecer confinados a pequenos territdrios. Estes postulados
sdo literalmente invertidos. Aumentar o territorio e o nimero de interesses é benéfico a sorte desta forma de
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Publius’ (ACKERMAN, 2006, p. 244-245, 251-252) ndo adere a ideia de uma
“revolugdo permanente”, sendo que a Convengdo possuiria credibilidade para representar a
populacédo apenas em circunstancias bastante peculiares. Ha aqui a rejeicao da possibilidade de
desenvolvimento de uma politica mobilizada da cidadania brotando sob determinacdes
normativas. Mesmo porque, a invocacdo popular constante levaria a destruicdo do modelo
constitucional pelo egoismo e pelas paixdes de algumas facc¢bes, sendo as mais poderosas destas
capazes de usar seu poder com a justificativa da representacdo popular. Dai o realce da
representacdo politica como o ponto de triunfo dos norte-americanos em comparagdo as
experiéncias fracassadas dos “antigos governantes”. A defesa aqui reside no fato de que tal
governo representativo apresenta a vantagem de conseguir equalizar uma multidao de diferentes
crencas religiosas e interesses econémicos e, embora esta diferenca pudesse ser
instrumentalizada pelas “facg¢des” mais poderosas, a supressdo das mesmas traria um peso
descomunal na perda da liberdade. O que Publius esta propondo aqui é que haja preservacao
dos principios da Revolucdo Americana através da construgdo de um arcabouco constitucional
que possibilite o estabelecimento da representacdo. E o que se atinge em suas construcées, por
outro lado, é a propria defesa da representacdo em detrimento da democracia nos moldes
classicos, da antiguidade.

Ackerman (2006, p. 261) demarca bem a posicéo representada por Publius: “cle” era
um representante de uma populacdo de comerciantes, agricultores, artesdos que empreenderam
um evento “revoluciondrio” para a defesa da vida, da liberdade e da propriedade, e ndo por
nenhuma concepc¢do igualitarista (materialmente) ou mesmo para o fim da escraviddo. Nao
eram esses 0s interesses que moviam os revolucionarios que, como Publius, tinham uma
posicao social a ser mantida contra os desmandos da coroa inglesa, € ndo um mundo novo a ser
criado.

A Revolucdo Americana, que nao teve nem de longe o0 mesmo alcance revolucionario
da experiéncia francesa a ela posterior, estabeleceu a independéncia das treze coldnias
britanicas da América do Norte em 1776, que representou, segundo Comparato (2010, p. 63-
64, 111-113, 120), o “ato inaugural da democracia moderna, combinando, sob o regime

constitucional, a representagédo popular com a limitagao de poderes governamentais e o respeito

governo. Pela primeira vez, a teorizacdo sobre os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da
Antiguidade, iniciando-se, assim, sua teorizagdo eminentemente moderna”.

7 Segundo Fernando Papaterra Limongi (2011, p. 187), "‘O Federalista’ ¢ fruto da reunifio de uma série
de ensaios publicados na imprensa de Nova York em 1788, com o objetivo de contribuir para a ratificacdo da
Constituicdo pelos Estados. Obra conjunta de trés autores, Alexander Hamilton (1755-1804), James Madison
(1751-1836) e John Jay (1745-1829), os artigos eram assinados por Publius”.
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aos direitos humanos”. Estabeleceu-se, em solo americano, a igualdade dos homens diante da
lei, numa sociedade que rechacou com veeméncia a conformac&o aristocratica europeia e a sua
divisdo da sociedade em estamentos rigidamente apartados. Claro esta que a igualdade em
comento ndo ultrapassou os limites do formalismo juridico, ndo ensejando uma efetiva
igualdade material, socioecondmica. Mas, por outro lado, favoreceu o desenvolvimento
econémico burgués-capitalista num ambiente de abolicdo das prerrogativas estamentais e de
livre circulacdo de mercadorias num mercado unificado. A igualdade juridica exercia, neste
contexto, funcdo precipua na garantia da livre concorréncia, e o regime politico entdo
estabelecido ndo poderia ser outro que ndo uma democracia tipicamente burguesa, que deu
vazao ao “espirito empresarial” e a “paixao do lucro”, sendo que depois de aproximadamente
dois seculos os Estados Unidos se transformaram na maior poténcia capitalista mundial. A
democracia moderna que nasce nesse contexto é a democracia dos proprietarios ricos contra o
regime estamental, e ndo uma democracia social que amparasse os pobres. Os Estados Unidos
nasceram afirmando a liberdade, especialmente de opinido e religido, a igualdade em seu
aspecto juridico, tdo somente, mas negligenciou o terceiro elemento fundamental das promessas
da modernidade: a fraternidade sucumbiu diante da afirmacdo de um empedernido
individualismo.

Comparato (2010, p. 119, 123) lembra, ainda, que a relevancia da Declaragdo de
Independéncia americana reside no reconhecimento da legitimidade da soberania popular ao
lado da existéncia de direitos que seriam atributos intrinsecos de todos os homens. As
declaracbes de direitos norte-americanas confirmaram, entre outras coisas, a tendéncia do
desenvolvimento histérico principalmente europeu, desde ao menos o fim da Idade Média,
estabelecendo a autonomia dos individuos para além das familias, dos estamentos ou da religido
aos quais pertenciam. O Estado Liberal erigiu, em lugar destes vetustos mecanismos de
seguranca para as pessoas a eles pertencentes, a legalidade como eixo central da protecédo
individual. Destarte, as declaracdes de direitos americanas consagraram, fundamentalmente,
direitos individuais, o que reverbera até o presente momento na tradigdo do pensamento politico
e juridico estadunidense.

Os norte-americanos, deste modo, ndo desencadearam um movimento de
“reestruturagdo” dos antigos direitos e liberdades e da constitui¢do inglesa, a despeito de
almejarem a reafirmacdo de direitos (rights), pois a experiéncia inglesa engendrara um
parlamento soberano “tirdnico”, em certa medida, ja que havia instituido impostos sem a devida
representacdo politica (o histérico questionamento acerca do taxation without representation).

Era premente, portanto, a elaboragdo de uma constituicdo que estabelecesse garantias aos
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cidaddos perante as leis advindas do parlamento, e que seria a materializacdo de uma decisao
tomada pelo povo americano (We the People). Povo este que era responsavel por poucas, raras
decisdes, mas decisdes em “momentos constitucionais” através do exercicio de um auténtico
poder constituinte, enquanto ao governo caberia tomar decisdes frequentemente, numa
combina¢do nomeada por alguns como “democracia dualista”. Neste ponto, ha patente
diferenca com relacéo a experiéncia do constitucionalismo francés, na medida em que a ideia
aqui nao ¢ a construgdo de um soberano outro (como a ‘“Nac¢do”), mas justamente o
engendramento de um governo limitado por normas juridicas escritas concebidas como lei
superior (constituicdo). A constituicdo seria, destarte, um acordo popular que institui um
governo submetido a lei maior. Neste contexto, o poder judicial é al¢ado a verdadeiro defensor
da constituicao através do judicial review, o controle de constitucionalidade das leis realizado
pelos juizes. E a grande inovacdo trazida pela experiéncia do constitucionalismo americano a
constituicdo enquanto lei suprema (paramount law), diferente da experiéncia inglesa de
onipoténcia parlamentar e, de outro lado, da experiéncia francesa que acabou por descambar
para uma onipoténcia da lei. Assim, o constitucionalismo norte-americano consagrou, a partir
do inicio do século XIX, o principio da supremacia da Constituicdo como elemento basilar de
seu sistema juridico, tendo como evento paradigmatico o caso Marbury v. Madison de 1803,
precedente que também consignou o principio da judiciabilidade de qualquer direito amparado
no texto constitucional (CANOTILHO, 1998, p. 58-60; BERCOVICI, 2008, p. 121;
COMPARATO, 2010, p. 125-127).

Canotilho também aponta que a formula do “império do direito” desenvolvida nos
Estados Unidos também apresentou singularidades. Figurou em sua centralidade a ideia de
always under law: “o Estado Constitucional arranca, desde logo, do direito do povo fazer uma
lei superior (higher lawmaking), ou seja, uma constituicdo onde se estabelecessem os esquemas
essenciais do governo e os respectivos limites”, na qual se incluem os direitos e liberdades dos
cidaddos positivados nesta higher law consagrada no documento constitucional. Outro aspecto
central ao modelo de Estado de Direito estadunidense ¢ a associagdo da “juridicidade do poder
a justificagdo (justifying) do governo”, ou seja, ndo basta qualquer justificagao do poder, mas
“as razdes do governo devem ser razdes publicas que tornem patente o consentimento do povo
em ser governado em determinadas condigdes”. E um governo inteiramente subordinado a lei
(government under law). Assim, a aceitagéo e justificagdo do “governo” estdo necessariamente
vinculadas ao cumprimento da “obrigacdo juridico-constitucional de governar segundo leis
dotadas de unidade, publicidade, durabilidade e antecedéncia”. Por fim, o terceiro pilar desta

conformacdo de Estado esta relacionado ao Poder Judiciario, que deve ser constituido por juizes
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enquanto agentes do povo sobre os quais repousa a confianca na protecdo a justica e aos direitos
contidos na lei superior, podendo para isso, inclusive, “desaplicar” as “mas leis” do governo

(judicial review of legislation) (CANOTILHO, 1998, p. 88-89).

c) Experiéncia Francesa

A “revolu¢do americana”, de modo similar a Revolucdo Gloriosa do fim do século XVII,
redundou numa espécie de “restauracdo” das antigas prerrogativas da populacdo norte-
americana. Ja o evento francés de 1789 operou uma radical “mudan¢a semantica” no vocabulo
“revolu¢do” que passou, entdo, a designar uma reformulacdo integral das estruturas sociais e
politicas, ou seja, a criacdo nao apenas de um regime politico, mas de uma sociedade como um
todo, e das relacBes de poder que a conformam. E, portanto, a partir da Revolucao Francesa que
surge a “concep¢do moderna e profunda de revolucdo”, enquanto evento ruptural, mudanca
total de toda ordem juridico-politica, e ndo somente uma mudanca constitucional. E justamente
no século XVIII que o vocdbulo ganhara a conota¢do de “ruptura com o passado e como
inten¢do consciente de mudar o mundo”, tendo a crenca no progresso da humanidade como
ponto central. A experiéncia revolucionéria francesa, destarte, foi marcada por um profundo
universalismo, na medida em que os revolucionarios colocavam-se na posi¢édo de “apostolos de
um novo mundo” que se espraiaria por todos os povos e por toda posteridade (COMPARATO,
2010, p. 141, 146; BERCOVICI, 2008, p. 94, 95, 134).

Canotilho real¢a que, enquanto a narrativa historicista é a chave apropriada para a leitura
da formagdo da “constituicdo” inglesa, a mesma ndo serve para a analise da experiéncia do
constitucionalismo revolucionario francés, com suas categorias politicas expressas em
“palavras de combate”, como ‘“estado, nacdo, poder constituinte, soberania nacional,
constitui¢do escrita”. O constitucionalismo inglés, a despeito de acabar com o absolutismo
monarquico, ndo acabou totalmente com a sociedade (e o direito) estamental forjada no
medievo. A experiéncia francesa revolucionaria almejava a construgdo de uma “nova ordem
sobre os direitos naturais dos individuos — eis o primeiro momento individualista — e ndo com
base em posic¢Bes subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de uma qualquer
ordem juridica estamental”. Rompe-se radicalmente com o Antigo Regime e sua logica de
divisdo em estamentos a partir do estabelecimento da igualdade essencial entre os homens,
enquanto individuos, ao menos diante das leis. Ha, ademais, outra repercussao digna de nota
insita ao individualismo na artificialidade da nova ordem erigida pelos homens: “a ordem

politica é querida e conformada através de um contrato social assente nas vontades individuais
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(tal como defendiam as doutrinas contraturalistas)”. Para além da afirma¢ao dos direitos do
individuo e da artificializacdo da ordem politica hd um terceiro elemento apontado como
imbricacao destes dois elementos: o ‘“construtivismo politico-constitucional”. Havia a
necessidade de elaboracdo de uma constituicdo escrita que consagrasse o0s direitos e
estabelecesse as balizas juridicas ao poder politico. Quem deve “fazer” tal documento? Deve
ser um “poder origindrio pertencente a Nacao, o unico que, de forma auténoma e independente,
poderia criar a lei superior, isto ¢, a constitui¢do” (CANOTILHO, 1998, p. 56-58).

A experiéncia francesa apresentou, conforme interpretacdo de Keith Michael Baker
(1989, p. 521-523), um elo fundamental entre Revolucdo e Constituicdo em seu inicio.
Enguanto no caso americano a tradugdo da vontade revolucionaria se deu com a formacéo de
uma ordem constitucional estavel, o francés foi marcado pela existéncia de uma “brecha” cada
vez maior entre Revolugdo e Constituicdo, o que dificultou enormemente a fiel traducdo do
evento revolucionario num texto normativo. Houve, ainda, uma intensa disputa entre duas
concepcdes radicalmente diversas de constituicdo: de um lado, os defensores de uma
Constituicdo monarquica tradicional; de outro, aqueles que entendiam que a Franca ndo possuia
uma Constituicdo ja que nunca havia conseguido estabelecer uma vontade politica duravel que
desse ensejo a fixacdo da mesma. Havia mesmo certa hesitagdo na definicdo do termo, na
medida em que, ao longo do século XVIII, as leituras oscilavam entre constituicdo enquanto
instituicdo, estabelecimento e, lado outro, como modo de existéncia, disposicdo de uma
entidade, ou seja, 0 arranjo ja existente entre as partes de um todo (seja o corpo humano ou 0
corpo social). Exemplo da primeira concepcdo acerca do termo é a leitura realizada por
Montesquieu, arrimada na experiéncia revolucionaria inglesa, em que “constitui¢do” figura
como vocabulo que serve para descrever a ordenacdo essencial de um Estado, seu modo de
existéncia politica e a maneira na qual os poderes entram na conformacéo do governo.

O embate travado no contexto revolucionario francés girava em torno da questao: “devia
a Constituigdo ser restaurada ou criada?”. Nao cabe aqui descrever todo o debate entre
partidarios de Sieyeés ou de Rousseau, de um lado, ou mesmo das concepcdes tradicionalistas,
de outro, o que ja foi sobejamente descrito por diversos tedricos da constituicdo. O cerne aqui
é justamente a disputa semantica supramencionada, e 0s impactos histéricos evidentes que
ambas as acepg¢des podem ensejar. A opcao vencedora, a0 menos num primeiro momento, ja é
de conhecimento de todos: a decisdo da Assembleia de que uma Declaracdo de Direitos
precederia a Constituicdo deixou patente a opgdo por uma constituicdo a ser criada, tendo seus
principios fundamentais consagrados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,

servindo de pilar para a posterior elaboracdo do texto constitucional, o que ndo eliminou certa
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ambiguidade na leitura e interpretacdo dos mesmos. Foram estabelecidos limites explicitos ao
exercicio do poder, com a finalidade de rechacar seu uso arbitrario (estabelecimento de direitos
e da separacdo de poderes), a vontade geral ganhou proeminéncia, sendo sua expressao
garantida na Declaragdo, e devendo ocorrer através da “lei” (patente influéncia da teoria
rousseauniana) e, também, a consagracao da férmula de Sieyes de que toda autoridade emanaria
expressamente da “Nag¢do”, nela residindo o principio de toda a soberania. A vagueza de tais
determinacbes é evidente e possibilitou disputas nos eventos revolucionarios posteriores,
mormente no que se refere a problematica da relacao entre “vontade geral” e sua relagdo
constante com um governo instituido (BAKER, 1989, p. 525-527).

Fato é que, segundo Canotilho, a elaboragéo tedrica em torno do Estado constitucional
francés teve como base a proposicdo de um ordenamento juridico hierarquizado, o que serve de
modelo para os Estados constitucionais até o presente. Esta construcdo hierarquica comecava

NA

com a “Declaragdo dos Direitos Universais do Homem e do Cidaddo”, de 1789, em seu apice,
seguida pela Constituicdo francesa (1791), pelas leis e, em sua base, 0s atos executivos de
aplicacdo das leis. No entanto, a despeito desta ser a estrutura teoricamente elaborada para o
ordenamento juridico francés, o Estado se transformou num simples Estado Legal (L Etat
légal), conferindo na prética a preeminéncia da lei sobre os demais espécimes normativos. Ou
seja, “a supremacia da constituicdo foi neutralizada pela supremacia da lei”, conformando um
verdadeiro “Estado de Legalidade”, assentado na doutrina da soberania nacional manifestada
pela assembleia legislativa francesa. A superioridade da lei com vistas a submissao do poder
politico ao direito, neste caso, manifestou-se por trés aspectos centrais: a garantia dos cidad&os
de que apenas o0 6rgéo representativo da vontade geral (poder legislativo) poderia editar leis; a
lei constituiria fonte juridica hierarquicamente superior dado a sua “dignidade”, advinda do fato
de ser obra dos representantes da Nacdo, sendo que qualquer medida do poder executivo para
execucdo das leis deveria observar o principio da legalidade administrativa, estando em
conformidade com as mesmas; e, ainda, que como produto da vontade geral, as leis eram
caracterizadas pela generalidade, garantindo a igualdade diante das mesmas e a consequente

rejeicdo dos privilégios caracteristicos do periodo absolutista (CANOTILHO, 1998, p. 89-90).

5. ACRITICA AO ESTADO E AO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL



57
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.26 N.51 |

Ap0s tratamento sumario dado as principais experiéncias liberais de constitucionalismo
e Estado de Direito, cabe tecer algumas criticas® aos fendmenos estudados, principalmente no
que diz respeito ao arrefecimento da luta popular que os engendrou.

Restou evidente que o constitucionalismo surge das lutas revolucionarias, mas acaba
por servir de entrave & continuidade das mesmas, atuando como mecanismo de conservacéo do
novo status quo constituido a partir da ascensédo politica da classe burguesa.

Bercovici (2008, p. 158) ressalta que de coincidentes, inicialmente, constituicdo e
revolucdo passaram a antipodas, tornando-se incompativeis, sendo a constitui¢do “exigida por
aqueles preocupados em terminar a revolugéo, vista agora como geradora de desordem, néo de
ordem”, ressaltando-se como fundamental a fungéo estabilizadora da experiéncia constitucional
para barrar o evento revolucionario e constituir, em seu lugar, um Estado ordinario, marcado
pela seguranca e estabilidade providenciais ao desenvolvimento dos empreendimentos
econdmicos burgueses.

Troca-se, destarte, a efervescéncia revolucionaria pela reacdo conservadora e a

necessidade de racionalizacdo do poder politico, tudo com vistas a aludida estabilidade:

O ideal constitucional das revolugdes do século XVIII, segundo Stolleis, pode ser
resumido na pretensdo de racionalizagdo do poder, o fim dos privilégios, garantia dos
direitos de liberdade, com a nacdo representando-se a si mesma, gerando identidade
ou quase-identidade entre governantes e governados. Com o Terror, no entanto, o
entusiasmo constitucional revolucionério se encerra, sendo substituido pela reacéo
conservadora e pelo romantismo politico. O medo da revolugéo fortalece o principio
monarquico. O novo ideal constitucional € o de uma monarquia constitucional, com
bicameralismo, voto censitario, separacdo de poderes, direitos individuais e as
garantias do Rechtsstaat.

[]

O constitucionalismo europeu da primeira metade do século XI1X é, marcadamente,
um constitucionalismo monarquico, com uma estrutura dualista e balanceada entre rei
e parlamento, buscando limitar o poder real com a constitui¢do escrita (BERCOVICI,
2008, p. 164-165).

8 Vale ressaltar que no espectro autoritario também houve contundentes criticas ao paradigma liberal, como a
realizada por Carl Schmitt (2006, p. 54): “a burguesia liberal quer um Deus, mas ele ndo pode tornar-se ativo; ela
guer um monarca, mas ele deve ser impotente; ela exige liberdade e igualdade e, apesar disso, limitagdo do direito
eleitoral as classes possuidoras para que educacgdo e posse garantam a necessaria influéncia sobre a legislagao,
como se educagdo e posse dessem o direito de oprimir pessoas pobres e incultas; ela extingue a aristocracia de
sangue e de familia, mas permite o desavergonhado dominio aristocratico do dinheiro, a mais ignorante e ordinaria
forma de aristocracia; ela ndo quer nem a soberania do rei nem a do povo. Que ela quer na verdade?”. Em outra
de suas conhecidas obras, o jurista alemdo destaca a questdo da “negagdo do politico” insita ao liberalismo
individualista (SCHMITT, 2009, pp. 75-76): “Mas a questdo que se coloca € sobre a possibilidade de se obter uma
idéia especificamente politica a partir do conceito puro e consequente do liberalismo individualistico. A resposta
ha de ser negativa, pois a negacdo do politico, contida em todo individualismo consequente, conduz a uma prética
politica da desconfianga contra todos os poderes politicos e formas de Estado imagindveis, mas nunca a uma
propria teoria positiva de Estado e politica”.
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E que de classe revolucionaria em luta contra o despotismo monarquico a burguesia se
converteu, rapidamente, em classe detentora do poder politico e econémico, mesmo quando
ndo ocupou diretamente o Estado, e o despotismo agora temido pela sociedade burguesa em
gestacdo era outro. Nao mais o do monarca absolutista prenhe de um poder desmedido, 0 que
também foi solucionado pela constituicdo, mas um pretenso despotismo das massas. Zippelius
(1997, p. 375), neste sentido, destaca a diferenca entre o conceito liberal de liberdade e o
conceito democratico de liberdade. O liberal coloca em destaque a liberdade dita negativa, que
compreende a liberdade de acdo do individuo diante do Estado, protegida por direitos
fundamentais que protegem o cidaddo de uma interferéncia indevida por parte do poder publico,
enquanto a liberdade democrética diz respeito a liberdade do status activus, ou seja, 0 espacgo
de liberdade de atuacdo do cidaddo na formacdo da vontade coletiva. Mas, segundo o autor,
quando ambas as liberdades (que “ndo convergem necessariamente’) ndo estdo associadas ha
real perigo do exercicio de “uma tirania muito pouco liberal”, consistindo “num dominio da
multiddo sem garantia de liberdade contra ela”.

Esta concepcdo é claramente influenciada pela leitura liberal que ird identificar qualquer
atuacdo popular com possibilidade de autoritarismo da maioria, como reativacdo de uma
espécie de “jacobinismo”. O anseio ¢ o de “terminar a revolucdo” de forma definitiva,
resolvendo a questdo da soberania e marginalizando a teoria do Poder Constituinte. O
encobrimento deste é central ao Estado Liberal, assim como o uso dos eventos revolucionarios,
no correr do século XIX, para associacdo entre democracia e tirania. Assim, as constituicdes
perdem seu teor revolucionario como elemento basilar para a mudanca social radical, refletindo,
em vez disso, um modelo politico marcado pela moderacdo, submetido ao império da lei e
equilibrado em suas relagbes entre o Poder Executivo (monarquico, em larga medida) e o
Legislativo, principal locus de manifestacdo do poder politico conquistado pela burguesia
(BERCOVICI, 2008, p. 168, 169).

Mesmo Habermas (2003, p. 134) admite que “os liberais evocam o perigo de uma
‘tirania da maioria’, postulam o primado de direitos humanos que garantem as liberdades pré-
politicas do individuo e colocam barreiras & vontade soberana do legislador politico”.

Em sintese, pode-se afirmar que

O constitucionalismo, e o direito constitucional, estdo estreitamente vinculados com
o liberalismo. O Estado misto vai ser visto como a melhor forma de governo. O
governo constitucional representativo, ao misturar elementos democraticos com
elementos ndo democraticos, configura, nas palavras de Manin, a “constituigdo mista
dos tempos modernos”. O constitucionalismo do século XIX se coloca em confronto
com a revolucgdo e seus corolérios: poder constituinte, soberania popular e expanséo
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da democracia. A valorizacao da constituicdo como norma € utilizada para fazer frente
ao discurso revolucionario da soberania popular. O constitucionalismo busca a
estabilidade ameacada pela interpretacao radical e democratica da revolugdo. Mais do
que isso, o ciclo polibiano das formas de governo vai ser imobilizado pela pretenséo
de eternidade do liberalismo (BERCOVICI, 2008, p. 176).

O “risco do ‘despotismo democratico’ vai ser combatido com o discurso do Estado de
direito fundado na oposigéo entre direito e politica”. E o direito puiblico ocidental se afirma
opondo-se & soberania popular, entre os séculos XIX e XX, sendo que a soberania estatal, o
Estado de Direito e a Constituicdo do Estado privada de uma origem popular, passam a ser 0s
sustentaculos do sistema de direito publico (BERCOVICI, 2008, p. 281-282).

Neste sentido, Paulo Bonavides destaca, em tese classica (2014, p. 40), que para o
liberalismo o Estado sempre foi tido como elemento atemorizador do individuo, sendo o poder
politico o maior inimigo da liberdade. Haveria, portanto, uma patente antinomia para o
pensamento liberal classico, ja que o poder era imprescindivel ao ordenamento juridico e,
outrossim, o principal turbador do livre exercicio das potencialidades do individuo burgués. O
sujeito era, destarte, plenamente livre na sociedade civil, a qual deveria restar apartada da
instituicdo estatal, para que ndo houvesse interferéncias indevidas. Para tanto, a formacéo de
um Estado de Direito seria formula encontrada por tais pensadores para protecao de, ao menos,
uma parte da liberdade plena da qual os individuos hipoteticamente gozavam numa realidade
pré-estatal, o “estado de natureza” do vocabulario contratualista. O Estado Liberal de Direito
seria submetido, no novo contexto, a proeminéncia da liberdade individual, devendo ser este
direito natural preservado, e funcionando a institui¢do estatal como “serva” do cidadao. Este
Estado Gendarme se eximia de qualquer responsabilidade pela promog¢éo do bem-estar de sua
populacdo, o que s6 poderia ocorrer se os cidaddos pudessem exercer livremente suas
capacidades, sem qualquer intromissdo do poder publico. A este cumpriria apenas a manutencéo
da seguranca, a protecdo da propriedade privada, a manutencdo da ordem publica, tudo em prol
da continuidade e do desenvolvimento da acumulagéo capitalista.

Foi a burguesia que formulou os “principios filosoficos de sua revolta social”, passando
de classe dominada a dominante, generalizando seu pensamento como se representasse um ideal
comum a todos os componentes da sociedade. Mas, quando de sua assuncao ao poder politico,
ndo se observou o interesse na manutencdo do carater universal dos principios estipulados pela
classe burguesa, sustentando-os apenas formalmente, restando deles excluida a maior parte da
populacdo (BONAVIDES, 2014, p. 42-43).

Assim, o Estado Liberal erigido pelo constitucionalismo pds-revolucionario significou

o triunfo do principio liberal sobre o principio democratico. E, “na estreiteza de sua formulagao
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habitual, ndo pode resolver o problema essencial de ordem econdomica das vastas camadas
proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise”. Como ja mencionado,
a liberdade politica era formal e restrita e, como tal, tornou-se in6cua com relacdo a questédo
social advinda da espoliacdo dos trabalhadores nas fabricas e no campo (BONAVIDES, 1993,
p. 57-58, 184).

O Estado deveria se abster de qualquer pretenséo intervencionista, 0 que era associado
ao paternalismo pela tradicéo liberal, ficando livre o individuo para o desenvolvimento de suas
atividades econémicas. Zippelius (1997, p. 378-379) aponta um “optimismo grandioso” a
embalar este pensamento que, no entanto, fracassou na concepc¢do de uma instituicdo estatal
que apenas viabilizasse a atuacdo desimpedida de individuos, mas sem interferir na realidade
socioecondmica, ja que esta possuia suas proprias leis. E que a pretensa liberdade econémica
redundou numa exploracdo inaudita dos operarios nas inddstrias, restando ao proletariado a
liberdade de escolha entre a indignidade e a fome.

No séc. XIX, principalmente, evidenciou-se que este esquema de Estado de Direito
burgués era inocuo, de excessiva abstracdo, sem fulcro na realidade social. A conformacao
liberal da primeira versdo do constitucionalismo contribuiu para a manutencdo de um quadro
de gritantes injusticas sociais, como era de se esperar, 0 que gerou intensas mobiliza¢bes das
classes exploradas. O aspecto ideal dos pilares do liberalismo conduziu a negacdo pratica dos
mesmos na historia. A liberdade a época defendida levou, paradoxalmente, a graves situacdes
de arbitrio, com a vulnerabilidade e exposicdo das classes trabalhadoras a condicdes de
espoliacdo talvez ainda mais intensivas que as da serviddo medieval. As liberdades e a
igualdade abstratas, bem como o resguardo incondicional da propriedade privada, terminaram
por enredar um periodo de intensa exploracdo das classes populares e, consequentemente, de
uma acumulacdo inaudita de capital nas maos das elites, tendo as revolucdes industriais
intensificado a desumanidade das condi¢des de trabalho nas fabricas. Isso porque, a igualdade
do liberalismo representava uma mera formalidade que servia, sob seu “manto de abstracdao”, a
desigualdade social, politica e econdmica, escamoteando a “nua contradi¢do entre a liberdade
do liberalismo e a escravidao social dos trabalhadores”, que morriam de fome e opressdo
enquanto Tribunais e legislacdes repetiam o anddino brado da igualdade de todos os homens
diante da lei. (BONAVIDES, 2014, p. 43, 59, 61; CARVALHO NETTO, 2000, p. 479).

CONCLUSAO
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O presente artigo pretendeu proceder a critica do constitucionalismo liberal, buscando
entender as nuances de sua realizagdo histdrica e os modelos de Estado a ele correlatos. A versao
inaugural do constitucionalismo estava calcada numa concep¢éo individualista, na protecdo a
liberdade individual, elementos tao caros a teoria liberal, bem como na protecdo da “sagrada”

propriedade privada burguesa.

Um constitucionalismo erigido contra a revolugdo, a soberania popular, o poder
constituinte e a democracia radical, dando forma a um Estado de Direito com a pretenséo
(desmedida) de conformar todas as relagdes sociais, € que tinha o “império da lei” como seu

pilar fundamental.

O que se viu foi a formacéo de um Estado liberal capitalista que se de um lado consagrou
a igualdade formal, de outro protegia os direitos da burguesia em detrimento da igualdade
material. Em apertada sintese, tentou-se demonstrar que o constitucionalismo e o Estado de
Direito liberais serviram ao proposito de amainar a energia emancipatdria advinda das
revolucBes burguesas, em prol da seguranca e estabilidade necessérias ao desenvolvimento do
sistema socioeconémico capitalista. As constitui¢cbes, a principio componentes das pautas
revolucionarias, passaram a chancelar a nova ordem instaurada e a figurar como elemento de

moderacéo, de protecdo da ordem contra mudangas radicais.

O que se verificou, de fato, foi a oposi¢do entre politica e direito, servindo a forma
juridica como arcaboucgo protetor das instituicbes vigentes e do sistema capitalista que se
consolidava a época. O principio liberal se sobrepds ao principio democratico e o Estado passou
a ser um “mal necessario”, agindo para que a estabilidade fosse garantida através de seu brago

armado, quando necessario.

Da crise do paradigma liberal, inaugurador do constitucionalismo, advém a preméncia
de construcdo de um novo paradigma constitucional que tente ir além da ideologia
individualista, da defesa de um Estado minimo, preocupado com a garantia da propriedade e
manutencdo da ordem e da seguranca juridica. A questdo social nele engendrada precisava ser
amenizada sob pena de se p6r a perder todo o edificio institucional erigido pelo
constitucionalismo.

Mas este foi apenas 0 comego da historia do constitucionalismo, num processo que ainda
estd em aberto e cuja realizacdo plena demandaria a intensificacdo da soberania popular e do
poder constituinte do povo como instancias permanentes (Cf. MULLER, 2003), incessantes,
gue ndo deixem o elemento democratico se perder na racionalidade cristalizadora do Estado de

Direito de cariz liberal.
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