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1. Notas introdutorias

Da leitura das Declara¢des de Direitos
geradas pelas Revolugdes Gloriosa, Fran-
cesa e Americana (Bill of Rights: Inglaterra,
1689; Declaracdao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao: Franga, 1789; Decla-
ragdo de Direitos da Virginia e as dez pri-
meiras emendas a Constituicdo dos EUA,
1787 e 1791), infere-se, no que concerne ao
fundamento dos direitos individuais, uma
forte confluéncia na adogdo da perspectiva
jusnaturalista, e, no tocante ao seu conte-
1ido, uma uniformidade na incorporacdo,
basicamente, dos valores da liberdade, vida,
integridade fisica, igualdade formal e proprieda-
de. Como principais coroldrios dos referidos
valores, cite-se, v.g., (i) a igualdade perante
alei, que representava o fim das sociedades

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

233



divididas em estamentos e do pluralismo
de ordens juridicas existentes da Idade
Meédia; (ii) as leis gerais, abstratas e irre-
troativas, que, segundo essa perspectiva,
garantiriam um tratamento impessoal dos
cidaddos; (iii) a liberdade religiosa, que se
prenunciava desde a Reforma Protestante;
(iv) a tutela juridica da propriedade; (v) as
garantias de carater processual, tais como
o devido processo legal e seus consectérios,
que tém natureza instrumental em relagao
aos referidos valores; e (vi) as diversas ma-
nifestacdes da liberdade, v.g.: liberdade de
ir e vir, de expressao, de manifestagdo do
pensamento, de reunido, de desempenho
de profissdo e atividades econdmicas, etc.

Tais garantias se referem aos chamados
direitos de primeira geragdo, os quais, em
regra, estruturam-se sob a forma de direitos
de defesa, na medida em que investem os
individuos da prerrogativa de exigirem do
Estado o cumprimento de prestacdes nega-
tivas, isto é, um non facere, uma abstengao.
Nitido que tais direitos preservam uma
esfera de atuagdo individual infensa a inge-
réncias estatais, em cujo &mbito, portanto,
deve prevalecer a liberdade individual em
detrimento da coercao estatal.

Embora ingleses, franceses e norte-ame-
ricanos tenham se utilizado do potencial
explosivo da afirmacao da pré-estatalidade
e da auto-evidéncia dos direitos naturais
para questionarem a legitimidade dos re-
gimes contra os quais se opunham, convém
sublinhar que, apds a poeira revolucionaria
ter baixado, Inglaterra’, Franca e EUA ado-
taram instituicdes e concepgdes politicas
substancialmente distintas com o escopo de
tutelar concretamente as liberdades civis. O
objetivo do presente artigo é exatamente o
de analisar a propensao desses arranjos ins-
titucionais paradigmaticos - e das teorias
politicas a eles subjacentes - em enfatizar
os ideais constitucionalista e democrético,
é dizer, a limitagdo do poder com a finali-
dade de proteger o individuo e a afirmacao
do poder de autodeterminagdo do povo,
tendo-se em mira os mecanismos disponibi-

lizados a identificacdo e a tutela dos direitos
individuais. Antes, porém, cumpre analisar,
brevemente, a evolugdao de um conceito
“antigo” de constitui¢do para um conceito
“moderno”, pois somente com a afirmacao
do ultimo estardo presentes os elementos
necessarios ao delineamento dos direitos
individuais tal qual hoje os conhecemos.

2. A Constituicdo mista medieval e a
Constituicio dos modernos

Muito embora se reconheca que idéias
nucleares a no¢do de direitos individuais,
quais sejam, a igualdade entre os homens
e a sua dignidade intrinseca, tém origens
remotissimas, como, exempli gratia, na filo-
sofia estodica e crista (Cf. COMPARATTO,
2001), vale ressaltar que s6 ha de falar-se
em direitos individuais em uma acepcao
moderna com as revolugdes burguesas, na
medida em que, apenas a partir de entao,
se afirma a nogdo de que os individuos,
independentemente da sua posigdo social,
possuem iguais direitos naturais, oponiveis
ao Estado e adquiridos pelo so6 fato da sua
condicdo humana (direitos do homem,
droits de I'homme, Menschenrechte, the rights
of man). Tais direitos ndo se assemelham aos
direitos estamentais, que, por se referirem,
nao a individuos isolada e abstratamente
considerados, mas insertos em determi-
nada comunidade (v.g.: segmento social
ou territorial - estamento, feudo, cidade,
aldeia, etc.), assumiam uma estruturagdo
corporativa. Assim, embora prerrogativas
insertas em pactos firmados entre o Rei e
determinados estamentos, como a Magna
Carta de 1215, se destinassem a limitagdo do
poder, faltava-lhes o atributo da generalidade
da sua titularidade, bem como a premissa
antropocéntrica que s6 se consolidara na
teoria politica com o advento do pensamento
contratualista e do liberalismo (ANDRADE,
2001, p. 14-15; PECES-BARBA MARTINEZ,
1999, p. 105, 114).

Neste ponto, vale destacar que os
referidos documentos (Constituigdes mis-
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tas medievais) se consubstanciavam em
“acordos” firmados entre os estamentos
que compunham a sociedade, veiculando
um grande projeto de conciliacdo social e
politica capaz de disciplinar as func¢des do
governante, da aristocracia e do povo, for-
cas essas que, em virtude do carater misto
da Carta, se reconheciam reciprocamente
como componentes da mesma realidade
politica. Tratava-se, portanto, de Constitui-
¢do que ndo veiculava vontade de instituir
determinado governo, mas que retratava
o equilibrio obtido entre as forcas atuantes
na sociedade, integrantes de uma realidade
politica ja formada, em cujo ambito ainda
nao se verificava o monopdlio estatal do
poder de império, mas o seu fracionamento
numa complexa teia de estamentos sociais
(FIORAVANTI, 2001, p. 55, 63).

E bem de ver que tais Constituicoes
exerceram a notavel fun¢do - no mais das
vezes, a mera pretensdo, com a excegao
honrosa da Inglaterra - de equilibrar os
poderes politicos durante a Idade Média,
associando-se a imagem da monarquia
limitada, porquanto os pactos nela conti-
dos destinavam-se a distinguir os poderes
proprios e especificos do Rei (v.g.: declarar
guerra e paz, firmar aliangas internacionais,
nomear autoridades, etc.) das prerrogativas
cujo exercicio se condicionava ao consenti-
mento do Parlamento (v.g.: impor tributos,
administrar os bens publicos, etc.), buscan-
do evitar um elastecimento desmedido das
prerrogativas régias em detrimento das
parlamentares, e vice-versa.

A especificacdo das “atribuicoes” do Rei
e do Parlamento evidencia que a busca de
um equilibrio entre as forcas sociais se re-
fletia no dominio especifico das instituicdes
politicas, constituindo a doutrina das Cons-
titui¢des mistas medievais, importantissimo
antecedente histérico do ideal constitucio-
nalista de limitacdo do poder com fins de
garantia do individuo e, mais precisamente,
da nogdo de freios e contrapesos entre os or-
gdos do Estado, de maneira a que nenhum
deles ostente um poder absoluto®.

Nada obstante, tais documentos nao se
ajustam ao conceito moderno de Consti-
tuicdo, pertencendo a familia das “Cons-
tituicdes dos antigos” ou pré-modernas,
especialmente por se referirem a sociedades
estamentais, cuja pluralidade de poderes
politicos naturais, insubordinada a qual-
quer tentativa de sintese, incompatibiliza-
se com a idéia ascendente de soberania.
Isso porque o caréter absoluto da soberania
- referente ndo propriamente a auséncia
de limites, ante a superioridade do direito
natural sobre o direito positivo, mas a sua
natureza una e indivisivel - tornava-a in-
suscetivel de qualquer forma de comparti-
lhamento ou de balanceamento com outros
poderes®. Note-se que a concentracdo do
poder politico implicada no conceito de
soberania, tributdria, originariamente, da
pretensao absolutista de conter a anarquia
que a Constituigdo mista gerara, ao convo-
lar-se na vontade que da origem as Consti-
tuigdes modernas (soberania popular, com
a alteragdo do monarca pelo povo em sua
titularidade), coloca uma p4 de cal no mo-
delo de constitucionalismo anterior, por-
quanto se consubstancia em pressuposto
frontalmente contrario a fragmentacao do
poder politico presente na Idade Médjia.

Ademais, o contratualismo, como teoria e
fato histérico que conduz ao constituciona-
lismo moderno, consiste em antitese radical
da teoria politica prevalecente na Idade Mé-
dia. Com efeito, no medievo esposou-se uma
concepgio organicista da sociedade e do Estado,
caracterizada (i) por considerar a sociedade
um fato natural, ja que o homem seria um
“animal politico e social”, ndo se concebendo
que possa viver fora da sociedade civil, i.e.,
no Estado de Natureza; (ii) o poder uma fungio
social necessdria, fruto de designios divinos ou
de um conjunto de pactos imemoriais; e, (iii)
pela analogia da sociedade ao corpo humano, que
cada individuo ndo seria apenas parte do
todo, mas, assim como um 6rgao, cumpriria
uma fungdo especial na vida da sociedade,
equiparada, portanto, a um organismo vivo
(MATTEUCCI, 1995, p. 272-283).
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E o contratualismo, por fundar o poder
politico em um contrato firmado entre indi-
viduos livres e iguais que marca a passagem
do Estado de Natureza para o Estado Social,
vincula a legitimidade politica ao consentimento
dos individuos. Portanto, o Estado e o gover-
no, antes de realidades sociais necessarias,
revelam-se fruto da vontade do povo, de uma
construcdo artificial que confere ao povo o
poder de fundar um Estado, de estabelecer
uma forma especifica de organizacao cole-
tiva. Compara-se, portanto, o Estado a algo
que é criado pela inteligéncia humana, como,
por exemplo, auma maquina (MATTEUCCI,
1995). Evidentemente que uma tal teoria
politica se encontra ligada a uma visdo de
sociedade radicalmente distinta da medieval:
a vinculacdo da fundamentagdo do poder
politico a histéria e a motivos teolégicos
opoe-se a busca de legitimacdo racional do
poder pelo direito; a divisdo da sociedade em
estamentos opdem-se a igualdade e a liberda-
de naturais do individuo; a uma perspectiva
coletivista opde-se um modelo individualista,
colocando-se, no centro da associacdo poli-
tica, individuos isoladamente considerados
em substituicdo ao povo concebido como
unidade organica.

Quanto ao ultimo aspecto, convém
destacar que liberalismo e contratualismo
comungam de uma visdo individualista
acerca da origem do poder politico, reve-
lando que o irromper do Estado moderno
traz consigo uma cisdo profunda de cosmo-
visdes, visto que se deixou de ver o exercicio
do poder politico segundo a perspectiva do
soberano (ex parte principis), passando-se a
do individuo (ex parte populi) (LAFER,
1988, p.125-127; SARMENTO, 2004b, p. 22).
Como corolario do exposto, esse momento
histérico se consubstanciou em uma ponte
entre concepgdes organicistas e individua-
listas, na medida em que o individuo, e ndo
mais a sociedade como um organismo, pas-
sou a gozar de uma primazia axiolégica*.

Ha, contudo, clara divergéncia na
tradicdo contratualista no que concerne a
natureza das Constituicoes e a forma de

atuagdo do poder soberano. De fato, com a
superacao da Constitui¢do dos antigos pela
afirmacao das premissas da igualdade e da
liberdade naturais e pela fundamentacdo
do poder politico no consentimento do
povo, duas visdes acerca da Constituicdo
dos Modernos, decorrentes de distintas
configuragdes dos modelos contratualistas,
contrapunham-se: a absor¢dao do conceito
de Constituicdo pelo de soberania (Hobbes
e Rousseau), visto que a lei fundamental
restringir-se-ia ao dever de submissao
incondicional dos individuos ao poder
origindrio, perpétuo e essencialmente livre
do soberano, seja ele monarca, Assembléia
(Hobbes), ou o povo (Rousseau); e uma con-
cepgdo, por assim dizer, de matiz liberal,
que busca incorporar a tradi¢ao do governo
moderado e equilibrado a Constituicao dos
Modernos, compatibilizando a teoria do
contrato social com a pretensdo constitu-
cionalista de equilibrar e limitar os poderes
com a finalidade de proteger os individuos.
Em virtude do pioneirismo e da impor-
tancia da sua obra, pode-se afirmar que o
principal tedrico na construcdo da referida
concepgdo foi John Locke (2001), em seus
classicos Dois Tratados sobre o Governo.

3. “Constitucionalismo sem democracia”.
Raizes teoricas e historicas do
constitucionalismo: a tradicio de
limitagao do poder politico na obra de
John Locke e na experiéncia politico-
institucional inglesa

Locke (2001) refuta concepgoes politicas
pré-modernas que, fundadas em premissas
teoldgicas (Bodin) ou patriarcais (Filmer),
consideravam haver uma natural sujeicdo
dos individuos ao poder absoluto dos mo-
narcas (natural subjection doctrines) e, via de
conseqiiéncia, um dever incondicional de
os primeiros obedecerem as determinagoes
dos tltimos.

A proposito, Locke dedica o Primeiro
Tratado a uma frontal oposigdo ao livro
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Patriarca®, em que Robert Filmer formulara
uma tese muito conveniente as pretensoes
absolutistas da monarquia inglesa do século
XVII, assim sintetizada: ha uma sujeicao na-
tural e ilimitada dos individuos ao poder do
monarca, de maneira que nenhuma forma
de resisténcia se justificaria. Filmer funda-
menta tal assertiva numa teoria paternalista
da soberania, pela qual busca assemelhar os
poderes politico e paterno, na medida em
que equipara o poder exercido pelo monarca
sobre os seus suditos ao poder ilimitado e
arbitrario que os patriarcas exerciam sobre
suas esposas, filhos, escravos e propriedades
privadas; ambas as prerrogativas seriam, a
seu ver, absolutamente “naturais” (TULLY,
1993, p. 16).

Locke, contudo, partilha da visdao de au-
tores como Grotius e Hobbes, no sentido de
que os individuos ostentariam uma liber-
dade natural (natural freedom doctrines), de
modo que a sujei¢do politica - é dizer, dos
individuos as delibera¢des das autoridades
- somente se perfectibilizaria por alguma
forma de consentimento. Todavia, Locke
nao se limita a tradigdo contratualista, por-
quanto diverge dos seus proceres ao negar
que a transposicdo do Estado de Natureza
ao Estado Social implique uma alienagao
total ou quase total dessa liberdade natu-
ral (alienation theories)®. Nesse particular, é
bastante conhecida a formulagdo pessimista
de Hobbes, segundo a qual a tinica alter-
nativa ao andrquico e opressor Estado de
Natureza seria a rentncia quase total dos
direitos naturais - preservando-se apenas
o direito a vida - em favor do Estado Civil,
de maneira que ndo subsistiriam, a seu ver,
quaisquer mecanismos (nem mesmo o pro-
prio direito natural) de afericdo da justica
do direito posto. Considera, portanto, o
soberano acima do direito (legibus solutos),
circunstancia que, ainda que por caminho
diverso do percorrido por Filmer, impunha
ao povo um dever de obediéncia incondi-
cional as suas deliberacses.

Em que pese compartilhar com Hobbes
a premissa da liberdade natural do indi-

viduo, o carater e a extensdo atribuidos
por Locke ao consentimento dado pelos
individuos no momento da transposicao
do Estado de Natureza para o Estado Ci-
vil revelam profundas fissuras entre o seu
jusnaturalismo e o de Hobbes’. Superado o
clima turbulento presente na Inglaterra nos
idos de 1640, em cujo periodo a luta inces-
sante entre as forcas sociais pela aquisicao
do poder soberano redundou em clima
belicoso e na destruicdo das bases da Cons-
tituicdo mista (Cf. FIORAVANTI, 2001, p.
68 et seq.), justificando, de certa forma, a
énfase hobbesiana na concentracdo do po-
der politico no Estado, tendo por fim a pre-
servagdo das liberdades e da ordem publica
pelo direito positivo, o problema agora era
outro: o menoscabo da liberdade individual
e, em particular, da liberdade religiosa, pela
atuagdo arbitraria da monarquia inglesa®.
Por outro lado, afastadas as pretensoes
absolutistas da monarquia pela Revolucao
Gloriosa, as teorias de alienacdo total das
liberdades naturais em favor do monarca
(alienation theories) pareciam crescentemente
implausiveis e indesejaveis a um povo que
julgara e executara seu rei, e instituira uma
nova forma de governo, caracterizada, fun-
damentalmente, pela limitagdo do poder do
Estado com o escopo de proteger os direitos
individuais (TULLY, 1993, p. 22).
Atendendo aos anseios dos seus con-
cidaddos, Locke (2001) considera que, na
passagem do Estado de Natureza para o
Estado Social, os individuos preservariam
os seus direitos naturais ligados a proprieda-
de’, a liberdade e a vida, renunciando, apenas,
o direito de fazer justica com as proprias
maos (LOCKE, 2001, p. 498-499). Assim, a
constitui¢do do Estado Social dar-se-ia com
o fito de garantir que um juiz imparcial zele
pela aplicacao coercitiva das leis naturais.
Os o6rgaos do Estado, e notadamente o
principal deles, o Poder Legislativo, sao
vistos por Locke como “Fiduciary Power(s)
to act to certain ends”, de maneira que, se
os 6rgaos estatais se voltarem contra os
direitos naturais cuja protecdo justificou a
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sua criacdo, perpetram violacdo a confian-
¢a que os individuos lhe depositaram.
Na alvitrada hipétese, Locke, mediante
o emprego do eufemismo do “apelo aos
céus” (appeal to Heaven), defende o direito
de resisténcia, pois, se a constituicdo da
sociedade civil se implementou em virtude
da necessidade de dar-se maior seguranca a
fruicdo das liberdades inatas do individuo,
com o “esclarecimento” do seu contetido
e a garantia de que juizes irdo aplica-las
imparcialmente, na hipétese de qualquer
dos departamentos estatais as violarem,
devolve-se o poder ao povo, que, mediante
o apelo aos céus, reagira de forma justa ao
injusto e abusivo exercicio do poder civil
(force without right). Portanto, o governo
civil tem a sua legitimidade condicionada
a efetiva observancia dos direitos naturais,
ndo apenas no estabelecimento do direito
positivo, mas também na sua aplicacdo.

Para fins didaticos, revela-se interes-
sante distinguir os efeitos que uma tal
perspectiva individualista produziu, espe-
cificamente, sobre os conceitos de liberda-
des civis e politicas, ou seja, sobre as idéias
de limitacdo do poder para a protecdo do
individuo e de autogoverno do povo'.
Quanto as liberdades civis, a afirmacdo da
existéncia de uma sociedade civil de individu-
os titulares de liberdades civis e de propriedades,
que seria prévia a formacdo do Estado,
revela o papel limitado conferido ao direito
positivo, qual seja, o de garantir direitos
que emigram do Estado de Natureza para
o Estado Social, conferindo a tutela dessas
situagOes juridicas subjetivas a seguranca
e a certeza que a ordem juridica é capaz de
prover. Ndo ha que se falar, portanto, em
criacdo de direitos, mas tdo-somente no seu
reconhecimento, pois ndo se pode conferir
a quem quer que seja o poder de dar azo a
algo que ja existe.

Reputando-se os direitos naturais an-
teriores e superiores ao ordenamento juri-
dico-positivo, eles assumiriam (i) natureza
pré-politica, porquanto imunes ao poder de
deliberagdo dos poderes politicos (inclusive

e notadamente do Parlamento), (ii) a nota
de inalienabilidade, imprescritibilidade e
universalidade e (iii) serviriam de critério de
legitimacao do direito positivo, pois as nor-
mas e as praticas que com eles se afigurassem
incompativeis reputar-se-iam invalidas.

Note-se que a concepcao de Locke se
inscreve em uma concepcao jusnaturalista
moderna, na medida em que o filésofo de
Oxford, por um lado, deixou de conceber
o Estado e o Direito como obra de Deus ou
da tradi¢do, mas como produto de seres
racionais (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 38),
e, por outro lado, ndo mais considerava o
direito natural como direito objetivo ou um
conjunto de deveres do soberano, passando
a vé-lo como uma ordem prenhe de direitos
individuais oponiveis ao Estado (BOBBIO,
1998, p. 29), ordem esta inerente a natureza
humana, descoberta pela razdo e cuja im-
plementacao consistiria no objetivo tltimo
da constituicdo do Estado. Para além disso,
podem-se inferir de sua obra premissas
fundamentais a formulacdo das proposicdes
bésicas da concepgao contemporanea do jus-
naturalismo, sendo vejamos: a primeira tese,
de filosofia ética (T.1), preconiza a existéncia
de principios morais e de justica que sdo univer-
salmente vdlidos e acessiveis a razdo humana;
e a segunda, concernente ao conceito do
direito (T.2), dispde que uma norma nio pode
ser qualificada como juridica se contrastar com
tais principios morais ou de justica'.

Por outro lado, a obra de Locke tam-
bém projeta intensas e novas luzes sobre o
conceito de liberdade politica. Isso porque
nela se encontra a defesa da preexisténcia
(relativamente ao Estado) ndo apenas de
uma sociedade civil de individuos dotados de
direitos naturais, como também de uma socie-
dade de individuos politicamente ativos. Nesse
particular, parece que a posicao do fil6sofo
inglés pode ser melhor compreendida se
extremadas das perspectivas adotadas por
Hobbes e Rousseau.

Saliente-se, a propdsito, que os princi-
pais tedricos do absolutismo e da demo-
cracia confluem na utilizacdo do pacto
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de associagdo (contrato que da origem ao
Estado Social), de um modo radicalmente
contrario a Locke, nele vislumbrando uma
alienacdo total dos direitos naturais, pela
incondicional submissdo dos individuos
associados a um soberano que ndo é parte
do contrato (Hobbes) ou que vocaliza a
vontade geral da coletividade (Rousseau)
(Cf. MATTEUCCI, 1995, p. 279)%.

Se o soberano assume o status de legibus
solutus, ndo ha que se cogitar da sua limi-
tagdo por uma lei fundamental, porquanto
a soberania veicularia uma vontade essen-
cialmente livre, ilimitada e incessantemente
chamada a redefinir a forma de governo e
as instituigdes politicas, traduzindo-se em
um exercicio permanente do poder consti-
tuinte. A conclusdo inevitavel é que, em um
tal modelo, ha uma tnica lei fundamental,
a saber: a obediéncia incondicional as de-
liberagdes do monarca ou da Assembléia
soberana, os quais dispdem de uma vonta-
de origindria de criar uma Constituigdo, de
maneira que essa norma so terd o condao
de limitar os poderes que instituiu, e ndo
o poder soberano que, precisamente por
precedé-la e cria-la, pode alterar qualquer
das disposi¢des constitucionais. Em poucas
palavras: o conceito de Constituigdo como
lei superior (higher law) desvincula-se do
escopo de equilibrar e limitar o poder para
a protecdo do individuo (o que seria con-
trario ao carater uno e indivisivel do poder
soberano), confundindo-se com a nocédo de
soberania (FIORAVANTI, 2001, p. 84-85),
assim entendida a vontade perpétua e abso-
luta de dispor sobre a forma de organizagao
politica de uma sociedade concreta'.

Locke, por sua vez, considera que, se o
governo se volta contra o propdsito mesmo
da sua instituicéo, é dizer, a tutela dos direi-
tos naturais, distancia-se do seu suporte de
legitimidade, autorizando que os individu-
os, por intermédio do exercicio do direito
de resisténcia, reassumam o poder politico
cuja origindria titularidade lhes pertence.
Tal formulacdo revela o verniz politico con-
ferido aos conceitos de liberdade natural e

de direito de resisténcia, e, via de conseqiién-
cia, estabelece premissas fundamentais a
construcdo de uma clara divisdo entre po-
der constituinte e poderes constituidos, no
sentido da impossibilidade de os tltimos se
imiscuirem em procedimentos e liberdades
presentes em uma normatividade superior
(seja o Direito Natural, seja uma Constitui-
¢do) (BRITO, 2000, p. 14-15).1>16

Muito embora a precedéncia da socie-
dade de individuos politicamente ativos re-
vele o inicio do desenvolvimento da nogao
da superioridade do poder constituinte do
povo em relagdo aos poderes constituidos,
ndo se pode identificar claramente na obra
de Locke elementos fundamentais as mo-
dernas conceituacoes de poder constituinte
do povo ou de soberania popular, especial-
mente a atribui¢do ao seu titular de um po-
der origindrio de criar novas formas politi-
cas (BRITO, 2000, p. 26). De fato, a extensao
conferida as liberdades politicas revela-se
significativamente menos ampla, ja que o
manejo do direito de resisténcia destina-se
tdo-somente a restaurar a ordem natural de
direitos de liberdade e igualdade perturba-
da pelos poderes constituidos, refugindo
do seu escopo a defini¢dao do contetdo dos
direitos individuais e o estabelecimento de
uma nova forma de organizagdo politica,
em ruptura com a que lhe precedeu".

Em sintese, pode-se asseverar que o
modelo politico individualista, principal
responsavel pelo substrato filoséfico das
culturas (liberal e democratica) das liberda-
des individuais desde a sua génese na Idade
Moderna, assenta-se na concomitante afirma-
¢do das liberdades civis e politicas, ou seja,
na concepgdo de que preexistem ao Estado,
respectivamente, (i) um espaco de autonomia
individual imune a ingeréncias estatais e (ii)
um poder politico originario de os individuos
disporem sobre a atuacdo dos 6rgdos estatais
(Cf. FIORAVANTI, 2003, p. 35-46).

Tal constatagdo revela que as idéias de
direitos individuais e de autogoverno do
povo, apesar de recorrentemente expostas
como colidentes, uniram-se na construgao
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do modelo individualista que se opds ao
absolutismo monarquico™. Contudo, a énfase
conferida por um regime politico concreto aos ve-
tores da limitagdo do poder politico mediante a su-
premacia dos direitos individuais em face de atos
politicos ordindrios ou, inversamente, ao poder
de autogoverno do povo e de seus representantes
em condicoes ordindrias de deliberagio revelard,
respectivamente, uma maior aproximagdo do
constitucionalismo ou da democracia.

A concepcdo lockeana, por sua vez,
traduz perspectiva tipicamente liberal,
“mais préoxima”, portanto, do constitucio-
nalismo do que da democracia, porquanto
confere a liberdade positiva a finalidade
especifica de restaurar os direitos naturais
violados pelas instituicdes do Estado, ndo
cabendo ao processo politico-deliberativo
decidir acerca do seu contetido (conforme
defendido pelos “democratas”). O fruto
do exercicio da liberdade positiva - leia-se
a Constituicdo e as leis - apresentava, por-
tanto, um contetddo necessario, qual seja,
a declaragdo e a conservacdo de direitos
naturais suprapositivos, circunstancia que
revela o carater acessorio conferido a liber-
dade positiva, e, inversamente, a primazia
da liberdade negativa, erigida, repise-se,
ao status de direito intangivel ao processo
politico-deliberativo.

Cumpre notar que a preocupagdo de Lo-
cke (2001, p. 514-515) em limitar os poderes
constituidos (inclusive o Legislativo) ndo se
restringe a adocao de uma teoria politica de
carater individualista, mas atinge também o
dominio pritico do desenho das instituicoes do
Estado. Efetivamente, o fildsofo inglés teme
ndo apenas o absolutismo mondarquico, mas
igualmente a concessao de um poder ilimi-
tado ao Parlamento, visto que, partindo de
um pessimismo antropolégico, de matiz
tipicamente liberal, considera “uma tenta-
¢do demasiado grande para a fragilidade
humana confiar-se aos que ja tém o poder
de fazer as leis o poder de executa-las”. As-
sim, a elaboragdo periddica das leis e a sua
permanente execugao devem ser conferidas
a 6rgdos estatais distintos (LOCKE, 2001,

p- 515), pois a concentracao de tais poderes
em um s6 6rgao redundaria no estabeleci-
mento de um soberano absoluto, incompativel
com uma sociedade civil bem ordenada,
j& que inexistira juiz com capacidade para
julgar imparcialmente controvérsias, inclu-
sive e notadamente aquelas que envolvam
reparacdo de injuria causada pelo soberano
(LOCKE, 2001, p. 462-463).

A vinculacdo da separacao das funcoes
estatais a necessidade de submissado de
governantes e governados a lei evidencia
que Locke esposa a doutrina da separacao
organico-funcional dos poderes como pré-
requisito da rule of law (Estado de Direito),
na medida em que a atribui¢do das fungoes
legislativa e executiva a 6rgdos estatais
distintos (separacdo organico-funcional)
justifica-se ante a impossibilidade de os go-
vernantes sujeitarem-se a lei que eles pro-
prios fazem e aplicam (Estado de Direito).
Saliente-se ainda que da postulacdo de que
0 governo se paute por “leis promulgadas
e estabelecidas”, é dizer, atos genéricos e
abstratos, frontalmente opostos aos decre-
tos casuisticos utilizados pelo monarca,
decorre a supremacia da funcdo legislativa,
j& que esta contém os critérios que serdo
necessariamente empregados pela funcao
executiva para a solugdo de casos concretos,
a qual se restringiria a uma atividade de
aplicacdo da lei preexistente (PICARRA,
1989, p. 74 et seq.).

Como corolario do exposto, o modelo
lockeano de separagdo de poderes afirma a
supremacia do Parlamento, em virtude de
considerar esse departamento estatal a “ex-
pressao primacial da vontade popular” (PI-
CARRA, 1989, p. 76), relegando a contencao
do arbitrio legislativo a limites intra-orga-
nicos (participagdo do monarca hereditério,
da nobreza e de representantes do povo no
ambito do Parlamento, segundo a férmula
britanica do governo misto) e extra-estadu-
ais (precisamente o direito de resisténcia
dos individuos para a tutela das liberdades
civis), mas ndo interorganicos. Assim, ndo
confere, por exemplo, ao Poder Judiciario o
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poder de controlar a constitucionalidade das
leis, inclusive porque lhe negava o status de
poder autonomo (LOCKE, 2001). Acima do
Legislativo, vislumbrava apenas o poder su-
premo do povo, cuja atuacdo direta somente
ocorreria em momentos-limite, de ruptura,
em que o Parlamento houvesse abusado do
encargo que lhe fora confiado pelos cidadaos
(apelo aos céus).

E licito concluir que Locke, ndo obstante
considerar a origem e o fundamento do
poder politico um fato convencional, e, de
conseguinte, ndo natural - circunstancia
que, como salientado alhures, afastava-o
definitivamente do modelo das Constitui-
¢Oes mistas medievais -, ndo abandonou
a tradigdo de contengdo do poder politico
mediante o seu compartilhamento entre
orgaos distintos, como fizeram os tedricos
da soberania. Nesse viés, Locke (2001) mos-
trou-se pioneiro em articular a artificialida-
de da criagdo do Estado pelo contrato social
com uma perspectiva de moderagdo no
exercicio do poder politico, que assegurava
a Constituicdo o seu tradicional papel de
espago de equilibrio dos poderes publicos
com o fito de evitar a formagdo de poder
absoluto que pusesse em risco os direitos do
individuo, de modo que estabeleceu bases
filosoficas imprescindiveis para a constru-
¢do do constitucionalismo moderno.

Embora, no dominio tedrico, somente
se v encontrar a nocao de separacao dos
poderes vinculada ao equilibrio e as mttuas
interpenetragdes entre os departamentos
do Estado nos escritos, respectivamente, de
Montesquieu e Madison (balanga entre os
poderes ou checks ‘n’ balances), o embrido do
mecanismo da balanca de poderes ja podia
ser extraido da experiéncia constitucional
britanica do século XVII.

Ha, nesse particular, duas variantes
cronologicamente situadas. A primeira,
como salientado acima, é a do governo
misto (governo misto ou King in Parliament,
que se desenvolveu no ambito da “Consti-
tuicdo dos antigos”'’), a qual se destinava
a promover equilibrio e controle reciprocos

entre as forcas sociais relevantes a época,
no ambito interno do Parlamento. Como
essa variante busca equilibrio (i) no interior
do Legislativo, estabelece mecanismos de
controle de caréter intra-organico, e, por (ii)
referir-se, precipuamente, a harmonizacdo
do poder de influéncia de forcas sociais
e ndo de 6rgdos estatais, avulta a sua di-
mensdo politico-social em detrimento da
politico-institucional.

Em que pese a busca de equilibrio entre
monarca, aristocratas e comuns repercutir,
reflexamente, no Ambito institucional das
relagdes entre Executivo e Legislativo,
sobretudo ao promover a distingdo entre
as prerrogativas régias exercidas isolada-
mente e as que pressupdem autorizagao
parlamentar?®, a pretensao de equilibrarem-
se, especificamente, os “poderes” do Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario), por
meio de mecanismos de controle mutuo
(balanca entre os poderes), somente se per-
fectibilizara quando se firmar a idéia de que
tais departamentos estatais gozam de fun-
¢es tipicas (executiva, legislativa e judicial)
que lhes sdo preferencialmente atribuidas
(separacdo organico-funcional dos poderes).
Todavia, até o século XVII, a tarefa de legislar
ndo gozava de autonomia e de relevancia po-
litica, estando indissociavelmente imbricada
com a dejulgar, porquanto se entendia que a
lei era declarada, e nio feita, com o objetivo de
solucionar casos concretos.

Com a afirmagdo da nocdo de que as leis
constituiam os critérios genéricos e abstratos
para a solucao de casos concretos, obtém-se
aautonomizagdo e a supremacia da fungao
legislativa em relacdo a executiva (que, a
época, abrangia as fun¢des administrativa
e judicial), j4 que a fungdo executiva se
restringird a aplicagdo de lei anterior para
dirimir controvérsias. A doutrina original
do rule of law (Estado de Direito), embora
esteja a servigo da supremacia da funcdo
legislativa, desconfia da concessdo ao Par-
lamento dos poderes de fazer e aplicar a lei,
sob o argumento de que tal concentragdo de
poderes, em vez de debelar o exercicio abso-
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luto e arbitrario do poder, apenas constituiria
novo tirano (o Parlamento em substituigdo
ao monarca) (PICARRA, 1989, p. 82).

Linhas acima vimos que Locke chegara
até esse ponto, ou seja, esposara um modelo
de equilibrio entre as forgas sociais no seio
do Parlamento (governo misto) e de separa-
¢do das fungdes estatais como pré-requisito
para o governo das leis e ndo dos homens
(separagdo organico-funcional como condi-
¢do ao Estado de Direito, ou simplesmente
rule of law). Todavia, fendmeno interessante
se verificou na Inglaterra a partir da segun-
da metade do século XVII, com a simbiose
entre governo misto e separagdo orgéni-
co-funcional como pressuposto ao Estado
de Direito, da qual nasce a separacao dos
poderes como conjunto de mecanismos
interorganicos de controle mutuo (balanca
de poderes), segundo a cldssica formulacao
de Montesquieu.

Com efeito, a balanca de poderes ou
checks and balances consiste em mecanismo
que comunga da perspectiva de que a atri-
buicao das funcdes estatais a 6rgaos dis-
tintos é fundamental ao Estado de Direito,
assertiva que a aproximava da rule of law
(tal nogdo nao foi elaborada pela doutrina
do governo misto). Todavia, além de sepa-
rar, de conceder atribuicoes préprias aos
poderes do Estado, necessario se afigurava
também equilibré-los, conforme preconi-
zado pelo governo misto e olvidado pelo
rule of law. Contudo, na doutrina da balanga
entre os poderes, tal equilibrio dar-se-4,
especialmente, por meio de mecanismos de
controle mutuo entre os 6rgaos do Estado?,
endo por meio da harmonizacao das (i) for¢as
sociais (ii) no interior do Parlamento (governo
misto). Assim, enquanto no governo misto
vislumbra-se (i) a preponderancia de uma di-
mensao politico-social e a (ii) busca de mode-
racdo governamental mediante mecanismos
intra-organicos (internos ao Parlamento), na
balanca de poderes constata-se a utilizacdo
de mecanismos interorganicos (“controle
externo dos poderes”), além de a énfase ser
conferida a dimensdo politico-institucional (o

objetivo imediato é o equilibrio entre érgaos
estatais independentes, notadamente Legis-
lativo e Executivo, e ndo entre forcas sociais,
como o rei, a aristocracia e a burguesia)
(PICARRA, 1989, p. 42)=.

A influéncia que os métodos da Cons-
tituicdo mista, do governo misto, da sepa-
ragdo organico-funcional e da balanca dos
poderes exerceram na Inglaterra, no que
toca ao equilibrio e ao fracionamento dos
poderes estatais, ajuda a compreender a
circunstancia de esse pais ter evoluido “de
um Estado estamental a um Estado consti-
tucional-representativo, sem praticamente
a ter feito conhecer um Estado absolutis-
ta” (PICARRA, 1989, p. 42), possuindo
o arranjo politico que, até o surgimento
dos EUA, consistia no modelo de consti-
tucionalismo por exceléncia. A propoésito,
os ingleses desconfiavam da atribuigdo
de poderes absolutos a quem quer seja,
porquanto tal concep¢do, ao submeter a
definicao de liberdades consolidadas pela
histéria aos atropelos unilaterais daqueles
“corpos constituintes”, criaria forte dose de
instabilidade politica e evidentes prejuizos
a sua tutela, parecendo infactivel e algo
totalizante que os diferentes grupos de
interesse existentes na sociedade logrem
unir-se em uma s6 vontade constituinte,
comum e essencialmente reta.

Assim, na obra de Locke e na experiéncia
politico-institucional inglesa, as liberdades
politicas, conforme concebidas por Locke,
assumirdo uma abrangéncia muito mais res-
trita do que a atinente, por exemplo, ao con-
ceito francés de poder constituinte. De fato,
aauséncia de Assembléias Constituintes na
Inglaterra denota que ndo havera de falar-se,
nesse pais, de momentos constituintes nos
quais o povo decide soberanamente sobre a
estruturacdo do Estado e as normas funda-
mentais regentes da vida em sociedade. Ao
contrario, as liberdades politicas tém como
precipua finalidade a garantia da conserva-
¢do dos direitos historicamente adquiridos,
guardando, portanto, uma natureza acessé-
ria em relagdo as liberdades civis.
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A guisa de conclusao, pode-se afirmar
que o edificio teérico de Locke e a expe-
riéncia politico-institucional inglesa, ao
enfatizarem a tutela das liberdades civis
em relacdo as politicas, por meio (i) dos
citados mecanismos institucionais de
harmonizacdo entre as forgas sociais e as
institui¢oes publicas, (ii) da nogao de direi-
tos historicamente fundados e imunes aos
“poderes constituidos”, da (iii) adocdo de
uma postura jusnaturalista carente de toda
a carga contra o passado, mas destinada a
conservar tais direitos, (iv) da independén-
cia dosjuizes e da tradigdo do commom law,
etc., produziram um modelo que enfatizava
os mecanismos de limitacdo do poder e
de protecdo do individuo em detrimento
do poder de autodeterminagdo coletiva
do povo, aproximando-se mais do ideal
constitucionalista do que do democrata
(FIORAVANTI, 2001, p. 109).

4. “Democracia sem constitucionalismo”:
0s riscos da incorporagio da Constituigio
pela soberania, analisados a partir da
perspectiva do Estado de Direito legalista
do século XIX

Na Franga poés-revoluciondria, consta-
ta-se, em cotejo com a experiéncia inglesa,
um equilibrio distinto no que concerne a
relagdo entre as liberdades civis (direitos
individuais) e as liberdades politicas (sobe-
rania do povo ou da nagao), especialmente
em virtude de substanciais distingdes
no tocante a disposicdo das institui¢oes
politicas, a teoria politica prevalecente
e ao contexto histérico. Nesse diapasdo,
cumpre salientar que a célebre Declaracgdo
Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 alicerca-se, paralelamente,
na consagracao (i) dos direitos individuais
como valores-guia da agdo governamental
e (ii) da soberania da na¢do como fonte de
todo o poder politico*. Qual seria, entdo,
o liame existente entre soberania da nagdo
ou do povo e tutela dos direitos individu-

ais na Franca? A andlise desse modelo parece
especialmente elucidativa, tendo em vista o
mesmo haver fornecido elementos fundamentais
a construcdao do modelo de Estado de Direito
legalista prevalecente na Europa Continental
do periodo pos-revoluciondrio até a Sequnda
Guerra Mundial.

A Franca, em oposicdo a Inglaterra,
ao olhar para trds, ndo vislumbrava uma
edificante e vitoriosa luta pela aquisigdo de
direitos contra o Estado, mas uma ordem
de privilégios estamentais e de dominacao
do povo por atos casuisticos e arbitrarios
do monarca e dos senhores feudais contra
a qual violentamente se insurgira no peri-
odo revolucionario. De fato, constata-se na
experiéncia francesa forte necessidade de
ruptura com os particularismos e privilégios
do ancien regime, verdadeira “fratura de épo-
ca” (FIORAVANTI, 2003), circunstancia que
inviabilizou que se seguisse a experiéncia
britanica de uma lenta e gradual “reforma
da monarquia em sentido constitucional”,
por meio do equilibrio entre os elementos
mondrquico, aristocratico e democratico no
seio do Parlamento (FIORAVANTI, 2003,
p- 59-62). Ao revés, a preocupacdo dos
franceses se referia a questdo de saber quem
deve legislar e com que programa politico
deve fazé-lo, mais do que definir limites ao
exercicio desse mister. Acabaram, assim,
por conferir o status de soberano ao povo
ou a nagao em substitui¢io ao monarca, alte-
rando-se a titularidade e ndo propriamente a
natureza perpétua e absoluta que desde Bodin
se atribui a soberania (PRIETO SANCHIS,
2003, p. 70).

Rousseau (2003a, p. 23), a propésito, sa-
lienta que as delibera¢des ptiblicas obrigam
os stditos, mas ndo o povo, pois ndo se afi-
gura possivel o soberano obrigar-se em face
de si mesmo, sendo “contra a natureza do
corpo politico impor-se o soberano uma lei
que ndo possa infringir”. Estando, portanto,
o corpo soberano do povo acima do direito,
assume a condicao de legibus solutus, similar
a anteriormente atribuida ao monarca, ndo
cabendo cogitar-se de “nenhuma espécie de
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lei fundamental obrigatéria para o corpo
do povo, nem mesmo o contrato social”
(ROUSSEAU, 2003a, p. 23)*. Convém
ressaltar que o carater unitério e ilimitado
conferido por Rousseau a vontade geral
fez radicar a soberania no povo®, assim
entendido o corpo uno e homogéneo de ci-
dadaos livres e iguais, em frontal oposigdo a
fragmentacao do poder politico e a divisdo
estamental da sociedade tipicas da Idade
Meédia. Afigura-se, pois, licito asseverar que
o filésofo genebrino “forneceu o mais sélido
instrumento politico-ideolégico de ruptura
com o sistema juridico-feudal” (PICARRA,
1989, p. 139).

Por outro lado, tal perspectiva inspirou
fortemente o alargamento da nogdo de
liberdade politica que se verificou com a
obra classica de Sieyés (1986), no sentido
de vislumbra-la ndo apenas como a prerro-
gativa de celebrar um contrato de garantia,
que, no caso de malferimento dos direitos
naturais, autorizaria o exercicio do direito
de resisténcia (como no modelo lockeano),
mas associando-a & nogdo de poder consti-
tuinte, “entendido como poder originario
e soberano de os cidad&dos politicamente
ativos decidirem sobre a sorte futura do
modelo politico-constitucional”. Trata-se,
portanto, de um poder origindrio, porque
prévio ao Estado; soberano, visto incidir
sobre um campo normativo praticamente
ilimitado; e cujo conterido seria eminente-
mente politico, na medida em que se trataria
do poder de o povo ou nagdo eleger um
novo modelo politico-institucional que
substituisse o antigo, estatuindo metas e
diretrizes que vinculariam os érgaos do
Estado (FIORAVANTI, 2003, p. 63-64).7

A énfase conferida pelo modelo francés as
liberdades politicas revela-se ndo apenas no
conceito de poder constituinte, mas também
por uma ideologia legalista (FIORAVANTI,
2003, p. 62-75). Com efeito, na Franca atri-
buiu-se a lei uma mais-valia em relacédo a
perspectiva estritamente liberal, porquanto
ela ndo mais é considerada um mero instru-
mento de conservagio de direitos naturais preexis-

tentes de forma autonoma, mas elemento necessi-
rio para a sua definicio e tutela (FIORAVANTI,
2003, p. 62-63), conforme dispoe textualmente
o art. 4 da Declaracdo. A obra de Rousseau e,
em especial, 0 seu conceito de vontade geral
(volonté generalé), desempenharam papel de
destaque na afirmacdo do legalismo.

Rousseau, embora sustentasse que a
liberdade é elemento distintivo dos seres
humanos (PARAMO ARGUELES, [199-]) e
que esse valor e o da igualdade dos homens
devem ser “o fim de qualquer sistema de
legislacao” (ROUSSEAU, 2003a, p. 62), ja
desconfiava do carater metafisico e incerto
de leis naturais suprapositivas, razdo pela
qual considera ser a lei (do Estado) o tnico
instrumento capaz de outorgar validade
juridica a idéias moralmente valiosas
(PARAMO ARGUELLES, [199-], p. 281),
visto que o procedimento democratico
conferiria as leis da natureza a aceitabi-
lidade reciproca sem a qual seriam vaos
principios de justica (ROUSSEAU, 2002;
ROUSSEAU, 2003a, p. 46). Dai decorre
que “todos os direitos sdo estabelecidos
pela lei” (ROUSSEAU, 2003a, p. 46).

A prop6sito, o filésofo genebrino promo-
ve uma dessubstancializacdo das clausulas
do contrato social, porquanto as despoja de
todo o contetido substantivo inerente aos
direitos naturais que pudesse vir a condi-
cionar a vontade dos associados (PIETRO
SANCHIS, 2003, p. 66), ja que “(b)em
compreendidas essas clausulas se reduzem
todas a uma so, a saber, a alienac¢ao total de
cada associado, com todos os seus direitos,
atoda a comunidade” (ROUSSEAU, 2003b,
p. 46), cabendo a comunidade se expressar
soberanamente por meio da lei, reveladora
da vontade geral do povo. De tal assertiva
nao decorre que Rousseau haja assumido
uma postura de relativismo ético, que
marcara a face mais crua do positivismo
juridico (mormente em sua vertente ide-
oldgica), visto que, embora repute elitista
a perspectiva jusnaturalista que vincula a
validade de leis positivas a uma ordem de
valores descoberta pela “razdo ilustrada
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dos filésofos” (PARAMO ARGUELLES,
[199-], p. 288), ndo descura das condigdes
dejustica do direito. Ao contrério, procedi-
mentaliza tais condi¢des, na medida em que
posiciona o seu conceito de vontade geral
no espacgo antes ocupado pelos direitos
naturais, como se infere da analise das duas
vertentes basicas daquele conceito.

A primeira delas se refere a autoria e
as condigdes de elaboracdo das leis. Com
efeito, é assaz conhecida a formulacédo
rousseauniana de que os cidaddos seriam
efetivamente livres, caso pudessem de-
liberar, diretamente e em condicdes de
igualdade, acerca do teor das leis que lhes
sdo obrigatdrias, de maneira a garantir
uma identidade entre as figuras de autor e
destinatario do direito, cidadao e sudito, e,
via de conseqtiiéncia, assegurar o contetido
essencialmente justo das leis, pois “ndo é
preciso perguntar (...) nem se a lei pode
ser injusta, porquanto ninguém ¢é injusto
consigo mesmo, nem como se € livre e ao
mesmo tempo submisso as leis, ja que estas
sdo meras expressOes de nossa vontade”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 47). Deve, portanto,
“todo o povo estatuir sobre todo o povo”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 47)*, essa seria a
primeira condicao de justica da lei.

Para além da questao relativa a fonte,
o conceito de vontade geral traz também
exigéncias a respeito da estrutura das
leis, a saber: devem elas, necessariamente,
ter conteido genérico e abstrato, isto €,
“considera(r) os saditos coletivamente e
as agdes como abstratas, nunca um homem
como individuo nem uma acdo como par-
ticular” (ROUSSEAU, 2003a), “perdendo
a sua retiddo natural quando tende(m) a
algum objeto individual e determinado”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 40), como os atos
casuisticos do monarca que oneravam mais
intensamente uns studitos do que outros,
segundo o modelo de dominacdo pessoal
caracteristico do antigo regime.

A vontade geral, ainda que possa ser
aferida mediante deliberacdo majoritaria,
nao se reduz a um conceito estatistico, como

a soma de interesses individuais ou a re-
presentacado dos interesses da maioria, mas
seria genuina expressdao do bem comum,
do acordo entre interesses individuais
que tornou possivel o estabelecimento das
sociedades (ROUSSEAU, 2003b, p. 33), e
que restabelece a igualdade natural dos
homens (ROUSSEAU, 2003c, p. 103)*. De
conseguinte, o governo republicano - as-
sim entendido aquele em que o interesse
publico cristalizado na lei submete gover-
nantes e governados - seria a tinica forma
de governo legitimo. Rousseau, ao afirmar
que “se aquele que manda nos homens ndo
deve mandar nas leis, aquele que manda
nas leis ndo deve mandar nos homens”,
deixa claro que ninguém pode se reputar
acima da lei, pois apenas o povo soberano,
que se expressa por uma vontade geral
transcendente dos interesses particulares
de grupos ou facgoes, tem o status de legibus
solutus. Assim, o fildsofo genebrino “anteci-
Ppa a separagdo entre governo e soberano, e
sua conseqiiéncia mais imediata, o governo
das leis”, promovendo clara racionalizacao
do poder em oposicdo a teoria da origem
divina do poder monarquico, tdo em voga
na Franca pré-revolucionaria. Evidente se
afigura a relevancia da sua obra para a cons-
trucdo da nogao de Estado de Direito.

A luz do exposto, pode-se concluir que
o modelo francés apresentou, sobretudo
quando comparado ao inglés, um alarga-
mento da nogdo de liberdade politica, porquan-
to conferiu ao povo ou a nacdo um poder
originario, soberano e exclusivo de dispor
sobre as institui¢des politicas e assuntos
de interesse publico (inclusive podendo
proceder a significativas rupturas com a
ordem politica anterior e definir o contetdo
concreto dos direitos individuais). Todavia,
a enfatizacdo da exigéncia de legitimidade
democratica do direito ndo correspondeu,
quando menos em teoria, a um descuramen-
to da sua justica intrinseca. Ao revés, nessa
espécie de legalismo ético, a lei assumia uma
dupla e cumulativa fungdo: (i) instrumento
de soberania, de autogoverno do povo (ii)
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e mecanismo fundamental a tutela das
liberdades civis (PRIETO SANCHIS, 2003,
p. 67-72. Mas como se hao de equilibrar as
exigéncias tendencialmente antagonicas de
positividade e de justica do direito? Mais
especificamente, como sanar a contradicao
inerente a afirmacdo de que, ndo obstante
remanesgam como fundamentos da asso-
ciacdo politica, as liberdades individuais
podem ser inteiramente configuradas pelo
legislador? Enfim, quem garante que o
Legislador ndo ira, a pretexto de definir o
seu contetido, suprimir garantia inerente ao
ntcleo essencial de um direito individual? A
resposta a essas complexas perguntas é tre-
mendamente simples, como anota Fioravan-
ti: “olegislador ndo pode lesionar os direitos
individuais porque é necessariamente justo”
(FIORAVANTI, 2003, p. 73), exatamente por
vocalizar a vontade geral que, em virtude
dos requisitos antes analisados, “é invaria-
velmente reta e tende a utilidade ptblica”
(ROUSSEAU, 2003b, p. 37).*

Nada obstante, o transplante mal-
sucedido do sonho comunitdrio de uma
democracia participativa, acalentado por
Rousseau, para o plano concreto das ins-
tituicoes e da praxis politica de um pais
recém-liberto dos grilhdes do absolutismo,
revelou a fragilidade de conferir-se a tutela
dos direitos individuais tao-somente as
“luzes de um Legislador virtuoso”. Tal
circunstancia denota que a discussdo espe-
cifica acerca da identificagdo do conteudo e
dos instrumentos de tutela das liberdades
civis na Revolugdo Francesa foi incorporada
pelo debate afeto a soberania, as liberdades
politicas (FIORAVANTI, 2003, p. 75). E,
descendo da abstragdo das teorias politicas
para as propostas de desenho institucional
da nagao, constatou-se no curso do periodo
revoluciondrio um movimento pendular
entre a defesa de concepcdes antagodnicas:
uma radicalmente democratica, de lastro
individualista; outra conservadora, de ma-
tiz estatalista (FIORAVANTI, 2003).

De um lado, encontrava-se a defesa
de uma democracia direta que, forte nas

licoes de Rousseau a respeito da nogao
de soberania popular e da inviabilidade
do seu exercicio mediante representacao,
salientava que a revolugdo se fundou na
atribuicdo aos cidaddos de um poder sobe-
rano e origindrio de dispor sobre a estrutura
do Estado e demais assuntos de interesse
coletivo. Afirma-se, assim, uma concepgdo
individualista acerca da origem do poder
politico, frontalmente contraria ao estatalis-
mo prevalecente na tradigdo mondrquica,
porquanto se postula a prioridade do corpo
de cidadaos constituintes, autonomamente
existente e politicamente atuante, sobre as
instituicoes politicas.

Ademais, preconizam os jacobinos uma
cidadania ativa, a participagdo direta dos
cidaddos na vida politica pelas assembléias
primarias®, de maneira que a adogdo de
um modelo representativo de democracia
significaria “trair” o espirito revoluciona-
rio, visto redundar no restabelecimento da
nocao estatalista de que o povo ou nagao
ndo existiria autonomamente sendo por
meio da representacdo de uma autoridade
constituida (Monarca ou Parlamento). Em
uma s6 palavra, a democracia representa-
tiva implicaria apenas a substituicdo do so-
berano por outra entidade representativa™:
nao mais o Rei, mas o Parlamento, ambos
sem plena legitimidade democratica, ja que
esta repousaria apenas nas manifestacdes
diretas do povo.

Por outro lado, a exaltagdo da democra-
cia direta se opde visdo que superlativiza as
virtudes da democracia representativa, ao
atribuir ao Parlamento o papel de revelar,
com exclusividade, a vontade geral que
transcende as particularidades dos inte-
resses de faccdo, as quais inevitavelmente
se revelam quando o povo é chamado a
participar diretamente da vida politica.
Assim, exatamente por desconfiar-se da
atuacdo direta do povo, sustenta-se que
os individuos devem cuidar da sua vida
privada, delegando o exercicio do mister
publico a classe politica, mediante voto. O
objetivo aqui é inverso ao que antes se ex-
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pOs: intenta-se, especialmente, “acabar com
a revolucdo”, ou, mais especificamente,
com o terror imposto no periodo jacobino,
trazendo estabilidade as instituicoes politicas.
Logra-se, entdo, obter um modelo em que
0 povo ou nagdo perde a sua auténoma ca-
racterizagdo, ja que ganhara forma unitaria
apenas com o surgimento das instituigdes
representativas estatais.

Do exposto, vé-se que a Revolucao
Francesa fez-se vitima de uma verdadeira
antitese mal resolvida entre versoes radicais
das democracias direta e representativa, ou,
em outras palavras, entre um permanente
exercicio do poder constituinte do povo
e uma espécie de soberania dos poderes
constituidos: a primeira enfatizava a neces-
sidade de legitimidade democritica dos atos
do poder publico, exigindo a participagio
direta do povo; a segunda priorizava a estabi-
lidade e a continuidade das instituicoes politicas
e, para tal desiderato, negava ao povo uma
cidadania ativa. A conseqtiéncia desse pro-
fundo antagonismo foi a falta de equilibrio
entre as exigéncias iqualmente relevantes de
legitimidade e de estabilidade na condugdo da
coisa publica, como se constata da degene-
racao desses modelos, respectivamente, em
voluntarismo politico e estatalismo.

Quanto ao primeiro, saliente-se que o
recurso constante a vontade constituinte
do povo subordina toda a estrutura poli-
tica do Estado - 6rgdos publicos, direitos
individuais e Constituicdo - a interesses
fugazes, causando 6bvia insegurancga e
instabilidade, além de negar aos direitos
individuais a sua conatural func¢do de trun-
fo do individuo em face das delibera¢tes
politicas ordindrias (FIORAVANTI, 2003,
p. 67). Oresultado é que a tutela e a propria
definicao dos direitos hao de flutuar ao sabor
das contingéncias da vontade politica mo-
mentinea, como nos confirma a cristalina
diccdo do art. 28 da Constituicdo Jacobina
de 1783, verbis: “Um povo tem sempre o
direito de rever, reformar e de mudar sua
Constituicao. Uma geragdo ndo pode sujeitar
as suas leis as geracdes futuras.”

Com a impossibilidade demogréfica e
territorial de implantarem-se democracias
diretas na grande maioria dos modernos
Estados-Nagao, afigura-se natural que o
modelo da representacdo politica, em que
pese as objecdes de Rousseau contidas no
Contrato Social, haja se afirmado como ne-
cessario a viabilizagdo do modelo democra-
tico para além das experiéncias pretéritas
no ambito das Cidades-Estado (v.g.: Grégia
antiga e Italia renascentista) (DAHL, 1989;
HARIOU, 1972, p. 50).

E exatamente a atribuicdo ao Parlamento
da prerrogativa de revelar a vontade geral,
considerando-se a lei empirica instrumento, por
exceléncia, da soberania da nacio® e da razdio
humana, que marcard profundamente o modelo
politico-institucional prevalecente no dmbito da
Europa Continental do século XIX ao sequndo
pos-gquerra (Estado de Direito legalista). De
fato, o conceito moderno-iluminista de lej,
concebido por Rousseau e desenvolvido
por Kant, sobre considerar a lei expressao
concomitante da vontade do povo e dos im-
perativos da razdo, vislumbra nessa espécie
normativa a tnica forma de manifestacao
da soberania, reconduzindo as atividades
estatais a criacdo e a aplicacdo do direito, a
dicotomia funcdo legislativa versus funcao
executiva. Ora, parece claro que dessa hie-
rarquizacdo funcional decorre correlata hie-
rarquia entre os érgdos estatais, de maneira
a conceber-se a supremacia do Parlamento
e da lei em relagdo aos poderes Executivo
e Judiciario e aos seus respectivos atos.
Essa relacao superior-subalterno entre os
6rgaos do Estado implicard, naturalmente,
um modelo politico-institucional cuja nota
distintiva é o monismo do poder legislativo,
na medida em que todo o poder politico
efetivo sera concentrado no Parlamento.

Assim, a propria separacdo organico-
funcional dos poderes é colocada a servico
da supremacia do Legislativo e da lej,
visto que a triparticdao das funcdes estatais
em legislativa-executiva-jurisdicional e
a sua concessdo aos 6rgaos homonimos
destinam-se a garantir que as fungdes exe-
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cutiva e jurisdicional se limitem a aplicagdo
das leis, ja que tais normas, mercé da sua
origem democratica e da sua estrutura ge-
nérica e abstrata, veiculariam garantias ine-
quivocas de justica e de respeito aos direitos
individuais. Ora, se as leis sdo expressoes
genuinas da soberania popular e da razdo,
a conseqiiéncia natural é a impossibilida-
de de elas cometerem abusos, de modo a
afastar qualquer mecanismo de limitacao
do Poder Legislativo por outros 6rgéaos es-
taduais. Tais mecanismos interorganicos de
controle, e, notadamente, o0 mais importante
deles, o controle jurisdicional de constitucio-
nalidade, eram considerados ofensivos ao
principio da separacado de poderes segundo
tal formulacdo democratico-radical, a qual
apenas toleraria que a fungao legislativa fosse
limitada por débeis instrumentos de fiscali-
zagao intra-organicos (v.g.: bicameralismo,
maioria parlamentar versus oposicdo, etc.) e
extra-estaduais, sobretudo o controle politico
exercido pelo eleitorado (PICARRA, 1989).

Tal arranjo institucional, sobre con-
centrar todo o poder politico efetivo no
Parlamento (relegando aos demais “pode-
res” uma tarefa de mera execugdo da lei),
carece de efeito moderador em relagdo ao
exercicio do poder publico, de modo que
a sua distancia em relagdo a separacdo de
poderes como freios e contrapesos é abissal,
porquanto nesse tltimo modelo a finalida-
de primeira ¢é a limitacdo do poder estatal
mediante sua fragmentacdo em 6rgaos
independentes.

A realidade, contudo, viria a confirmar
a perspectiva liberal de que um alarga-
mento dessa monta dos poderes de érgdo
do Estado, ainda que democraticamente
legitimado pelo voto, causaria sério risco a
tutela dos direitos individuais. Com efeito,
tal constatagdo adveio quando descortinada
a visdo mitificada que o Estado de Direito
legalista apresentava acerca das potenciali-
dades dalei e do legislador, construida com
lastro na justificagdo da incondicional obe-
diéncia a lei empirica a partir dos poderosos
argumentos que embasam a lei racional,

ou seja, a lei perfeita que seria produzida
em um ambiente ideal de deliberacido
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 74). Como
visto, o conceito moderno-iluminista de
lei associava o seu carater intrinsecamente
justo a sua origem democrética e ao seu
contetido genérico e abstrato. Verificou-se,
todavia, um afastamento desses requisitos
de legitimidade no plano da praxis politica,
ja que a atuacdo direta do povo, preconi-
zada por Rousseau, foi substituida por um
sistema representativo em que vigia o voto
censitario, bem como o conceito de lei sofreu
um processo de formalizacdo, na medida em
que essa espécie normativa passou a ser con-
siderada tdo-somente o ato produzido pelo
Parlamento com observancia do processo
legislativo, abstraindo-se, portanto, de con-
sideragOes a respeito da sua estrutura.

Do exposto, conclui-se que o conceito
de vontade geral passou a atuar como
instancia de legitimagdo racional do que
restara decidido por um Parlamento de
proprietarios, obtendo uma nocdo sacra-
lizada da lei e das virtudes do Legislador,
que acabava por justificar a obediéncia
irrestrita dos individuos aos seus ditames,
pois, por mais que o processo legislativo,
na pratica, se distanciasse da participacdo
equanime e cooperativa do povo idealizada
por Rousseau e por mais injustas, casuisti-
cas e arbitrarias fossem as leis, dever-se-ia
considera-las como se proviessem da von-
tade unissona do povo e dos imperativos da
razdo. Assim, a garantia dos direitos se limitara
a um estéril postulado de reserva de lei, ou, em
outras palavras, a “um tnico direito funda-
mental, o de ser tratado em conformidade
as leis do Estado” (FIORAVANTI, 2003, p.
120 et seq.), promovendo uma espécie de
desconstitucionalizacdo e de dessubstan-
cializagdo das liberdades civis, vez que,
despidas de qualquer contetido necessario,
a sua definicdo e eficdcia juridica estariam
integralmente condicionadas a sanc¢do do
Estado soberano. Evidentemente que tal con-
cepcao, como notou agudamente Perez-Lufio
(1995, p. 297), despe os direitos individuais
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da sua conatural funcao de trunfos contra
atos estatais arbitrarios™.

Note-se que o conceito de soberania da
nacdo, e, via de conseqiiéncia, a atribuicdo
a Assembléia representativa do monopélio
darevelacdo da vontade geral do povo, de-
nota a incorporacao da soberania pelo Par-
lamento, acabando por dar azo a estranha
“soberania dos poderes constituidos”, que,
precisamente por se revelar tipicamente
estatalista, subverte a l6gica individualista
que inspirou o contratualismo revoluciona-
rio. Confira-se, a proposito, a feliz sintese
de Prieto Sanchis (2003, p. 78-79):

“E a apoteose do estatalismo: a
soberania popular se dissolve em so-
berania estatal, o poder constituinte é
diretamente assumido pelos poderes
constituidos, o préprio povo é con-
cebido como 6rgdo do Estado que
quando vota exerce uma funcdo pu-
blica e, enfim, os direitos abandonam
a sua condicdo de “reservas do direito
natural” do individuo frente ao poder
para converterem-se singelamente em
direitos definidos pela lei mercé de um
processo de autolimitagdo do Estado.”

Com efeito, a admissdo de que o Par-
lamento possa, a qualquer tempo, exercer
um poder soberano coloca-o a margem
da Constituicdo, com o status de autor
do seu proéprio poder, ja que, na linha de
Rousseau, ndo ha de opor-se ao legibus
solutus qualquer lei fundamental de indole
obrigatdria, verificando-se, portanto, uma
confusdo entre os poderes constituinte e
constituidos®, pois “os eleitos deixam de
ser os representantes da nagdo soberana,
para converterem-se em representantes
soberanos da na¢do”?®. A bem da verdade,
o conceito de poder constituinte parece estar
vinculado a superioridade e a pré-estatalida-
de da vontade do povo sobre a dos poderes
constituidos. A efetiva realizagao dessa dico-
tomia, por sua vez, parece vincular-se a idéia
de rigidez constitucional, ou seja, a nogdo de
que o povo, por intermédio de um processo
deliberativo especial, d4 a si uma Constitui-

¢ao, assim entendido o documento normativo
superior que, ao fixar-lhes as competéncias,
pretende limitar os poderes constituidos,
inclusive o Legislativo. Tal pretensao ficaria
completamente esvaziada caso os 6rgaos do
Estado pudessem, por deliberagdo ordindria,
sobrepor-se ao estatuido na Constituicao®.

Esse modelo padece, portanto, da mes-
ma patologia que acometeu a democracia
direta, na medida em que insere no &mbito
do Estado um soberano, a quem, precisa-
mente por se situar acima do direito posi-
tivo, compete alterd-lo quando e como bem
entender. Disso resulta um permanente
exercicio do poder constituinte pelo Parla-
mento, pois a este departamento estatal ca-
beria, a mingua de efetivos instrumentos de
controle do exercicio do seu poder®, emitir,
incessantemente, uma vontade ilimitada
capaz de redefinir a forma de governo, as
instituicoes politicas e o delineamento dos
direitos individuais. O corolario natural do
exposto é relegar-se a tutela e a definicdo
dos direitos individuais ao sabor da insta-
bilidade e das idiossincrasias da vontade
politica conjuntural,® muito embora, por
se consubstanciarem em prerrogativas
inerentes a dignidade humana, hajam sido
concebidos como garantias perenes oponi-
veis a satisfacdo de necessidades politicas
momentaneas. Dessa feita, a soberania
popular ndo se estabiliza em um texto cons-
titucional, mas, ao contrario, traduz-se em
cada deliberagdo legislativa. A Constituigdo
perde a sua tradicional funcdo de equilibrar
e limitar o poder com o escopo de proteger o
cidaddo, reduzindo-se a veiculo da vontade
livre e ilimitada do soberano, e, no essencial,
a um so6 postulado: a observancia irrestrita
da lei. Cumpre repisar que a lei, por sua vez,
era considerada instrumento, por exceléncia,
da soberania e da razao humana, e que,
portanto, buscava legitimidade em si pro-
pria, e ndo em parametros constitucionais
substantivos.

Todavia, especialmente em sociedades
em vias de uma efetiva democratizacao,
mais factivel do que confiar a tutela dos
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direitos “as luzes de um Legislador virtu-
0s0” - que afinal estaria sujeito apenas aos
constrangimentos da sua consciéncia, ao
embate de forcas divergentes no seio do
Parlamento (bem menos intensos do que
os atuais, em virtude do voto censitario
prevalecente a época) e as contingéncias
da histdria e do corpo de eleitores - parece
ser a adogdo de um modelo de separagdo de
poderes que substitua tal concentragdo de
poderes no Parlamento pela sua atomizacao
intra-estatal em 6rgdos independentes e
relativamente equilibrados. Dessa forma, a
concessdo de funcdes especificas e de ins-
trumentos de controle mttuo a tais 6rgaos
viabilizara que “o poder contenha o poder”,
segundo a classica formulagdo de Montes-
quieu, a qual, partindo de um pessimismo
antropoldgico diametralmente antagonico a
profissao de fé do iluminismo francés nas vir-
tudes do legislador, confere a balanga entre os
poderes a natureza de garantia institucional
dos direitos fundamentais, em cuja auséncia
estes sdo reduzidos a meras declaragdes
de intencdo do soberano. Efetivamente, o
Estado Constitucional, cujo ndcleo essencial
é composto pelos direitos individuais e pela
separacdo de poderes, distingue-se pela
negacdo de um soberano, de “um centro
de poder ilimitado capaz de revogar a todo
o momento os ‘direitos’ que antes havia
outorgado, sem que os seus destinatérios os
possam fazer valer perante outros centros de
poder, especialmente os tribunais”.

Ao revés, no ambito de um Estado
Constitucional, a soberania popular tende
a ser exercida mediante a edicdo de um
documento normativo dotado de superior
hierarquia, em cujo dmbito sdo definidos
os poderes juridicamente limitados dos
orgaos estatais - competéncias. Substitui-se,
portanto, o monismo do legislador pelo
pluralismo dos poderes constituidos, todos
subordinados a partilha constitucional de
competéncias e dotados de instrumentos de
reciproca fiscalizagdo, de forma a impedir
que um deles possa, por si s6 e de modo or-
dinario, alterar o disposto na Constituicdo,

circunstancia que denotaria a incorporagao
da soberania por poder constituido, e, por
conseguinte, a convolac¢do dos direitos indi-
viduais em meras tolerancias, em singelos
atos de autolimita¢do do Estado. Nesse viés,
parece prestar bom servico a compatibiliza-
¢do dos conceitos de soberania popular e de
supremacia da Constituigdo, sobretudo em
sociedades em via de democratizacdo, que o
poder constituinte do povo, ap6s editada a
Constituicdo, retire-se das diuturnas ativida-
des estatais, permanecendo na sociedade em
estado de laténcia . “Criada a Constituicdo, a
ela caberd a supremacia, nao havendo lugar
a poderes a margem, acima ou fora dela. S6
assim se poderd falar de Estado de Direito.
Cada poder constituido apenas pode o que
a constituicdo lhe permitir”.

A conseqiiéncia de tudo o quanto se
exp0s é a debilidade do Estado de Direito
legalista na protecdo dos direitos indivi-
duais, especialmente na sua tradicional
acepgdo de trunfos contra a arbitrariedade
estatal, tendo em vista a adog¢ao de um mo-
delo institucional estatalista e concentrador
do poder soberano em um s6 6rgao estatal.
Cuida-se, enfim, de um regime marcado
pela democracia* sem constitucionalismo,
na medida em que hd nitida prevaléncia da
noc¢ao de soberania sobre mecanismos ins-
titucionais destinados a limitacao do poder
com vistas a protegdo do individuo.

5. Constitucionalismo e democracia
reconciliados: bases teoricas e construcio
do modelo norte-americano de supremacia
da Constituicdo e de controle de
constitucionalidade

Conforme salienta, com a habitual pro-
priedade, Maurizio Fioravanti, o elemen-
to-chave para o entendimento da raiz da
diferenca acerca da forma de protecao dos
direitos individuais nos EUA e na Franca
reside no exame da realidade contra a qual
os revolucionarios norte-americanos e
franceses se insurgiram, e ndo na letra das
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respectivas Constitui¢des e Declaragdes de
Direitos, as quais apresentam evidentes
similaridades quanto ao contetdo dos di-
reitos e a sua fundamentacao jusnaturalista.
Ressaltou-se, no capitulo precedente, que
a tutela dos direitos individuais na Franca
pressupunha a superacao da pluralidade
intrincada de situacdes de privilégio do
antigo regime por uma ordem juridica
fundada na liberdade e na igualdade formal
entre os cidaddos. A necessidade de uma
transformacdo social tdo profunda impli-
cou, naturalmente, o fortalecimento do
Legislador recém-dotado de legitimidade
democrética (para os padrdes da época,
que coonestava com a reducdo do demos
aos proprietarios), ndo se cogitando da sua
limitacdo por uma lei fundamental.

Ja nos EUA, os direitos individuais fo-
ram opostos ao Parlamento inglés em razao
de um alegado exercicio ilegitimo e abusi-
vo das suas competéncias, notadamente
no que concerne a instituigdo de tributos
sobre os colonos, independentemente da
aprovagao das assembléias locais que os re-
presentavam. Os colonos norte-americanos
ndo se consideravam representados pelo
Parlamento inglés, mas pelas Assembléias
coloniais cujos membros ndo eram apenas
eleitos por eles, mas considerados concretos
mandatérios dos seus interesses.

Note-se que os colonos norte-america-
nos reputavam-se herdeiros da tradigdo de
luta dos ingleses pela aquisigdo de direitos
individuais, utilizando-se da protegdo con-
ferida pela constituigdo histérica inglesa aos
bens e a liberdade dos seus stditos em face
do préprio Parlamento britanico - especial-
mente a formula no taxation without repre-
sentation -, com o intuito de obstaculizar o
governo de imiscuir-se no patriménio dos
seus suditos sem que estes, por meio dos
seus representantes, consentissem.

Vale ressaltar que a alusdo aos direitos
dos Englishmen vem acompanhada da
nova roupagem que lhes foi conferida por
um jusnaturalismo racionalista de inspi-
ragdo lockeana. Embora ndo haja sensivel

distincdo de contetudo entre os direitos
proclamados pelos colonos e os historica-
mente incorporados ao patrimonio juridico
dos ingleses, os primeiros assumiram um
sentido proprio, qual seja, o de situacoes
juridico-subjetivas de liberdade e igualda-
de ostentadas pelos individuos no Estado
de Natureza, cuja conservacdo e tutela sao
confiadas ao Estado Social quando da sua
institui¢do. Erigem-se os direitos indivi-
duais, portanto, a condicdo de causa e de
justificacdo de todo o poder politico.*!
Todavia, o contexto histérico supra
aludido ndo poderia jamais levar os norte-
americanos a confiarem a tutela dos seus
direitos naturais a um legislador soberano,
circunstancia que afastou o modelo politico
dos EUA da soberania parlamentar que se
instalara na Franca. Parece correto afirmar-
se que, enquanto a “revolucdo francesa
confia os direitos e liberdades a obra de um
legislador virtuoso, que é assim considerado
por sua alta representatividade do povo
ou da nacdo, para além das faccdes e dos
interesses particulares, a revolucao ameri-
cana desconfia das virtudes de todo o legislador
- também do eleito democraticamente
e, assim, confia os direitos e liberdades
a Constituicdo, é dizer, a possibilidade
de limitar o legislador a uma norma de
ordem superior” (FIORAVANTI, 2003,
p- 82). Efetivamente, é nota distintiva da
revolucao norte-americana o temor da
atuagdo ilegitima e arbitraria dos poderes
constituidos (especialmente do Legislativo,
tido como o mais poderoso deles), no que
concerne a incorporacdo da soberania do
povo ou a usurpacao de competéncias uns
dos outros. A tendéncia, por conseguinte,
ndo é a de confiar ao Legislador a tutela e
a definicdo dos direitos individuais, mas
a de vislumbrar na preeminéncia desses
direitos um verdadeiro limite ao legitimo
exercicio da funcao legislativa, na medida em
que - repise-se - a irresignacao dos colonos
norte-americanos referia-se ao prejuizo que a
onipoténcia do Parlamento inglés causara aos
seus direitos (Cf. MADISON, 2003, p. 332).
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Desse modo, conferiu-se a tutela dos
direitos individuais a uma Constituicao,
assim entendido o documento legislativo
escrito que, exatamente por se revelar
fruto do poder constituinte do povo, goza
de superioridade hierdarquica em relacao
as deliberacdes dos poderes constituidos.
Dai se infere que o conceito norte-ameri-
cano de poder constituinte apresenta-se,
desde a sua génese, vinculado as idéias
de rigidez constitucional e de limitagao
do poder com a finalidade de proteger o
individuo, porquanto a Constituicdo se
consubstancia em um conjunto de normas
cuja insuscetibilidade de supressdo por
maiorias eventuais se justifica ante o escopo
de colocar os direitos individuais a salvo
do arbitrio dos poderes constituidos (Cf.
FIORAVANTI, 2003, p. 90).

Se todo o poder emana do povo, as
autoridades publicas em geral, sendo
meros mandatérios, ndo podem se voltar
contra as normas estatuidas pelo titular da
soberania (mandante), cristalizadas no texto
constitucional.* Saliente-se que a vinculagdo
da supremacia da Constituicdo a tutela dos
direitos individuais, ao estabelecer o per-
tencimento de principios de justica a uma
norma superior intangivel aos poderes cons-
tituidos, revela nitida transposicao a ordem
politico-constitucional da pretensdo jusnatu-
ralista de impor-se ao direito positivo.

Todavia, o conceito norte-americano de
poder constituinte, para além da nocao de
governo moderado ao qual estava histori-
camente vinculado, contém claramente a
nogao de soberania popular, reconhecendo,
portanto, o poder politico originario e so-
berano de individuos livres e iguais dispo-
rem acerca das normas fundamentais que
estruturardo o Estado e disciplinardo a vida
em sociedade. O objetivo da Constituicdo
seria duplo: garantir os direitos e instituir o
governo. Enquanto os direitos seriam fatos
naturais, inerentes a razao e auto-evidentes,
a estrutura do governo, segundo a teoria
do contrato social, seria eminentemente
artificial, porquanto decorrente da vontade

politica do corpo constituinte de cidadaos
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 49-50).

Do exposto, pode-se concluir que a luta
pela afirmacdo da superioridade dos direi-
tos individuais sobre os 6rgaos do Estado,
marcante em seu processo de independéncia,
criou no constitucionalismo norte-americano
uma ambiéncia favoravel a obten¢do de uma
solugdo conciliatéria entre duas tradigoes politicas
que andavam separadas, quais sejam: as 1o-
¢oes de governo limitado por direitos individuais
e de soberania popular, enfatizadas, respectiva-
mente, por constitucionalistas e democratas
(PRIETO SANCHIS, 2003, p. 41-42). Um
exame mais cuidadoso dos fundamentos da
afirmacao da supremacia da Constituicao na
América afigura-se relevante para a adequa-
da compreensao dessa assertiva.

A dualidade lei constitucional e lei or-
dindria, fruto, respectivamente, da vontade
do povo e da vontade dos poderes constitu-
idos, deve-se a circunstancia de a primeira
resultar de um processo deliberativo di-
ferenciado, seja quanto a sua origem e ao
procedimento observado, seja no tocante a
sua qualidade intrinseca.

Pois bem. Quando a Assembléia de
Massachusetts elaborou a Constituicdo
do respectivo Estado, defrontou-se com
a critica generalizada - veiculada prin-
cipalmente nas town meetings® - de que
carecia de legitimidade para tanto, tendo
em vista que, destinando-se o documento
constitucional a atribuir aos trés poderes
do Estado - inclusive ao Legislativo - as
suas competéncias, limitando, portanto, a
sua atuacdo aos ditames constitucionais,
parece natural que a Constituicao provenha
de uma autoridade superior, distinta dos
6rgaos do Estado. Diante do malogro da
iniciativa da referida Assembléia, em 1779
foi eleita uma Convencado com a finalidade
especifica de elaborar uma Constituigdo,
a qual foi aprovada pelas referidas town
meetings em 1780.

A experiéncia das Constitui¢oes estadu-
ais, iniciada pela Carta de Massachusetts,
estabeleceu o procedimento-padrdo para a
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manifestacdo do poder constituinte do povo
na América: “em primeiro lugar, a eleicdo de
delegados a uma convengao especialmente
destinada a elaboragdo de uma Constitui-
¢do; em segundo lugar, a adopcdo expressa
de uma constituicdo escrita pela convencao;
em terceiro lugar, a ratificacdo do projecto de
constitui¢do pelo povo” (BRITO, 2000, p. 31).
E bem de ver que, na experiéncia
politica inglesa do século XVIII, o termo
“convention” designava um Parlamento ir-
regularmente constituido, sendo que a mais
importante delas foi a que reuniu Lordes e
Comuns sem a presenca do Rei e redundou
na Revolugdo Gloriosa. Foram precisa-
mente a “irregularidade” juridico-formal
das Convencoes Constitucionais e a parti-
cipacdo efetiva do povo, (i) na eleicdo dos
seus membros com a finalidade especifica
de elaborar um projeto de Constituicdo, e (ii)
na ratificagdo do produto da sua deliberagao,
que levaram a considerar-se o procedimento
acima aludido como o que melhor expressava
o poder constituinte do povo, distinguindo
os atos politicos extraordinarios, resultantes
da manifestagdo episédica do povo, das leis
ordinariamente editadas pelo Parlamento,
mercé da manifestacdo de vontade dos seus
representantes (BRITO, 2000, p. 32). #
Todavia, como antes salientado, a supe-
rioridade da manifestacdo das convengdes
constitucionais sobre as do Parlamento e,
via de conseqiiéncia, da Constituigdo sobre
as leis ndo decorre apenas do consentimento
do We the people, a que se refere a Constitui-
¢do americana, mas também do ambiente
especial de deliberacdo presente quando
o povo é chamado a atuar ativamente no
processo politico. A propdsito, o modelo
do constitucionalismo norte-americano
distingue-se pela adocdo de uma concepcdo
dualista da democracia, porquanto promove
uma clivagem entre politica constitucional
e ordindria. Com efeito, o contexto politico
que marcara a criagdo da Constituicao dos
EUA caracterizou-se pela comunhdo na
sociedade de uma sensacdo “de perigo que
conteve os sentimentos mais inamistosos

e que propiciou a unido e a concérdia; de
uma integral confianca do povo em seus
lideres patriéticos (...)” (MADISON, 2003,
p. 314-315).*

Assim, nos momentos de politica cons-
titucional (constitucional politics), nota-se
ndo apenas o exercicio de uma cidadania
ativa, mas, especialmente, que o povo logra
desvencilhar-se da sua tendéncia natural de
perseguir os seus interesses particulares e
imediatos, de agir passional e irracional-
mente, atuando, ao revés, tendo em vista a
realizacdo do bem comum e de expectativas
de longo prazo. Em poucas palavras: nos
raros momentos constitucionais, o ambien-
te de insegurangca e incerteza que os cerca
torna possivel a concretizagdo da aspiracao
republicana da virtude ética dos cidadaos
em sua atuacdo politica. Assim, esse proces-
so deliberativo eticamente superior retira
principios basicos de justica do alcance de
maiorias conjunturais, as quais, atuando
no ambito da politica ordindria (normal poli-
tics), estardo sujeitas a sucumbir a atuagdo
auto-interessada, em prejuizo aos direitos
das minorias.*

Nada obstante, o objetivo principal de
toda a teorizacdo contida nos escritos reu-
nidos no Federalista ndo é o de justificar
racionalmente a supremacia da constitui-
¢do, ou a forma como ela se compatibiliza
com as exigéncias tendencialmente antago-
nicas de governo limitado e de soberania
popular. Tendo em vista o assentamento
social dessas concepgdes (VEJA, 2000, p.
39), busca-se conceber instituigdes que ndo
apenas se guiem pela soberania popular e
pela moderacao governamental, mas que
logrem sanar os efeitos da politica praticada
por homens que nao sdo anjos (VIEIRA,
1999, p. 53),* aproximando, tanto quanto
possivel, o resultado das politicas ordina-
ria e constitucional, ou seja, a deliberacdo
ordinaria de politicos profissionais daquela
oriunda da ocasional participacado direta e
virtuosa do povo (BRITO, 2000, p. 41).

Ao lado da transposicdo dos direitos
individuais para o dominio de uma Cons-
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tituicdo rigida, a previsdo, em seu bojo,
de um particular modelo de separagio de
poderes destinava-se também a aprimorar
as deliberagdes politicas e a instituir um
governo limitado. Os norte-americanos
desconfiavam das virtudes civicas do ho-
mem comum em condic¢des ordindrias de
deliberacdo, na linha da filosofia politica
inglesa do século XVII e em contrariedade
a perspectiva republicana de Rousseau.*
Todavia, a alternativa que se extrafa da ex-
periéncia politico-constitucional inglesa, qual
seja, a busca de contengdo do poder estatal
por meio da sua fragmentagdo entre as forcas
sociais que atuavam no &mbito do Parlamen-
to (governo misto), encontrava-se vinculada a
divisdo da sociedade em estamentos e, via de
conseqiiéncia, a busca de um equilibrio entre
principios distintos de legitimacdo politica
(monérquico e representativo). Ora, tal rea-
lidade ndo era apenas teoricamente rejeitada,
mas também inexistente a época nas treze
coldnias. De fato, apesar de reconhecer-se a
divisdo dessa incipiente sociedade em classes
sociais guiadas por interesses distintos (v.g.:
comerciantes, profissionais liberais, fazen-
deiros, etc.), “na escala politica (tais classes)
estavam em pé de igualdade, e entre os seus
membros nio existiam distingdes de ordem”
(PICARRA, 1989, p. 179). Nao se cogitava,
portanto, de ordens aristocratica e monarqui-
ca sujeitas a regimes juridicos e legitimidades
proprias. Ao contrario, cuidava-se de socie-
dade em cujo ambito prevalecia a igualdade
perante a lei e o principio republicano como
tnico instrumento de legitimagdo do poder
politico®.

Entretanto, a vista de persistir a neces-
sidade de engendrarem-se arranjos insti-
tucionais destinados a conter o exercicio
arbitrario do poder estatal com o fito de
proteger os direitos individuais, utilizou-se
o método da balanga entre os poderes em
uma perspectiva institucional, na medida
em que o escopo imediato tera residido em
atingir-se, pela fragmentacdo do poder,
equilibrio e harmonia entre os “poderes
constituidos” (apenas reflexamente al-

cancando os grupos sociais). Nesse viés,
atribuiu-se a cada um deles, por intermédio
de delegacdo constitucional do poder do
povo, um rol de competéncias préprio e
mecanismos de reciproca fiscalizacdo, de
sorte a evitar que um dos érgdos do Estado
logre incorporar a soberania popular, ou
que se imiscuisse em dominios constitucio-
nalmente reservados a outros departamen-
tos. Tais instrumentos de independéncia e
de controle mutuo entre os 6rgaos estatais
afigurar-se-iam necessdrios, ante a insu-
ficiéncia de confiar a fiscalizacdo da sua
atuacdo apenas ao povo, que, embora seja
a “tnica fonte legitima do poder”, ndo pode
exercer uma vigilancia permanente sobre os
seus delegados (MADISON, 2003).

Dessa configuragdo do principio da sepa-
racdo de poderes avultam (i) a prevaléncia da
dimensao institucional sobre a politico-social
(o objetivo imediato é o equilibrio entre os po-
deres do Estado e ndo entre as forgas sociais);*
(i) a sua inspiragdo liberal, tendo em vista a
atomizagdo intra-estatal dos nticleos de poder
e os instrumentos de freios e contrapesos
destinarem-se, precipuamente, a contencao
do poder publico; e (ii) a sua vinculagdo a no-
¢do de rigidez constitucional, porquanto, ao
preconizar que nenhum dos departamentos
estatais seja autor do seu préprio poder, pres-
supde que as respectivas competéncias sejam-
lhes atribuidas pela Constituicao, enquanto
documento normativo superior oriundo da
vontade popular. Corolario natural desse
altimo aspecto é a constatagdo de que anogao
de poder constituinte emergente na América
se revela significativamente distinta da
prevalecente na Franca pés-revoluciondria,
visto que a admissdo de a soberania popular
se estabilizar em um texto escrito, o qual
constitui verdadeiro limite a acdo dos pode-
res constituidos, afasta 0 modelo americano
tanto do voluntarismo da democracia direta,
quanto do risco de incorporacdo da soberania
pelos poderes constituidos, em cujos ambitos,
consoante salientado no precedente capitulo,
ndo se admitia a “limitagdo” do soberano por
uma lei fundamental.
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O apelo a virtude do povo e a descon-
fianca a respeito da deliberacao dos poderes
constituidos, insitos a dualidade politica
constitucional versus politica ordinaria,
poderiam levar a crer que os norte-ameri-
canos aproximar-se-iam de um modelo de
democracia direta analogo ao defendido
pelos jacobinos, em que o povo é chamado
a deliberar, direta e ordinariamente, a res-
peito dos assuntos de interesse coletivo. De
fato, a “labareda democratico-radical” que
se acendeu ap6s a Declaragao de Indepen-
déncia acabou por ser rapidamente apa-
gada pela afirmacao do governo republicano
em detrimento do governo democritico ou
popular, utilizando-nos da terminologia ma-
disoniana. A propédsito, Madison constatou
que o governo republicano se destina a con-
trolar a violéncia das fac¢Ges que se verifica
nos governos democraticos, sem, todavia,
afastar-se dos principios que lhe sdo caros
(notadamente a soberania popular).

Assevera Madison (2003, p. 80) que é
da natureza humana a atuacdo auto-inte-
ressada, de maneira que, em uma demo-
cracia pura, em que os cidadaos deliberam
diretamente sobre os assuntos de interesse
coletivo, prevalecerd no espago publico o
espirito de faccdo, que se guia pela busca
da satisfacdo de interesses e paixdes parti-
culares, criando um clima de animosidade
matua incompativel com o espirito de
colaboracdo reciproca que deve prevalecer
em uma Reptblica. Dai por que em uma de-
mocracia pura “ndo ha cura para os males
dafaccdo”, inexistindo mecanismos habeis
a proteger os direitos das minorias contra a
propensdo da maioria em usurpa-los.

Apesar de o povo ser a fonte tltima do
poder politico, salienta Madison (2003,
p- 314), em resposta a proposta de Jefferson
derevisdo da Constituicdo a cada dezenove
anos - formulada com o escopo de con-
ceder as geragoes direito de autogoverno
idéntico ao da geracao constituinte -, que
o reiterado apelo ao “poder constituinte do
povo” causaria forte abalo a estabilidade
das instituicdes politicas.”’. Com a restricao

da participagdo direta do povo no processo
politico aos momentos constitucionais, cujo
clima de incerteza e inseguranca permitiria
uma atuacdo dirigida ao interesse publico
(ACKERMAN, 1991, p. 176), logra-se obter
modelo que prestigia a soberania popular
e evita a instabilidade insita ao recurso
recorrente a vontade popular, rediscutindo
incessantemente a autoridade dos 6rgaos
do estado e contetidos constitucionais es-
senciais, como os direitos fundamentais.
Enfatize-se que a busca por estabilidade
ndo se fez a custa da soberania popular,
como decorria do modelo estatalista de
democracia representativa que marcou o
Estado de Direito legalista, o qual acabou
por gerar uma absorc¢do da soberania pelos
6rgaos do Estado. Consoante destacado, é
nota distintiva do processo de independén-
cia dos EUA a oposicdo a qualquer forma
de estatalismo, de onipoténcia dos 6rgaos
do Estado. A conciliagdo das exigéncias de
soberania popular e de estabilidade dos
poderes constituidos se tornou possivel
pela nocdo da Constituicdo como lei su-
perior (higher law). Pois bem: reconhece-se
ao povo um poder soberano, originario e
ilimitado, cujo exercicio ndo se prolongara
indefinidamente, mas se estabilizara em
um documento normativo escrito, editado
no bojo de um processo deliberativo quali-
tativamente superior e que, por ser dotado
de supremacia entre as fontes do Direito,
limita os 6rgaos do Estado ao estatuido pela
vontade superior do povo.** Garantida a
estabilidade dos poderes constituidos pela
definicdo das suas atribui¢des e limites
em uma lei superior, a circunstancia de
esta norma suprema resultar da vontade
do povo preserva a dualidade entre os
poderes constituinte e constituidos. Nao
caberia, portanto, aos poderes constituidos
(inclusive ao Parlamento) imiscuirem-se
no ambito de delibera¢do do povo, pois
admitir o contrario significaria coonestar
a assertiva de que competiria aos poderes
do Estado a defini¢do das competéncias e li-
mites aos quais deveriam estar sujeitos, em
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nitida confusdo de papéis entre mandante e
mandatario, entre titular da soberania e mero
representante (HAMILTON, 2003, p. 470).

Ora, se a Constituicao veicula delegagdo
do povo aos poderes constituidos, inclusive
ao Legislativo, tendo em vista o estabeleci-
mento de um governo limitado, é corolario
natural dessa pretensdo a superioridade
hierarquica das normas constitucionais so-
bre as leis, obstando que a legislatura altere
a Constituicdo por meios ordinérios. Assim,
na hipétese de conflito entre Constituicdo e
lei, a primeira, embora mais antiga, ha de
prevalecer, mercé de sua maior hierarquia,
considerando-se a lei inconstitucional nula
de pleno direito. Cuidando-se, ademais, de
conflito entre normas juridicas, tal ativi-
dade se insere no ambito da interpretacao
das leis em sentido lato, dominio préprio
de atuacdo do Poder Judiciario®. Esses sdo
os contornos gerais da teoria do controle
judicial da constitucionalidade das leis,
0s quais, como se sabe, ja se encontravam
no classico escrito de Hamilton (2003), e
vieram a ser empregados por Marshall no
célebre acérdao proferido no caso Marbury
v. Madison (1803 apud HALL, 1999).>

6. Conclusio

Do exposto na se¢do anterior, vé-se que
0 mecanismo norte-americano de separagao
de poderes confere ao Judicidrio um papel
significativamente mais destacado daquele
que lhe foi conferido pelo Estado de Direito
legalista, pois era natural que em um mo-
delo de separacdo de poderes marcado pela
supremacia do Legislativo ndo houvesse
espago para que o Judicidrio procedesse
a declaracdo da inconstitucionalidade das
leis. Na América, contudo, tal atividade
insere-se entre os mecanismos de freios e
contrapesos, circunstancia que evidencia
a concessdao de um poder efetivo ao Judi-
ciario, bem como o objetivo de estabelecer
uma relagdo de equilibrio e harmonia que
abranja nao s6 o Legislativo e o Executivo,
mas também o Judiciario, todos submetidos

a Constituicdo e predispostos a mutuamen-
te se contrabalancar e, por conseguinte, a
atuar de forma concertada e comedida.

Para além de uma desconfianca a res-
peito das virtudes da lei e, inversamente,
uma forte expectativa quanto a eticidade
das deliberacées constituintes, as tradicGes
inglesas do commom law e da independéncia
dos juizes contribuiram para a construgao
da doutrina norte-americana do controle ju-
dicial de constitucionalidade das leis. Nesse
particular, destaca-se o magistério de Sir
Edward Coke, no sentido de que os juizes
teriam o dever de negar aplicacdo as leis
que contraviessem a ancient commom laws
and customs of the realm, assim entendido o
conjunto de leis e direitos profundamente
radicados na histéria do pais, que ostenta-
riam a condicdo de lei fundamental oponi-
vel mesmo as deliberagdes parlamentares
(FIORAVANTI, 2001, p. 67-68). Ademais,
a pratica de o governo britanico, mediante
decisdes do Privy Council, do Parlamento
e da Coroa, invalidar as leis oriundas das
Assembléias coloniais que contraviessem o
direito inglés estimulou, por assim dizer, o
judicial review (NOWAK; ROTUNDA, 2004,
p- 10)®.

O modelo norte-americano, contudo,
associou a atribuicdo de o Judicidrio zelar
pela intangibilidade de uma lei funda-
mental ndo aos costumes consolidados
historicamente (Coke) ou puramente a
imperativos da razao (jusnaturalismo), mas
a uma deliberacdo superior do corpo cons-
tituinte de cidadaos, cristalizada no texto
constitucional. A fundamentagdo da criacdo
da Constitui¢do em um ato de soberania do
povo, todavia, ndo a despiu do conteddo
que o constitucionalismo historicamente
lhe havia atribuido, qual seja, o de um es-
paco destinado a harmonizar os poderes, de
modo a evitar a formag¢do de um soberano
que pusesse em risco a protecdo do indivi-
duo. Com efeito, a nogao de que a soberania
popular seria exercida no ato de edigdo do
documento constitucional, prevalecendo
a posteriori a supremacia da Constituicao,
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sujeitou os poderes constituidos aos seus
ditames, evitando que um deles se arvorasse
na condigdo de legibus solutus™.

Por outro lado, aprimorou-se a tradicao
britanica dos freios e contrapesos, ao en-
fatizar-se a necessidade de equilibrio e de
fiscalizacdo mutua entre os 6rgaos do Esta-
do (incluindo-se o Judiciario nesse arranjo)
e ndo entre as forcas sociais. A autoridade
dos 6rgaos do Estado passou a fundar-se
na vontade superior do povo contida na
Constituicdo, ndo concorrendo, portanto,
com o principio republicano, outros meca-
nismos de legitimacao (v.g.: monarquico e
aristocratico). Ademais, ao serem entrin-
cheirados na Constituicao e terem a sua
salvaguarda submetida ao Judicidrio, érgao
relativamente insulado do processo politi-
co, os direitos individuais foram retirados
do alcance de pretensodes usurpadoras das
maiorias politicas conjunturais, conferindo-
lhes certo grau de estabilidade (PICARRA,
1989, p. 195-196)".

A par de considerar a separacdo de
poderes e os direitos individuais elemen-
tos constitucionais essenciais, saliente-se
a circunstancia de a Carta de 1787 haver
sido submetida a referendo popular e
produzida num ambiente ideal de delibe-
racdo, que permitiu aos participantes, em
alguma medida, desvencilharem-se dos
seus interesses particulares em prol do
bem comum. Do amalgama desses fatores,
que evidencia a busca de um equilibrio entre os
ideais constitucionalista e democritico, parece
licito concluir, na esteira de Oscar Vilhena
Vieira (1999, p. 58-59), que “(se) trata de
uma teoria mais sofisticada de constituigao,
que fundamenta sua supremacia em um
somatorio de razdes, que associa valores
substantivos, modelo de deliberacdo e
processo de ratificagdo - ou seja: conjuga
justificacdes valorativas, de racionalidade
procedimental e majoritarias”.

Uma forma sugestiva de ilustrar tal pro-
cesso politico-deliberativo qualitativamen-
te superior consiste na utilizagdo da nocdo
de pré-compromisso constitucional. Tal idéia,

que se notabilizou com a obra de Jon Elster
(1979)%®, é bem ilustrada pelo conto mitico
de Ulisses e as Sereias, relatado por Homero
no Livro XII da Odisséia. Homero noticia
que Ulisses, tendo sido advertido por Circé
que, ao passar pela ilha das sereias, acaba-
ria por sucumbir ao seu canto irresistivel,
ordenou aos seus comandados que o amar-
rassem ao mastro, permitindo, assim, que
ndo cedesse aquela tentagdo irresistivel™.
Conforme salienta Daniel Sarmento (2004a,
p- 11): “o pré-compromisso de Ulisses, que
limitou o poder de sua vontade no futuro
para evitar a morte, poderia ser comparado
aquele que se sujeita o povo, quando da a
si uma constituicdo, e limita seu poder de
deliberagdo futura, para evitar que, vitima
de suas paixdes e fraquezas momentéaneas,
possa pOr em risco o seu destino coletivo”.

Os pré-compromissos constitucionais
se consubstanciam em estratégias de
auto-incapacitacdo, extraidas dos pré-
compromissos individuais - cogite-se, por
exemplo, que pessoa com dificuldades
de acordar cedo coloque seu despertador
longe da cama, para evitar que o desligue e
continue a dormir -, por meio das quais um
individuo ou um povo, em um momento de
lucidez, afasta a possibilidade de adotar de-
cisdes miopes a que estaria tendencialmen-
te sujeito em momentos de debilidade da
vontade ou de racionalidade distorcida, lo-
grando, dessa forma, afastar-se de tentagdes
ou fraquezas e, via de conseqiiéncia, atingir
os seus verdadeiros interesses (BAYON,
2003, p.410)®. Adaptando-se tal nocao para
as deliberacdes constitucionais, pode-se
afirmar que o povo, quando elabora a sua
Constituicao, retira do poder ordinario de
deliberacdo dos 6rgdos do Estado normas e
valores reputados fundamentais, evitando
que, no futuro, vitima das suas préprias fra-
quezas, venha a por em risco a tutela desses
preceitos por ceder a pressdes impostas por
contingéncias politicas volateis.

Diversas sdo as criticas dirigidas ao
transplante dos pré-compromissos indivi-
duais para o dominio politico-deliberativo®.
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Dados os prop6sitos especificos do presente
artigo, interessa-nos, por ora, tdo-somente
destacar que a retirada de normas e valores
fundamentais de uma sociedade do dia-a-
dia do processo politico, por meio do seu
entrincheiramento constitucional, consiste
em fendmeno que se generalizou a partir
do segundo pods-guerra, com a afirmacao
na Europa Continental das idéias de supre-
macia hierarquico-normativa das Consti-
tuigdes, rigidez constitucional e de controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis
e atos normativos, tendo se consolidado
no quarto final do século passado, com
a queda das ditaduras na América Lati-
na e do comunismo no Leste Europeu®.
Trata-se de inequivoca vitéria do modelo
de constitucionalismo norte-americano®,
podendo-se constatar que os constituintes
contempordneos comungam da perspectiva de
que algum nivel de rigidez constitucional se
afigura pertinente para, sem prejuizo do ideal
democrdtico, garantir a preservagdo da estabili-
dade das instituicoes politicas e de prerrogativas
ligadas a dignidade humana.

Nada obstante, cumpre assinalar que
as Constituigdes contemporaneas nao se
limitam a prever a estruturacao do Estado,
a separagdo dos poderes e alguns poucos
direitos fundamentais como limites ao
poder publico, como se dava nas Consti-
tuicdes-Garantia de que é exemplo classico
a norte-americana. Ao contréario, as Cons-
tituicoes tipicas do neoconstitucionalismo
predeterminam, em diversas intensidades,
a regulagdo juridica das mais diversas se-
aras, como, p. ex., a economia, as finangas
publicas, a seguridade social, as relacoes
de trabalho, a cultura, o desporto, a co-
municagdo social, a ciéncia, a tecnologia, a
defesa do consumidor, da familia, do meio
ambiente, do patrimonio histérico-cultural,
etc. A esse amplo contetido normativo
soma-se a positivacao nao sé de direitos a
prestacOes estatais negativas (direitos de
defesa), mas também de direitos a pres-
tacOes estatais positivas (direitos presta-
cionais, v.g.: direito a educacdo, a sadade,

a previdéncia e a assisténcia social), cuja
satisfacdo normalmente pressupoe a imple-
mentacdo de custosas politicas publicas®.
Tais circunstancias, entre outras, indicam
a retirada de uma miriade de matérias do
alcance do poder deliberativo ordinario
dos poderes constituidos, revelando que o
neoconstitucionalismo traz um incremento
do nivel de rigidez constitucional quando
comparado com o constitucionalismo
liberal.

Tal fator institucional deve ser associado
aevolucdo que se verificou no plano da her-
menéutica juridica. Refere-se a atribuigdo de
forga normativa aos principios, caracteristica
marcante da teoria do direito neoconstitucio-
nalista®, que habilita o juiz, p. ex., a invalidar
leis com lastro em normas de alta abstracdo e
contetido moral, a respeito das quais grassa
profundo desacordo nas sociedades plura-
listas contemporaneas. Evidentemente que
a soma das caracteristicas institucionais e
tedricas no neoconstitucionalismo reforca a
dificuldade contramajoritiria® que acomete o
Judiciario quando do exercicio do controle
de constitucionalidade, pois se o s6 fato de
juizes ndo eleitos afastarem o resultado da
deliberacao majoritaria dos representantes
do povojé suscita a alvitrada critica, que dira
o exercicio dessa atividade excepcional com
base em normas cuja identificacdo do seu
sentido é dificultada pela sua fluidez e pelas
divergéncias acerca do seu contetido moral.

Assim, embora o atual fendmeno de
generalizacdo da rigidez constitucional haja
atestado a pertinéncia da tese de que a pre-
visdo de direitos fundamentais e da separa-
¢do de poderes numa Constituicdo rigida e
oriunda de um processo deliberativo supe-
rior equilibra os ideais constitucionalista e
democratico, faz-se mister reconhecer que
as Constitui¢des contemporaneas apresen-
tam um nivel de rigidez constitucional mais
intenso do que as Constitui¢des-Garantia.
Tais considerac¢des dao azo a uma série de
adverténcias relevantes, que serdo adiante
arroladas a guisa de encerramento, sem
qualquer pretensao de tratar analiticamente
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da questao, ja que isso pressuporia uma
andlise auténoma.

Com efeito, a exaltagdo das virtualida-
des da supremacia hierdrquico-normativa
da Constituicdo ndo nos deve conduzir a
uma “sacraliza¢do” das normas constitucio-
nais, olvidando-nos dos recorrentes casos
em que elites valeram-se das supermaiorias
necessarias a alteracdo da Constitui¢do para
entrincheirar privilégios, petrificando o
status quo. Tal conduta inequivocamente
atenta contra a democracia (e, no caso bra-
sileiro, contra a pretensao da Carta de 1988
de promover a justiga social), na medida em
que prejudica o direito de o povo ser artifice
do seu destino coletivo. A sintese dessas
visdes distintas acerca das virtudes das
normas constitucionais é a adogdo de uma
perspectiva que, por um lado, ndo chega ao
extremo de considerar que a rigidez consti-
tucional significa, necessariamente, a petri-
ficacdo da doutrina defendida por um gru-
po social mais bem articulado, nem confere
uma aura de santidade a toda e qualquer
norma constitucional, independentemente
da aferi¢do do seu contetido. Comunga-se,
portanto, da concepcao de John Rawls de que,
caso a atuagdo contramajoritaria do Judiciario
se restrinja a uma zona de neutralidade poli-
tica, é dizer, a tutela de principios que sejam
objeto de um consenso sobreposto entre as
diversas doutrinas adotadas pelos individu-
os, logra-se obter um modelo que contenha
as deliberacbes de maiorias ocasionais em
protecdo a dignidade humana, sem colocar
em risco o direito de autodeterminacao cole-
tiva da geracdo atual.

A segunda adverténcia concerne a
circunstancia de que a indeterminagao
e a conflituosidade que sdo inerentes a
aplicacdo dos principios juridicos pelo
Judiciario devem servir de estimulo para
que a doutrina desenvolva elementos de
interpretacdo (v.g.: gramatical, histérico,
sistematico e teleoldgico), principios instru-
mentais (v.g.: supremacia da Constituicao,
interpretacdo conforme a Constituicdo,
presuncao de constitucionalidade, efetivi-

dade da Constituicao, proporcionalidade,
razoabilidade, protegdo ao nicleo essencial,
os instrumentos de auto-restricao judicial
- judicial self restraint -, etc.) e parametros de
ponderacdo (v.g.: prevaléncia prima facie das
regras aos principios, hierarquia axiol6gica
subjacente a Constituicdo e grau de restricao
aos principios em conflito) que confiram
racionalidade e objetividade minimas a
atuacdo do juiz.

Notas

! Falta, entretanto, na Inglaterra, toda a carga con-
tra o passado que marca, por exemplo, o movimento
revolucionario francés. Com efeito, na Inglaterra
verificou-se uma lenta e gradual passagem de uma
sociedade estamental para um Estado constitucional,
com pequenos interlidios de exercicio absoluto do
poder. Assim, o jusnaturalismo ali empregado, com
forte influéncia de John Locke, assume um carater
mais de garantia do que de ruptura. Ver, a propdsito,
a segao treés.

% Parece confirmar tais assertivas a circunstancia
de, respectivamente, (i) os opositores do regime
absolutista (p.ex.: huguenotes nas guerras religiosas
ocorridas na Franca na segunda metade do século
XVIe, especialmente, os defensores das prerrogativas
parlamentares na Inglaterra dos séculos XVI e XVII)
terem se utilizado dos pactos firmados com o Rei para
questionar a legitimidade de atos do monarca que se
desviassem da reparticao de poderes neles reconheci-
da e (ii) Montesquieu ter, confessadamente, inspirado
a sua concepgdo de separacao de poderes na ancient
constitution inglesa - sem dtvida alguma onde a nocao
de Constituicao mista melhor se desenvolveu.

* Segundo a formulacao classica de Bodin (apud
FIORAVANTTI, 2001, p. 72 et seq.), além da indole
absoluta, a soberania apresenta a caracteristica da
perpetuidade ou da originariedade, a vista de cuidar-
se de poder cuja legitimidade busca-se em si préprio,
do que decorre nao ser fruto de delegacdo e nao se
sujeitar a revogacao.

* Esclarece Bobbio (1994, p. 14-15) que: “O que une
a doutrina dos direitos do homem e o contratualismo
é a comum concepgao individualista da sociedade, a
concepgdo segundo a qual primeiro existe o individuo
singular com seus interesses e caréncias, que tomam
a forma de direitos em virtude da assun¢do de uma
hipotética lei da natureza, e depois a sociedade, e ndo
vice-versa como sustenta o organicismo em todas as
suas formas, segundo o qual a sociedade é anterior
aos individuos ou, conforme a féormula aristotélica
destinada a ter éxito ao longo dos séculos, o todo é

Brasilia a. 44 n. 175 jul /set. 2007

259



anterior as partes. (...) Sem essa revolucdo coperni-
cana, a base da qual o problema do Estado passou a
ser visto ndo mais da parte do poder soberano, mas
da parte dos suditos, ndo seria possivel a doutrina do
Estado liberal, que é “in primis” a doutrina dos limites
juridicos do poder estatal. Sem individualismo nio hd li-
beralismo” (grifo nosso). Salientando que o liberalismo
e 0 organicismo repousam a primazia axiolégica no
individuo e na comunidade politica, respectivamen-
te, ver Sarmento (2005, p. 51-59). No mesmo sentido
Rouanet (2001, p. 36), que arremata: “No entanto,
sua consciéncia da dimensdo social ndo impede que
o iluminismo seja absolutamente alheio a qualquer
concepcao holista, a qualquer visdo “orgéanica” que
atribua prioridade a uma instancia coletiva - grupo,
cultura, Estado - ou que diga que a verdade da parte
estd em sua inserc¢do no todo”.

° Escrito entre 1628 e 1653 e publicado em 1680
(Cf. TULLY, 1993, p. 16).

¢ Afigura-se oportuno destacar que, embora Locke,
em sua obra intitulada Two Tracts on government (ndo
publicada), tenha esposado uma teoria da alienacéo
a moda de Hobbes, essa posicao foi abandonada em
Essay concerning toleration (1667), tendo consolidado a
suanova concepcao com os Dois tratados sobre o governo
civil (1690) (Cf. TULLY, 1993, p. 18, 30-32).

7 E bem de ver que a busca desmedida por se-
guranca e ordem, a utilizacdo do jusnaturalismo em
desconformidade a sua histérica funcdo de limitagdo
do poder e a conseqtiente reducao do Direito ao direito
positivo tornam Hobbes um jusnaturalista ao partir e
um positivista ao chegar (BOBBIO, 1994, p. 41). Nada
obstante, € bem de ver que as criticas a circunstancia de
a sua tese dar fundamento teérico ao absolutismo néo
raro esmaecem a preocupagao hobbesiana com o tema
da liberdade, cujo relevo é comprovado, como visto
alhures, pela circunstancia de a sua teoria pressupor
a liberdade natural dos individuos. Conflui com tal
perspectiva, alids, a divisdo tripartite do De Cive: liber-
tas, potestas e religio. Ocorre que, temendo o recrudes-
cimento da desordem social instalada na Inglaterra de
1640, fomentada, notadamente, por motivos religiosos,
Hobbes (1992) vislumbrava a protecdo da liberdade
por intermédio do direito posto pelo soberano. E o
que nos esclarece, com a habitual acuidade, Merquior
(1991), arrematando que: “para proteger libertas, po-
testas devia controlar a farisaica religio”.

8O objetivo de Locke, confessado no prefécio dos
Dois Tratados, era prover uma justificacao racional e
consistente a monarquia limitada instituida apds o
fim da Revolugdo Gloriosa (1689), com a assungdo
de Guilherme D’Orange ao trono inglés. Ha, a pro-
posito, uma infindavel discussdo a respeito de essa
monumental obra haver sido escrita ap6s a eclosdao
do referido movimento revolucionario, com o escopo
dejustifica-lo, ou, ao revés, durante a década de 1680.
Em que pese haver no prefacio confissao de que o livro
destinava-se a “consolidar o trono de nosso grande

restaurador, o Rei Guilherme (...)”, Laslett (2001, p. 66
et seq.), na esteira da corrente majoritéria, sustenta
que Locke ja vinha se dedicando ao escrito hd muito
mais tempo.

? Locke (2001, p. 495) nao raro engloba em seu con-
ceito de propriedade os direitos a vida e a liberdade.

10 Asnogdes de consentimento e confianca - trust -,
embora de destacado relevo na arquitetonica lockeana,
s0 serdo lateralmente abordadas, tendo em vista os
limites do vertente estudo.

1 Utilizar-se-do como sinénimos de liberdades
civis os termos liberdade negativa, liberdade dos
modernos e autonomia privada; e, no mesmo sentido
de liberdade politica, as expressoes liberdade positiva,
liberdade dos antigos e autonomia ptblica.

12 Utiliza-se aqui a proficua sintese de Carlos
Santiago Nino (2003, p. 28) a respeito das proposi-
¢Oes basicas do jusnaturalismo. Convém destacar-se,
contudo, que ndo hd na obra de Locke a atribuicdo ao
Judicidrio do papel de guardido dos direitos fundamentais
contra eventuais violagdes dos 6rgios do Estado. Sobre o
modelo lockeano de separacao de poderes, ver infra
(parte final do presente capitulo).

3 A propésito, Luis Prieto Sanchis (2003, p. 70)
assinala que: “pode parecer surpreendente, mas os
dois grandes tedricos do absolutismo e da democracia,
Hobbes e Rousseau, estao de acordo em dois aspectos
essenciais: devemos obedecer as leis como se fossem
expressdes da nossa propria vontade, e o poder ab-
soluto ndo tem limites”. A questdo sera aprofundada
no subseqiiente item.

4 Vale salientar, contudo, que a colocagdo da no-
cdo de soberania no coracao da Constituicdo dos mo-
dernos nao deve levar a equivocada conclusao de que
Hobbes e Rousseau coonestassem o exercicio arbitrario
do poder politico. Ao revés, a soberania era compre-
endida como um poder conferido pelos individuos ao
monarca, a Assembléia soberana (Hobbes) ou ao povo
(Rousseau), pelo contrato social, o qual se afigurava
essencialmente justo (Rousseau) e necessario para a
protecao das liberdades civis mediante leis certas, ge-
rais e abstratas, notadamente em contextos historicos
em que a pluralidade de poderes politicos, tipica da
Idade Média, levara ao corrompimento da sociedade
em anarquia e desordem, com inegaveis prejuizos a
tutela dos direitos civis (Hobbes). Apesar de esse es-
copo revelar a adogdo de perspectivas individualistas,
buscar-se-4 expor no subseqiiente capitulo que o fato
de descurarem da nocéo de Constituicdo como garan-
tia e limite, é dizer, como locus do equilibrio entre os
poderes e da tutela de direitos individuais, permitiu
aincorporacéo da soberania por poderes constituidos,
abrindo caminho para experiéncias estatizantes peri-
gosas a tutela dos direitos individuais.

15 £ mister notar a improcedéncia de vislumbrar-se
na obra de Locke uma defesa democratica da soberania
popular. Como bem salienta Miguel Nogueira Brito
(2000, p. 24-25): “ Apesar do radicalismo das posicoes
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politicas de Locke e das suas implicacdes democrati-
cas, nao é correto ver nelas uma defesa da democracia,
tal como hoje a entendemos, mas antes uma afirmagao
do caracter essencialmente limitado do poder do Es-
tado. Na realidade, o igualitarismo politico presente
no Second Treatise foi articulado por Locke tendo em
vista a defesa do direito de resisténcia por todos os
individuos numa situacdo em que a prioridade ime-
diata consistia na oposigdo ao absolutismo”.

16 Especificamente sobre o esboco do conceito de
poder constituinte permanente do povo, consigna
Locke (2001, p. 518-519) que: “Embora numa sociedade
politica constituida, assentada sobre suas proprias
bases e agindo de acordo com sua prépria natureza, ou
seja, para a preservagao da comunidade, ndo possa ha-
ver mais de um tinico poder supremo, que é o legislativo,
ao qual todos os demais sdo e devem ser subordinados,
contudo, sendo ele apenas um poder fiduciario para
agir com vistas a certos fins, CABE AINDA AOPOVO
UM PODER SUPREMO para remover ou ALTERAR
quando julgar que age contrariamente a confianca nele depo-
sitada. Pois, como todo poder concedido em confianca
para se alcancar um determinado fim esta limitado por
esse mesmo fim, sempre que este é manifestamente
negligenciado ou contrariado, o encargo confiado deve
necessariamente ser retirado e voltar as mdos daqueles
que o concederam, que podem depositd-lo de novo
onde quer que julguem ser melhor para sua garantia
e segurangca. E, portanto, a sociedade politica conserva
perpetuamente um poder supremo de salvaguardar-se
das tentativas e propésitos de qualquer pessoa, mesmo
de seus proprios legisladores, sempre que estes sejam
tolos ou perversos o bastante para conceber e levar a
cabo planos contrérios as liberdades e propriedades
dos suditos. (...)” (grifos em maitisculas do autor, em
itdlico, meus).

7 Por outro lado, a concepcdo, por assim dizer,
mais refinada, no sentido de que o poder constituinte
do povo manifestar-se-ia por um diploma juridico
escrito e superior as demais fontes do direito, bem
assim de que caberia ao Poder Judiciario, por meio
do mecanismo do controle da constitucionalidade das
leis, zelar pela precedéncia da vontade do povo sobre
a dos poderes constituidos, somente se aperfeigoara
com a experiéncia norte-americana.

8 Veja-se, a proposito, os arts. 2 e 3 da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789: “Art.2 - O fim de toda a associacao politica é a
conservagédo dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem. Art. 3 - O principio de toda a soberania
reside na na¢do. Nenhuma corporacao ou individuo
pode exercer uma autoridade que nao emane expres-
samente dela”.

19 Ver secao 2.

20 Ver segao 2.

2 Além disso, o Rei, por meio dos seus poderes
de prerrogativa, era o centro da atividade do Estado,
embora estivesse cada vez mais jungido a aquiescéncia

do Parlamento em determinadas matérias, tais como a
institui¢do de impostos e a alienagdo de bens publicos.
(Cf. PICARRA, 1989).

2 Confira-se passagem cldssica de Montesquieu
(1952), verbis: “eis, portanto, a constituicdo funda-
mental do governo de que falamos: sendo o corpo
legislativo composto por duas partes, uma encadeara
aoutra pela mutua capacidade de impedir. Ambas es-
tardo ligadas pelo Executivo que, por sua vez, o estara
pelo poder legislativo. Esses trés poderes deveriam
formar um repouso ou uma inacao. Mas, como pelo
movimento necessdrio das coisas, sdo constrangidos
a atuar, serdo forcados a atuar em concerto”.

% Cumpre notar que, com a restauragdo da
monarquia em 1660, por mais que o Legislativo e o
Executivo viessem a, progressivamente, afirmar-se
como institui¢des politicas independentes, havia ainda
um indissociavel vinculo entre as prerrogativas do
Rei e a legitimidade mondrquica, e as atribuicdes do
Parlamento e a legitimidade democratica. Essa querela
delegitimidades impedird o pleno desenvolvimento da
institucionalizagdo acima referida, algo que s6 acon-
tecera com o movimento revoluciondrio norte-ameri-
cano, que, como se sabe, floresceu em uma sociedade
politicamente homogénea, livre, portanto, de amarras
estamentais e de formas de legitimacao do poder poli-
tico diversas do principio republicano (ndo havia nos
EUA, p. ex., as figuras do monarca e dos aristocratas).

% Essa Declaragao, que consistia em preambulo a
Constituicao de 1791, continha os principios de filoso-
fia politica que inspiravam o espirito revoluciondrio.
(Cf. BURDEAU, 1980, p. 297).

Confira-se, a proposito, os seus artigos 2 e 3,
verbis: “A finalidade de toda associacdo politica é a
conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem... (art. 2), cujo desrespeito é a inica causa
da desgraca dos governos (acrescenta o preambulo).
O principio de toda a soberania reside essencialmente
na nagdo. Nenhuma corporagao, nenhum individuo
pode exercer autoridade que dela ndo emane expres-
samente (art. 3)”.

A tensdo entre as perspectivas liberal - prees-
tatalidade e superioridade dos direitos individuais
- e democratica - caréter ilimitado da soberania do
povo ou da nacdo - se intensifica ao percorrerem-se
os demais dispositivos da Declaracdo. Por um lado,
verifica-se um reconhecimento formal da preexis-
téncia de diversos direitos individuais, cumprindo
citar, além do preambulo, a positivacdo de diversas
liberdades civis, v.g.: nos arts. 7 a 9, tipicas garantias
processuais; nos arts. 10 e 11, as liberdades religiosas
e de manifestacdo do pensamento; no art. 17, a invio-
labilidade e a sacralidade do direito de propriedade,
enquanto o art. 16 estabelece um contetido material
necessario de todas as Constituicdes ndo despéticas,
ja que aquelas que nado dispuserem da garantia dos
direitos e da separacao de poderes ndo seriam, pro-
priamente, Constituicoes.
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Por outro lado, nota-se a atribuicao de um papel
extremamente relevante a lei, porquanto os revo-
luciondrios franceses consideram-na “expressao da
vontade geral” (art. 6), fonte de todas as obrigacoes
(art. 5), tnica responsavel pela definicao de crimes e
cominacdo de penas (arts. 7 e 8), etc.

Todavia, o carater paradoxal da relacdo entre cons-
titucionalismo e democracia parece melhor sintetizado
no art. 4, pois esse dispositivo, apesar de preconizar
uma presuncéo geral de liberdade anterior ao Estado,
a qual s6 poderia ser limitada por igual liberdade
natural dos demais individuos (assertiva tipica de um
jusnaturalismo a moda de Locke), acaba por atribuir
alei a tarefa de determinar concretamente tais limites
(aproximando-se de uma perspectiva democratica).

» Sieyes (1986, p. 118-119), embora se refira ao con-
ceito abstrato de nacao, esposa entendimento analogo,
ao assinalar que a nagdo estd sujeita unicamente ao
(fluido) limite do direito natural, ndo havendo que se
falar em contengdes de ordem juridico-positiva, pois (i)
nao se pode cercear o poder de o soberano promover
as mudangas exigidas pelo interesse geral, (ii) nem se
cogitar de celebragao de contrato consigo mesmo.

% Em um primeiro momento, contudo, prevaleceu
na Franca a tese de que a soberania caberia a Nacao.
Ver infra.

¥ Sobre a incompatibilidade dessa nogao de
poder constituinte com o modelo inglés, ver secdo
anterior.

» Ressalte-se que Rousseau (2003b; 2003c), no
Contrato Social, preconiza uma participacao direta e
ativa dos cidadaos no espaco publico, considerando
a soberania popular inaliendvel e, por conseguinte,
insuscetivel de representacdo. Assinala, por outro
lado, que a condicdo de cidaddo deveria se dar com
abstracdo de distingdes econOmicas, relativas ao sexo
ou a formacdo intelectual ou académica dos indivi-
duos, adotando uma concepcao abrangente de povo
que se consubstancia em relevante antecedente tedrico
das lutas pelo sufragio universal. Por sua vez, Sieyes
(1986, p. 139) considera que os representantes da na-
cdo reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
em virtude de comissdo extraordindria recebida do
titular da soberania sdo “os tinicos representantes da
vontade geral, ndo tém necessidade de consultar os
constituintes sobre dissencdo que ndo existe”, muito
embora prevalecesse a época o voto censitario. A res-
peito da abrangéncia do conceito de cidaddo na obra
de Rousseau, confira-se Paramo Arguelles ([199-]).

¥ Parece evidente que por tras dessa mitificacdo
das manifestagdes em geral do povo soberano se
encontra a arraigada crenca republicana na virtude
civica dos individuos ou, em termos contemporaneos,
no resultado inevitavelmente justo da (contrafética)
participacdo livre, igual e ativa dos cidad&os no espaco
publico, que assumiria, assim, as caracteristicas de um
ambiente ideal de deliberacdo. Mitificagdo essa que
parece ter sido reconhecida pelo préprio Rousseau, ao

asseverar que: “haveria necessidade de deuses para
dar leis aos homens” (ROUSSEAU, 2003b, p. 49).

% Evidentemente que subjaz a tal perspectiva a
idéia de cooriginalidade entre democracia e liberdades
individuais, ou seja, de que existiria uma correlacéo
l6gico-normativa entre tais valores, porquanto sem
democracia ndo haveria propriamente direitos (meros
principios morais carentes de validade juridica), e
s6 um procedimento que reconhega direitos se pode
dizer, efetivamente, democratico (afastando-se de
concepcdes formais de democracia).

3! Cite-se, por exemplo, entre os poderes reser-
vados as Assembléias Primarias, as prerrogativas de
referendar as leis aprovadas pelo Corpo Legislativo,
de deflagrar o processo de alteragdo da Constituicao
de 1793, etc. (Cf. BURDEAU, 1980, p. 305 et seq.).

%2 Considerando a realidade do voto censitério,
e, via de conseqiiéncia, a representacdao homogénea
da burguesia no Legislativo, essa situacdo ndo era
nada reconfortante as demais classes sociais, i.e., a0s
sanscullotes.

% Como anota Burdeau (1980, p. 299), a soberania
pertence a Nacdo, que se consubstancia em pessoa
juridica distinta dos individuos que a integram, de
modo que a sua vontade ndo sera obtida pela soma de
vontades individuais, mas pela emissdo da vontade
da proépria Nacao, cabendo ao Corpo Legislativo ex-
pressé-la. Acrescenta Hariou (1972, p. 91 et seq.) que
na Franca prevalece a tese de que a no¢do unitaria de
Nagao, e ndo propriamente os individuos isoladamen-
te considerados, preexiste ao Estado. Aprofundando
tal conceito, o Professor da Universidade de Paris
salienta que os tedricos franceses inserem no con-
ceito de Nacdo ndo apenas os elementos relativos a
raca, lingua, religido, etc. (tipicos do conceito aleméo
de soberania), mas também elementos espirituais
(sentimento de pertencimento ao mesmo grupo),
historicos (participagdo dos ancestrais nos mesmos
eventos historicos), a comunhao de interesses entre
0s nacionais, etc.

3 A vinculacdo da validade e do conteado dos
direitos individuais a uma normatividade superior as
deliberacdes ordindrias dos representantes da Nacao
(i.e.: Declaracdes de Direitos, cujos principios dejustica
seriam inerentes a razao ou fruto de uma deliberacao
superior, de natureza constituinte) consistiria, ao ver
dos juristas que contribuiram decisivamente para a
construgdo do Estado de Direito legalista (notadamen-
te, Raimond Carré de Malberg e Georg Jellinek), uma
anacronica reminiscéncia do contexto historico das
revolugdes, o qual pressupunha, por um lado, “prestar
a devida atengdo a pressdes contratualistas vindas da
base da sociedade, e, por outro lado, criar uma tabua
de valores que legitimasse os novos poderes ptblicos”
(Cf. JELLINEK, 1973; MALBERG, 1920).

Superado no curso do século XIX, contudo, o con-
texto revoluciondrio (vide, por exemplo, a estabilidade
obtida na Terceira Republica na Franca e no Segundo
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Império na Alemanha), ndo mais se colocava a neces-
sidade de os atores privados e ptblicos se legitimarem
em principios de natureza politico-constitucional. A
sociedade regia-se pelo Cédigo Civil e os poderes
publicos se legitimavam pelo conceito ascendente
de soberania do Estado, que recuperava o sentido
estatalista da revolugdo francesa, na medida em que
conferia ao Estado a condigdo de monopolizador da
soberania politica, cujo exercicio se desvinculara,
portanto, de qualquer influéncia de um sujeito pré-
constituido, seja ele o0 monarca ou o povo. Assim,
inexistindo qualquer referencial de legitimidade
externo ao direito positivo, os direitos individuais
eram vistos como atos soberanos de autolimitagao
do Estado, fundados, portanto, na soberania estatal, e
dotados da certeza e da seguranca que somente as leis
do Estado, especialmente os Cédigos e as normas do
tipo regra, sao capazes de prover (Cf. IORAVANTI,
2001, p. 113 et seq.).

% Tal fendmeno foi singularmente ilustrado pela
assertiva de Guizot (apud VEJA, 2000, p. 44): “Se se
pretende que existam ou devam existir dois poderes
no seio da sociedade, um deles ordinério e outro ex-
traordinario, um constitucional e outro constituinte,
diz-se uma insensatez cheia de perigos e fatal (...)
O governo constitucional é a soberania organizada.
Estejam tranqiiilos, senhores, nos, os trés poderes
constitucionais, somos os tnicos 6rgaos legitimos
da soberania nacional. Fora de nés ndo ha mais que
usurpacao ou revolugao”.

% Excerto de G. Berlia (apud VEGA, 2000, p. 231).

¥ Vale ressaltar que a nocao de rigidez constitucio-
nal ndo integrava o modelo-padrao de Constituicdo no
Estado de Direito legalista, pois prevaleciam a época as
ditas Constituicdes flexiveis. £ da lavra de James Bryce
(1963) a tradicional distin¢ao entre as Constituicoes
Flexiveis e Rigidas: nas primeiras, conforme o preciso
escolio de Canotilho (1992), “as leis constitucionais”
s6 diferem das demais leis pela matéria, mas ndo pela
hierarquia, ja que o procedimento apto a produzi-las
é idéntico, inexistindo Obices a que as normas cons-
titucionais sejam alteradas a qualquer tempo pela
autoridade legislativa ordinaria. Assim, no caso de
norma constitucional e lei superveniente entrarem
em conflito, prevalece a tltima, precisamente por ser
posterior aquela. De efeito, inexistindo supremacia,
o conflito hd de resolver-se mediante o critério cro-
nologico. Ja as Constituigdes Rigidas se distinguem
pela supremacia hierarquica que ostentam em face
das leis em geral, mercé de sujeitarem-se a processo
de reforma mais rigoroso do que o atinente a produ-
cdo de leis, de maneira que, na hipétese de conflito
entre “lei constitucional” e lei ordindria, prevalece
a primeira, pois, embora cronologicamente anterior,
goza de maior hierarquia.

Ainda que antes do segundo pés-guerra haja
experiéncias de submissdao de Constitui¢des a um
procedimento mais dificultoso do que o legislativo

ordindrio, cumpre notar que a auséncia do controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos
normativos dificultava a afirmacao do principio da su-
premacia da Constituicao em sua vertente hierarquico-
normativa, segundo a qual as normas constitucionais
gozam de superior hierarquia juridica em rela¢do as
demais normas juridicas, de modo que, verificando-se
o conflito entre as tltimas e as primeiras, as normas
infraconstitucionais contrarias a Constitui¢cao seriam
consideradas invalidas.

% Como visto, considerava-se o controle jurisdi-
cional de constitucionalidade atentatorio a separagao
de poderes, concebida como arranjo institucional
de garantia do primado da lei. Por outro lado, para
além de confiar-se nas virtudes do legislador no que
concerne a elucidagdo da vontade do povo e dos impe-
rativos da razdo, o Estado de Direito legalista conferia
a soberania a nagio, enquanto realidade histérico-na-
tural, e ndo propriamente ao povo, concebido como
conjunto unitario de individuos. Assim, a acusacéo
de voluntarismo legislativo opde-se uma tentativa
de desdramatizacdo da hipétese, argumentando-se
que o legislador, nao obstante soberano, nao podera
nunca reduzir os espacos das liberdades civis para
além do limite fixado pelo desenvolvimento histérico
da nagdo. Aduz Fioravanti (2001, p. 123) que “se a
sociedade nacional se desenvolve em sentido liberal,
de progressiva afirmacao e extensdo das liberdades
civis e politicas - como os protagonistas daquele
tempo acreditavam firmemente, animados por uma
filosofia otimista da histéria e do progresso -, o Estado
deve seguir esta tendéncia, refletindo-a pontualmente
na legislacdo. Se assim nao fizesse, converter-se-ia
rapidamente num corpo estranho, que a comunidade
nacional rechacaria”. Todavia, relegar-se a tutela dos
direitos tdo-somente ao controle extra-estadual dos
eleitores ou a um determinismo histérico, salvo em
contextos particularissimos (como, i.e., 0 inglés, a luz
do que se exp0s no precedente item), parece perigoso,
notadamente em paises cuja maturidade politica e
desenvolvimento sécio-econdmico nao hajam atingido
patamares elevados. Sustentar tal tese no bojo de um
sistema eleitoral em que o voto era censitario soa,
todavia, a um escarnio, a uma verdadeira tentativa
de encobrir-se, sob o pélio da unidade histérica da
nacéo, ahomogeneidade ideolégica de um Parlamento
de proprietarios, inviabilizando, ao fim e ao cabo,
qualquer instrumento concreto de revisao das suas
decisbes. De qualquer sorte, com a progressiva uni-
versalizacdo do sufragio e o conseqiiente surgimento
dos partidos de massa, sera muito mais complicado
reconhecer nos legisladores espelhos fiéis da nacéo e
da historia, parecendo mais factivel conceber a lei como
fruto da vontade politica de uma maioria vencedora de
um processo politico cada vez mais contratualizado, cir-
cunstancia que reforga, a mais ndo poder, a necessidade
de serem estabelecidos limites constitucionais a ativida-
de legiferante. (FIORAVANTI, 2001, p. 124-125).
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¥ Essa instabilidade constitucional é comprovada,
por exemplo, pela histéria politica francesa que, no
periodo de 1789 a 1875, conheceu nada menos do
que treze Constituicdes. Sobre a evolugao histérica do
constitucionalismo francés, ver, por todos, Burdeau
(1980, p. 293-437).

# Ainda que mitigada ou postergada pela reducao
do demos a classe dos proprietarios e pelo embate
de legitimidades mondrquica e democrética, ja que
remanescia a forma de governo monarquica.

41 A propésito, a Declaracao de Independéncia dos
EUA, de 4 de julho de 1776, é cristalina: “Considera-
mos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber,
que todos os homens sao criaturas iguais, dotadas
pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre
os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
E para assegurar estes direitos que os governos sao
instituidos entre os homens, sendo seus justos poderes
derivados do consentimento dos governados” (Cf.
COMPARATO, 2001, p. 103, grifo nosso).

2 Nessa esteira, salienta Madison (2003, p. 313,
331-332): “O povo é a tnica fonte de poder, sendo
dele que provém a Carta Constitucional, segundo a
qual se distribuem os poderes dos diferentes ramos
do governo (...)". E, de forma ainda mais enfética:
“A importante distin¢do, tdo bem compreendida na
América, entre uma Constituicdo estabelecida pelo
povo e inalterdvel pelo governo e uma lei baixada e
alteravel por este parece ter sido menos observada e
compreendida em qualquer outro pais”.

# Cuidava-se de reunides realizadas nas cidades
da Nova Inglaterra, revelando a pratica de participa-
¢do direta do povo nos assuntos de interesse coletivo
que ali se estabelecera.

“ Ackerman (1991, p. 174 et seq.), a propdsito, salien-
ta que a forma mais alta de expressao politica ndo se acha
em Assembléias regularmente constituidas com base
na lei preexistente, mas por Convengdes que, embora
“formalmente irregulares”, precisamente por contarem
com o apoio popular, vocalizam a vontade do povo.

4 Esse modelo dualista, embora reconstruido
recentemente por Ackerman, em festejada formula-
¢do, consiste em um dado da histéria constitucional
norte-americana e é constitutivo do pensamento dos
Federalistas, notadamente do de Madison (Cf. BRITO,
2000, p. 39-40).

A propésito, Bruce Ackerman (1991) defende
que a Constituigdo é resultado de um processo de
deliberacéo eticamente superior, ndo necessariamente
coincidente com o ato formal de sua elaboragdo, pois, nos
periodos de excepcional excitacdo civica nos quais
sdo irrompidos tais processos, os grupos afastar-se-
iam dos seus interesses particulares e perseguiriam o
superior interesse publico.

O Professor de Yale funda, portanto, a supremacia
da Constituigdo na circunstancia de ela ter sido fruto
de um processo deliberativo eticamente superior ao
ordinério e no seu contetido intrinseco, de maneira que

esse fundamento moral justificaria, a luz do principio
democrético, a supremacia da Constituicdo. A luz
do quanto se expds anteriormente, nitido se afigura
que esse republicanismo civico busca inspiracao no
pensamento de Madison.

Ressalve-se, apenas, que a defesa de uma sucessao
de distintas ordens constitucionais materiais sob a
égide da mesma Constituicdo formal melhor se adequa
ao carater sintético das Constitui¢coes-Garantia, como a
estadunidense, que, sem substancial alteracdo em seu
texto, comportou profundas modifica¢des durante os
seus mais de dois séculos de vigéncia. Nesse particu-
lar, cite-se, por exemplo, a evolucdo do tratamento
conferido aos afro-americanos (escraviddo, doutrina
do equal but separate, igualdade formal, igualdade
material e politicas de acdo afirmativa), a progressiva
universalizacdo do sufragio (nesse caso e na abolicdo
da escravidao houve alteracdes formais), a superacao
de um radical liberalismo econémico pelo advento do
Estado do Bem-Estar social (New Deal de Roosevelt), o
movimento de prote¢do dos direitos civis promovidos
pela Corte de Warren, etc.

“ Esse modo de agir se revela no conceito de fac-
¢do, a qual, segundo Madison (2003, p. 78), seria: “um
grupo de cidaddos, representando quer a maioria,
quer a minoria do conjunto, unido e agindo sob um
impulso comum de sentimentos ou interesses contra-
rios aos direitos dos outros cidaddos ou aos interesses
permanentes e coletivos da comunidade”. Salienta,
ainda, que essa forma egoistica de agir seria inerente
a natureza humana em um regime de liberdade.

4 Utilizando-se da expressdao de Madison (2003)
no Federalista.

“Ver os dois antecedentes itens. Na esteira do expos-
to, salienta Laurence Tribe (2000, p. 7) que os norte-ame-
ricanos comungavam da concepcao de que os direitos
individuais seriam melhor protegidos pela fragmentacéo
do poder em diversos entes estatais. Assim, construiu-se
ndo apenas ummodelo de reparti¢ao horizontal do poder
entre Legislativo, Executivo e Judiciario, mas também um
mecanismo da separagdo vertical do poder entre a Unido
e 0s Estados-Membros (federalismo).

4 Nada obstante, como é notorio, foram adotados
(especialmente nos Estados do Sul) regimes escravo-
cratas, para além do voto censitario, de modo que a
prevaléncia da igualdade perante a lei e do principio
republicano deve ser temperada pela redugao do
demos a classe dos homens livres e dotados de pro-
priedades.

% Ver secdo 3 in fine.

' Em suas palavras: “(...) a repeti¢do desses apelos
(ao povo) privaria a instituicdo daquele respeito que
o tempo confere e sem o qual nem mesmo o melhor
e mais livre dos governos manteria a necesséria
estabilidade”.

2 Ackerman (1991, p. 183 et seq.) assevera que os
Federalistas adotam uma concepgao semiética acerca
da representagdo popular por intermédio de um texto
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escrito (Constituicdo). Isso porque o texto constitucio-
nal ndo considera o Parlamento a expressao real da
vontade popular, o povo em si (como se poderia supor
em uma perspectiva mimética), mas os seus meros
representantes. A melhor forma de realizacao desse
desiderato seria mediante a proliferagdo do nimero e
das espécies de representantes do povo: “The House”
representa o povo de uma determinada maneira, a
vista da eleicdo direta dos seus membros, o Senado
representa o povo de outra maneira, dada a selecéo
dos Senadores pelas legislaturas estaduais, e o Presi-
dente representa o povo de uma terceira forma, tendo
em vista a sua eleicao pelo Colégio Eleitoral. Assim, o
sistema constitucional confere a uns as virtudes que
0s outros nao tém, competindo, v.g., a House refletir
qualquer comogao popular, ao Senado um juizo aba-
lizado e ao Presidente uma agdo enérgica e decisiva,
impedindo que um grupo social ou 6rgao estatal possa
se autoproclamar o legitimo representante do povo. A
bem da verdade, serd o embate da pretensdo de cada
um dos Poderes de falar em nome do povo que contera
as vicissitudes da politica ordinaria, viabilizando uma
deliberagdo mais qualificada.

% Ademais, ndo ha que se falar em predominio
do Judiciario sobre os demais departamentos estatais,
pois, além de ser o “mais fraco entre os poderes”, na
hipotese em tela o Judiciario se limita a preservar a
vontade constituinte do povo da acdo erosiva dos
poderes constituidos.

% Para uma analise detida dessa histérica decisao,
ver Nowak e Rotunda (2004, p. 3 et seq.).

% James Thayer (1983, p. 603), em artigo classico,
aduz que o controle jurisdicional de constitucionalida-
de é um resultado natural dessa experiéncia anterior a
Guerra de Independéncia. Substitui-se tdo-somente o
soberano: nao mais o Parlamento inglés, mas o povo
norte-americano (Ve the People).

% Sobre a incorporagdo do conceito de Constitui-
¢do pelo de soberania, ver o antecedente capitulo.

7 Desde o surgimento do primeiro direito fun-
damental - a protecdo contra a prisdo arbitraria -,
afigura-se patente a relevancia da existéncia de um
orgao estatal responsavel por zelar, com indepen-
déncia, pela sua salvaguarda, notadamente em face
da acdo lesiva dos demais departamentos estatais,
cumprindo ressaltar que, historicamente, coube aos
tribunais tal fungao.

% A imagem também é usada por Oscar Vilhena
Vieira (1999) para ilustrar especificamente a vincula-
¢do do poder de reforma as clausulas pétreas.

% *(...) atai-me com lagos bem apertados, de sorte
que permaneca imével, de pé, junto ao mastro, ao qual
deverei estar preso por cordas. Se vos pedir que me
desligueis, apertai-me com maior ntimero de lacos”
(HOMERGO, 2002, p. 161).

% Ver também Holmes (1995, p. 134-178).

61 Ver, por todos, a critica formulada por Jeremy
Waldron (2004).

62 Para uma proficiente descricao desse fenémeno,
ver Ackerman (1997, p. 1-20) e Ginsburg (2003).

% Refere-se as idéias de supremacia hierdrquico-
normativa da Constituicao, rigidez constitucional e
controle jurisdicional de constitucionalidade, e ndo a
caracteristicas especificas do modelo norte-americano
de controle de constitucionalidade, como o seu carater
difuso e incidental, pois é sabido que o modelo aus-
triaco de controle de constitucionalidade concentrado
e abstrato foi adotado, de forma pura ou combinada
com o modelo norte-americano, em diversos paises
europeus. Ver, a prop6sito, Cappelleti (1999).

% Prieto Sanchis (2003) assinala, com propriedade,
que as Constituigdes do neoconstitucionalismo, de que
sao exemplos a Lei Fundamental de Bonn de 1949, as
Constituicoes da Itdlia de 1947, da Espanha de 1978 e a
brasileira de 1988, incorporam da tradigdo norte-ame-
ricana a idéia da supremacia hierdrquico-normativa
das normas constitucionais e da tradicdo européia o
vasto conteido normativo. Tais Constitui¢des con-
substanciam-se, pois, numa ousada fusdo de tradi¢cdes
constitucionais, que tende a comprimir o &mbito de
deliberacdo das maiorias politicas.

% Alude-se, especialmente, a vertente da Teoria
dos Principios, erigida a partir do seminal magistério
de Ronald Dworkin (2002) e desenvolvida por Robert
Alexy (1997).

% A expressdo foi consagrada na classica obra de
Bickel (1986).
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