O DIREITO

Ano 147° (2015), 11T

Diretor

JORGE MIR ANDA

Book Revista O Direito Ill.indb 557 12/10/15 10:42



O DIREITO
Ano 147.° (2015), 111
Diretor: JORGE MIRANDA

Fundadores
Antdnio Alves da Fonseca
José Luciano de Castro

Antigos Diretores

José Luciano de Castro

Anténio Baptista de Sousa (Visconde de Carnaxide)
Fernando Martins de Carvalho

Marcello Caetano

Inocéncio Galvio Telles

Diretor
Jorge Miranda

Diretores-Adjuntos
Antdénio Menezes Cordeiro
Luis Bigotte Chorio

Propriedade de JURIDIREITO — Edi¢des Juridicas, Lda.
NIPC 506 256 553
Sede e Redagio: Faculdade de Direito de Lisboa — Alameda da Universidade — 1649-014 Lisboa
Editora: Edi¢des Almedina, SA
Rua Fernandes Tomas n.” 76, 78, 80
Telef.: 239 851 904 — Fax: 239 851 901
3000-167 Coimbra — Portugal
editora@almedina.net

Publicagio: quatro nlimeros anuais

Tiragem: 300 exemplares

Assinatura anual € 70,00 (12,5% de desconto sobre o total dos nimeros avulsos)
Numero avulso € 20,00

Coordenacio e revisio: Veloso da Cunha

Execu¢io grifica: DPS — Digital Printing Services, Lda.

Depésito legal: 229122/05
N.° de registo na ERC — 124475

Book Revista O Direito Ill.indb 558 12/10/15 10:42



INDICE

ARTIGOS DOUTRINAIS

Jurio PINHEIRO FARO HOMEM DE SIQUEIRA
As quatro fases do constitucionalismo ocidental...............c.cccooviiiiiiiiniiiininiinicee. 563

HefLio Sitvio OurEm CAMPOS
Agao Civil Piiblica: um dilema referente ao patrimdnio histérico e ambiental a luz de um

PATAAIGIMA CIM JULZO c.ie ittt 603

MAFALDA MIRANDA BARBOSA
Acerca da possibilidade de aplicagao do artigo 800.° CC a ilicitos extracontratuais — breve
APOTEAINEIED ..ottt et e e e e e e e st eeeeeeeeaaaan 649

DANIELA MIRANTE
Hans Kelsen: ruptura ou continuidade entre a Teoria Pura do Direito e a Teoria Geral
AaS INOFIAS ... 685

Huco Luz pos SANTOS

Plaidoyer por uma “distribui¢io dinamica do 6nus da prova” e pela “teoria das

esferas de risco” d luz do recente Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 18/12/

/2013: o (admiravel) “mundo novo” no homebanking?...................oo. 715

MARIA MARGARIDA CANDEIAS
A Filosofia de Locke e os Direitos Individuais do HOmem ...........cccccoeveeveeeeneeeanne. 745

Rur TAVARES LANCEIRO

O dever de anulagdo do artigo 168.°, n.° 7, do novo CPA e a jurisprudéncia Kiihne &
Heitz oo 795

Book Revista O Direito Ill.indb 559 12/10/15 10:42



Book Revista O Direito Ill.indb 560 12/10/15 10:42



ARTIGOS DOUTRINAIS

Book Revista O Direito Ill.indb 561 12/10/15 10:42



Book Revista O Direito Ill.indb 562 12/10/15 10:42



As quatro fases do constitucionalismo ocidental

DR. JULIO PINHEIRO FARO HOMEM DE SIQUEIRA*
julio.pths@gmail.com

SumArtO: 1. Introdugdo. 2. Constitucionalismo antigo. 3. Constitucionalismo medieval.
4. Constitucionalismo moderno. 5. Constitucionalismo contempordneo. 6. Consideragoes

Sfinais.

REsumo: Este artigo analisa o surgimento da ideia de constitucionalismo a partir do
termo “constituicdo” e considera que a constru¢io do constitucionalismo ociden-
tal passou por quatro fases: uma fase antiga, que durou até 565, com a decadéncia
total do império romano; uma fase medieval, que terminou em na década de 1650;
uma fase moderna, findada em meados do século XIX; e uma fase contemporanea

ainda vigente e em processo de consolida¢io e expansio.

Paravras-cHAVE: Constitucionalismo; Constitui¢io; Organizacio do Estado;
Organizac¢io do poder.

AssTRACT: This article analyses the advent of the idea on constitutionalism since
the term “constitution”, considering four phases for the construction of western
constitutionalism: antique, which lasts in 565, with the total decay of the Roman
Empire; medieval, finished in the decade of 1650; modern, ended in the middle of
the 19th century; and contemporaneous, still in force, being in a process of consolida-

tion, and expansion.

Keyworps: Constitutionalism; Constitution; State’s organization; Power’s
distribution.

* Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito
de Vitoria (FDV); Diretor Secretirio-Geral da Academia Brasileira de Direitos Humanos (ABDH);
Pesquisador Convidado em Direito, Sociedade e Cultura na FDV e em Direito Pablico na Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN); Professor de Direito Constitucional, Teoria
Politica e Democracia; Servidor Piiblico Federal.
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564  Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira
1. Introdugao

Virios, para nio dizer a maioria dos ou quase todos os entendimentos teo-
ricos decorrem de consensos, e consensos nio sio absolutos, existem apenas
para estabelecer u m ponto de partida. Quando se fala em constitucionalismo,
a mesma estoria costuma ser repetida dentre os constitucionalistas: hd um con-
senso de que o constitucionalismo inicia com a revolu¢io americana e a fran-
cesa, ambas de fins do século XVIIL. O que normalmente se esquece de avisar
¢ que o termo constitucionalismo &€ que comecou a ser utilizado aquela época,
mas suas idelas centrais surgiram pelo menos na Antiguidade Clissica greco-ro-
mana'. Assim, é preciso que seja rompida — como alguns constitucionalistas j4
tém feito — a barreira do consensualismo acritico, “para colher na histéria os
verdadeiros fundamentos do constitucionalismo®”. A isto que se chama aqui de
constitucionalismo critico; nio uma simples critica, mas uma forma critica de
pensa-lo, de entendé-lo e de aplica-lo.

A palavra constitucionalismo nio sugere que exista uma Constituicio, nio
pelo menos nos moldes do que se entende atualmente como Constitui¢io,
ou seja, um documento codificado que estabelece as regras de organizacio do
Estado e de organizacio e exercicio do poder estatal, além de reconhecer e
declarar direitos que abrangem a sociedade a qual se aplica. O que se entende
por Constituigio deve ser recuperado nao do que ficou estabelecido nas revo-
lugdes americana e francesa do século XVIII, mas antes. Até mesmo porque o
constitucionalismo moderno nio surgiu nos Estados Unidos ou na Franga, mas
na Inglaterra, no século XVII, como um movimento de oposi¢io ao Antigo
Regime, de maneira que se pode dizer que a matriz do constitucionalismo
moderno ¢é liberal. Assim, o ponto de partida do presente estudo nio é uma
revolugio especifica, nem também um contrato assinado pelos bardes com o
rei na Inglaterra do século XIII; o que se elege aqui como ponto de partida é o
significado do termo constituigdo.

A palavra constituigio tem origem etimoldgica no latim constitutio, que signi-
fica algo diverso do que atualmente se entende por constitui¢io, isto €, o termo
latino significava uma promulgac¢io, de maneira que no século II, o seu plural,
constitutiones, “passou a significar uma colec¢io de leis editadas pelo Soberano,

! Barroso, Luis Roberto. Curso de diteito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 4-5.

2 Darart, Dalmo de Abreu. A Constituicio na vida dos povos: da Idade Média ao século XXI. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 12.
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As quatro fases do constitucionalismo ocidental 565

tendo também a Igreja adotado o termo para o direito can6nico®”. Contudo,
nenhum dos dois termos era utilizado frequentemente pelos glosadores medie-
vais ingleses, embora o contrario fosse verdade entre os italianos — e prova-
velmente entre os demais europeus do continente —, que os utilizavam como
sinonimias para lei e édito*. Ha que se convir, desta forma, que as constituicdes
sempre foram escritas, mas sé passaram a ser codificadas em documentos Gnicos
no final do século XVIII.

E claro que nio se pode atribuir, porém, tio somente is Constituicdes, que
— assuma-se — sdo sempre documentos escritos, o funcionamento do Estado,
sua organizacio e o exercicio de seu poder, nem a concretizacio de direitos
nelas declarados. Ha que se lembrar que o termo constituicio e sua raiz latina
constitutio indicam a forma verbal constituir, ou seja, trata-se tio-somente do
reconhecimento da existéncia de algo: declara-se e afirma-se que existe, nada
mais. Diante disso, nio se podem despregar do constitucionalismo, nem do
moderno nem do antigo, as praticas, vale dizer, os costumes — se assim se pode
dizer — constitucionais que permitiram, muito mais que tinta sobre o papel ou
de talhos em tabuas de pedra ou de metal, que o Estado funcionasse, se orga-
nizasse e permitisse o exercicio do poder e a concretizagio de direitos. Nestes
termos, equivocam-se os constitucionalistas a0 argumentarem que ha constitui-
¢oes consuetudinarias, o que ha sio costumes que permitem que a constituicao
seja muito mais que um conjunto organizado de letras sobre um substrato qual-
quer — trata-se daquilo a que muitos autores tém chamado de constituicdo viva.

Mas além do termo latino para constituigdo, ha também o termo grego, que
lhe é anterior e que servird, junto com aquele, para direcionar a anilise critica
feita neste estudo: o termo € politeia, que pode ser traduzida como a maneira
pela qual uma sociedade é modelada®, o que na Antiguidade cléssica se referia a
constituigdo. Este fato permite destacar as transformagdes pelas quais o constitucio-
nalismo passou; o que é feito neste estudo, dividindo-as em quatro fases: antiga,
medieval, moderna e contemporanea. Sendo que, em cada uma destas fases
serdo analisados dois dos trés elementos da ideia vigente de constitucionalismo:
a organizacio do Estado e a organizac¢io/exercicio do poder estatal (excluin-
do-se a anilise sobre os direitos e das garantias fundamentais). Inicia-se com o
constitucionalismo antigo®.

* SarTORI, Giovanni. Constitutionalism: a preliminary discussion. The American Political Science Review,
vol. 56, n. 4, Dec. 1962, p. 853.

* SARTORI, Giovanni. Obra citada, p. 853.

% SARTORI, Giovanni. Obra citada, p. 860.

® Ha autores que chamam de constitucionalismo antigo aquele surgido entre o fim da Idade Média e
o inicio do século XVIII. Ver, por exemplo: Lamas, Claudia Maria las Casas Brito. O constitucio-
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566 Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira
2. Constitucionalismo antigo

Embora o termo constitucionalismo seja de uso recente, sem ter sido, portanto
e muito provavelmente, utilizado na Antiguidade classica greco-romana, seu
uso aqui ndo se constitui equivoco algum. Ja aquela época havia a preocupagio
de se criar limitagdes ao poder dos que administravam a polis. O constituciona-
lismo nasceu, ao menos de uma perspectiva ocidental, em Atenas, uma cidade
(ou Estado, nos moldes modernos’) que é “historicamente identificadacomo o
primeiro grande precedente de limitacio do poder politico — governo de leis, e
ndo de homens — e de participagio dos cidadios nos assuntos pablicos™. Assim,
ja na Antiguidade classica ocidental entendia-se que o poder politico (ou poder
estatal) deveria ser limitado pela supremacia das leis, nio pela prevaléncia da
vontade dos homens.

Em sua Politica, Aristoteles afirmava que um Estado surgia para atender
as necessidades minimas da vida e continuava sua existéncia para perseguir a
meta do bem viver. Assim, “quando varios povoados se uniam em uma Gnica
comunidade, perfeita e ampla o bastante para ou estar proxima de ser ou ser
autossuficiente, o Estado surgia’”. Para ele, o Estado era natural e anterior ao
individuo, pois o todo é necessariamente anterior as partes'’, ja que as partes
dele dependem para existir, ou seja, os individuos enquanto parte do Estado
nio sio autossuficientes — se fossem seriam bestas ou deuses, prescindindo da
existéncia do Estado''. Neste sentido, pode-se dizer que os individuos passam a
compor o Estado, nio que eles se retinem para formar o Estado.

A existéncia de um Estado ou comunidade politica determina a existéncia
de formas de governo, ¢ dizer: de como tal comunidade se organiza e orga-
niza o exercicio do poder. Aquela época, falar-se em formas de governo era
o mesmo que falar em constituicio. Aristoteles, que era também um fildsofo
politico (e de certa forma um constitucionalista), analisou na Politica algumas
constitui¢des, dentre elas a que foi proposta por Platdo, em Leis, e as constitui-

nalismo moderno, a democracia e os elementos determinantes da opinido publica na Constitui¢io
brasileira de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 73. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, out.-dez. 2010, p. 8.

7O termo polis geralmente é traduzido como cidade. Aqui sera traduzido como Estado, pois trans-
mite a mesma ideia. A expressio cidade-estado significa uma polis, como eram consideradas as cidades
de Atenas e Esparta, por exemplo, que tinham a estrutura de um Estado, possuindo, inclusive, cada
uma sua propria constitui¢io.

8 BARROSO, Luis Roberto. Obra citada, 2009, p. 6.

? ARISTOTLE. Politics. Trans. Benjamin. Jowett. Oxford: Clarendon Press, 1885, p. 3.

1% AristoTLE. Obra citada, 1885, p. 4.

"' AristoTLE. Obra citada, 1885, p. 4-5.
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As quatro fases do constitucionalismo ocidental 567

¢des efetivamente existentes da Lacedemonia, de Creta e de Cartago. Destas
trés altimas, a que o estagirita entendia a melhor era a de Cartago pelo fato de
que, embora contivesse elementos democraticos, foi duradoura; o que se deve
a inexisténcia de rebelides sobre as quais valha a pena falar e ao fato de nunca
ter sido governada por um tirano'?. Assim, uma constituicio bem-feita ou uma
boa forma de governo era aquela que permitisse uma organizacio interna esta-
vel. Dai a defini¢io de Aristoteles: uma constituicio é a organizag¢io dos cargos
em um Estado, determinando como o corpo de governo de ser composto e
qual a finalidade de cada comunidade que compde o Estado®.

Se o Estado é composto por individuos, o mesmo nio é verdade para o
governo. Para Aristoteles, o governo é formado por cidadios'*. Mas nio quais-
quer cidadios. O filosofo grego aponta pelo menos duas limitacdes. A primeira
¢ de que devem ser considerados comocidadios aptos a participar do governo
apenas aqueles em relacdo a quem nio haja qualquer excegdo para o exercicio
da cidadania. Neste sentido, é preciso distinguir, como faz o estagirita, entre
cidadios em sentido amplo e cidadios em sentido estrito. A cidadania em sen-
tido amplo ¢é exercida por cidadios em um sentido restrito, como acontece
com as criangas, que sio muito jovens para ser registradas, ou com os 1dosos,
que estio dispensados de seus deveres'>. Tratava-se de cidadios que ainda nio
se encontravam ou que nio se encontravam mais na idade de exercer os seus
direitos de cidadania; ou seja, individuos que faziam parte do Estado, mas que
nio poderiam fazer parte do governo.

Além disso, AristOteles entendia que existiam tantos tipos de cidadios
quantas eram as formas de governo, ou seja, que a cidadania era uma decor-

16 Isto quer dizer o ébvio: cada Estado tinha um

réncia direta da constitui¢cio
entendimento diferente do que era cidadania e de como ela era ou poderia ser
adquirida.

A segunda limitacio posta por Aristoteles é de que um Estado é mais bem
governado se o governo for composto por cidadios nem muito ricos nem
muito pobres, e sim por cidaddos da classe média, de maneira que quanto
mais numerosa for esta classe média melhor, ji que a comunidade politica sera
mantida afastada da democracia extrema ou da oligarquia pura, em virtude de

estarem diluidas as facgdes e as dissensdes'”.

12 ArisToTLE. Obra citada, 1885, p. 60.

13 ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 108.
4 ARISTOTLE. Obra citada, 1885, p. 69.

!5 ARISTOTLE. Obra citada, 1885, p. 67-68.
16 ArisToTLE. Obra citada, 1885, p. 76.

17 ArisToTLE. Obra citada, 1885, p. 128.
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568  Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira

E a partir dai que o filésofo grego destaca as formas de governo, destacando
que estas sdo aquelas nas quais um, ou poucos, ou varios governam tendo como
objetivo o interesse comum, e que tais formas sio subvertidas quando o obje-
tivo € atender ao interesse privado, seja o governo exercido por um, por pou-
cos ou por varios'™. Assim, conforme a classificacio do estagirita, as formas de
governo seriam as seguintes'’: monarquia, quando um sé governa, para atender
a0 interesse comum, € sua perversao seria a tirania, quando um sé governa
para atender aos seus proprios interesses; aristocracia (governo dos melhores),
quando mais de um (mas nio muitos) governa em busca do atendimento do
interesse comum, e sua perversio seria a oligarquia, quando alguns governam
no interesse de suas riquezas; governo constitucional, quando os cidadios em
geral administram o Estado em busca do interesse comum, sendo sua perversio
a democracia®, quando todo o povo governa no interesse da maioria (no inte-
resse dos necessitados).

Note-se que as verdadeiras formas de governo, ao contrario das subvertidas,
denotam o governo de leis, nio o governo de homens, e buscam o atendi-
mento do interesse comum (ou publico) e nio do interesse de um, de poucos
ou da maioria. Em sua obra, Aristoteles deixa claro que na pritica o que se
encontra ¢ um sincretismo entre as formas de governo, tanto as verdadeiras
quanto as corrompidas, possibilitando varias combina¢des?', a partir dos modos
como a comunidade politica é organizada e como as func¢des estatais s3o tanto
organizadas quanto desempenhadas.

Retomando-se a anilise feita por AristOteles das constitui¢des (formas de
governo) de Esparta, Creta e Cartago, evidencia-se que o estagirita, ao cri-
ticar as formas de participagdo que as respectivas constitui¢des permitiam no
governo, entendia que uma boa constituicdo seria aquela que estabelecesse ins-
tituicdes que buscassem atender ao interesse comum. Além disso, ao tecer tais
criticas, Aristoteles deixou claro o que entendia ser o papel da constituicio,
que, alias, ele entendia que deveria ser permanente’: regulamentar a organi-
za¢do da comunidade politica, isto é, do Estado. E isso é de suma importancia
para que se possam estabelecer as bases do constitucionalismo antigo.

'8 ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 79.

' ArisToTLE. Obra citada, 1885, p. 79-83.

% Para uma analise sobre as origens do termo democracia, ver: OBER, Josiah. The original meaning of
“democracy”: capacity to do things, not majority rule. Constellations, vol. 15, n. 1, 2008. Ver, tam-
bém, para uma anilise sobre o significado de demos enquanto assembleia: HANSEN, Mogens Herman.
The concepts of Demos, Ekklesia, and Dikasterion in Classical Athens. Greek, Roman, and Byzantine
Studies, n. 50, 2010, p. 508.

2 AristoTLE. Obra citada, 1885, p. 124.

2 AristOTLE. Obra citada, 1885, p. 54.
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As quatro fases do constitucionalismo ocidental 569

A escolha de uma ou outra forma de governo depende das caracteristicas
do conjunto de individuos que formam a comunidade politica®; assim também
a organizacio do Estado e a distribuicio de seu poder. E neste sentido que
Aristételes escreve que**: povos naturalmente virtuosos e capazes de manifestar
habilidades politicas organizam melhor o seu Estado sob uma monarquia; de
outro modo, aos povos livres governados por homens cuja virtude lhes permite
habilidades politicas, a melhor organizacio do Estado é sob um governo cuja
forma seja aristocratica; por fim, povos aos quais convém a liberdade constitu-
cional sio aqueles dentre os quais existe naturalmente uma multidido guerreira
capaz de, simultaneamente, governar sob e de obedecer a uma lei, que organiza
o Estado e distribui o poder, esta Gltima forma de governo, Aristoteles chama
governo constitucional. Mas como o poder estatal ¢ distribuido?

A resposta do fildsofo estagirita pode ser apreendida a partir das criticas
por ele feitas as constitui¢des lacedemonica, cretense e cartaginense e também
as constituicoes propostas por Platio ¢ Hipdédamo de Mileto. Como a cons-
tituicio organiza o Estado e as varias autoridades que exercem o poder, um
principio de resposta a pergunta apresentada é de que o poder estatal s6 seria
exercido com eficiéncia se a distribui¢io dos cargos publicos fosse feita entre
cidadios diferentes®, ou seja, se um mesmo cidadio nio tivesse mais do que
uma func¢io dentro da administragio do Estado. A maneira de distribuir os car-
gos publicos era variavel, dependendo das regras estabelecidas nas constituicoes
de cada Estado — o método de escolha (dentre todos os individuos que compu-
nham a comunidade politica, dentre todos os cidaddos ou dentre os membros
da elite), as caracteristicas consideradas (mérito, idade ou riqueza), o nimero de
membros por funcio estatal e o tempo de permanéncia nos respectivos cargos.

Na anilise das cinco constitui¢des eleitas por Aristoteles no livro dois da
Politica, a resposta se completa com o destaque das trés fun¢des que auxiliam
no governo do Estado”, tratados como elementos: deliberativo, executivo e
judicial. De acordo com o filésofo grego, “o elemento deliberativo tem com-
peténcia em questdes relativa sobre guerra e paz, em fazer e desfazer aliancas,
aprovar leis, infligir morte, exilio, confisco, fiscalizar e exigir prestacdes de
contas dos magistrados””. Em alguns Estados, os conselhos de magistrados ou
as assembleias de cidadios é que funcionavam como elemento deliberativo.

% ARisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 104.

2 ARisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 104-105.

% ARiSTOTLE. Obra citada, 1885, p. 62.

% ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 27-66 e 133.
# AristoTLE. Obra citada, 1885, p. 133.
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570 Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira

As deliberacdes devem sempre observar a supremacia das leis®, ja que, como
o proprio Aristételes afirmava, “onde as leis ndo tém autoridade, nio ha cons-
2’ Portanto, o elemento
deliberativo deve sempre obedecer as leis boas, a fim de que haja um bom

tituicio; a lei ha de ser suprema em relacio a todos

governo®. O elemento executivo era formado por magistrados — os altos fun-
cionarios do governo —, cujo papel principal era governar, podendo também
deter as funcdes de julgar e de deliberar sobre medidas especificas® — o que,
alids, era muito comum. Por fim, o terceiro elemento era o judicial, formado
por tribunais, que, em geral, eram competentes para julgar casos sobre: audito-
rias e escrutinios; cogni¢io das ofensas ordinarias contra o Estado; trai¢io contra
o governo; disputas sobre san¢des; casos civeis importantes; homicidios; estran-
geiros; e somas de dracmas. Entretanto, se as competéncias de cada um dos
elementos sio estas referidas, quem criaria as leis e elaboraria as constitui¢des?

Os chamados legisladores nio fazem parte da estrutura de governo que
mantém o Estado. Aristoteles descreveu as funcdes dos legisladores e citou
alguns exemplos, mas nio esclareceu qual a posi¢io deles na comunidade poli-
tica, ou seja, se pertencentes a algum dos elementos de governo ou nio. Sélon,
Faléas e Fédon estio entre os legisladores citados pelo filosofo grego. Todos
os trés foram estadistas. Fédon de Argos foi uma das figuras centrais da Grécia
antiga, tendo sido conhecido como um poderoso e ambicioso legislador, sen-
do-lhe também creditada a criagio de um sistema de pesos e medidas e o pri-
meiro a cunha moedas de prata®. Faléas de Calcedonia foi responsavel por uma
legislacdo por meio da qual da propriedade sobre a terra deveria ser distribuida
em propor¢des iguais para todos os cidadios™. Por fim, Sélon foi quem criou

34

a constitui¢io de Atenas™, conhecida como constituicio soloniana, o que lhe

rendeu o reconhecimento como um dos fundadores da democracia ateniense™.
Os legisladores eram, assim, individuos diferenciados que normalmente partici-

# ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 134-135.

? ARISTOTLE. Obra citada, 1885, p. 117.

% ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 122.

1 ArisTOTLE. Obra citada, 1885, p. 137.

2 Ver: Kotv, Mait. The dating of Pheidon in Antiquity. Studia Humaniora Tartuensia, vol. 1, n. 1,
2000, p. 1.

* Ver: BenrieLD, Michael. Ethics and modern propriety development, 1998, p. 13, nota 50. Dis-
ponivel em: http://www.prres.net/proceedings/proceedings1998/Papers/Ben3Aiii. PDF. Acesso
em 20 jan. 2012.

* Ver: ARISTOTLE. The constitution of Athens. Trans. Thomas J. Dymes. London: Seeley and Co.,
Limited, 1891.

¥ Ver, por exemplo: MIRHADY, David C. Aristotle and the law courts. Polis, vol. 23, n. 2, 2006, p. 4.
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pavam nos altos postos da administracio estatal, ou seja, eram magistrados que
tinham a habilidade de criar leis.

Diante dessas consideracdes, embora se tenha utilizado apenas a Politica de
Aristoteles, que é provavelmente o maior cientista politico e constitucionalista
grego antigo, fica patente que na Antiguidade classica grega foram concebidas
e praticadas ideias e institutos que sio tio atuais como o eram aquela época.
A anilise feita ao redor do que se entendia como uma constituigio — isto é: lei
que organiza o Estado e que organiza a distribuicido e o exercicio do poder
estatal, determinando a forma de governo — permite destacar que os gregos
antigos tinham uma concep¢io muito clara do que seria o constitucionalismo,
embora nio lhe dessem esse nome. As constituicdes eram entendidas como leis
que deveriam ser respeitadas pelos individuos que faziam parte da comunidade
politica, independente de serem cidadios; tais leis deveriam organizar o Estado
e determinar quais seriam os poderes e como se daria a sua distribui¢ao e exer-
cicio. Todavia, nio se pode limitar o ideal constitucionalista que contribuiu para
o constitucionalismo antigo A analise da contribuicio grega, também hi que se
analisar a contribui¢io romana antiga.

Aquilo que Aristoteles chamou de governo constitucional ou politeia como
uma forma de governo que se degenerava em democracia (demos, kratos), os
romanos denominaram de democracia ou constituicdo popular, transmitindo a
mesma ideia, ou seja, a de um governo que busca realizar o interesse comum,
nio o interesse de um (tirania), de poucos (oligarquia) ou da maioria (demo-
cracia). O termo repuiblica (res, publica) foi utilizado por Cicero com outro sen-
tido. Comece-se, porém, com um pouco sobre a histéria de Roma, para que
se possa entender a dinamica da vida politica e da organizacio do Estado e do
poder aquela época.

De acordo com Tito Livio, um historiador romano, o nome Roma foi
dado por Romulo a cidadela que ele havia fundado com seu irmio, Remo,
apds a morte deste™. Assim, o primeiro magistrado romano, isto é, quem pri-

% Trro Livio. Histéria de Roma. Trad. Paulo Matos Peixoto. Sio Paulo: Paumape, 1989, vol. 1, p.
28. Escreve o historiador: “Dizem ter sido Remo quem viu aparecer o primeiro augurio: seis abu-
tres. Ja o havia assinalado quando o dobro se apresentou a Romulo, e ambos foram proclamados reis
por seus partidarios. Para arrebatar a realeza, uns faziam valer a prioridade, outros o ntimero de aves.
A cdlera transformou a discussio em sangrento combate e, em meio ao tumulto, Remo caiu ferido
mortalmente. Segundo uma tradi¢io mais difundida, Remo, para zombar de Romulo, teria fran-
queado de um salto as novas muralhas e Romulo, enfurecido, o teria assassinado pronunciando estas
palavras: ‘Assim acontecerd no futuro a quem saltar sobre minhas muralhas’. Rémulo ficou entio
senhor absoluto do poder, e a cidadela fundada tomou o nome do fundador”. Sobre esta questio do
assassinato de Remo, ver: MEIRA, Silvio. Curso de direito romano: historia e fontes. Sio Paulo: LT,
1996, p. 28. Escreve o jurista que, depois de avistarem os abutres, “sobre as terras do monte Palatino,

O Direito 147.° (2015), I1I, 563-602

Book Revista O Direito Ill.indb 571 12/10/15 10:42



572 Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira

meiro governou Roma foi Rémulo, que teria reunido o povo em assembleia
e lhe dado leis, as quais deveriam obedecer’’. Com o crescimento da cidade e
com o aumento da populacio, Rémulo criou um conselho de cem senadores,
escolhidos dentre cidadios que pudessem adquirir essa qualidade, honra que
lhes valeu o nome de patres, sendo que os seus descendentes seriam chamados
patricios”. Com a morte de Romulo, a vacancia do trono gerou uma disputa
entre a plebe (o povo) e os senadores, resolvida da seguinte maneira: os senado-
res concederam ao povo o poder supremo, para que este, em assembleia, esco-
lhesse o rei, que s6 seria reconhecido depois de confirmado pelos senadores™;
na pratica os senadores é que escolhiam o rei. Durante a realeza®, trés eram
as instituicdes politicas: o rei (monarca ou déspota), o Senado e as assembleias
populares*'.

O quinto rei de Roma foi Tarquinio Prisco, amigo do rei romano Anco
Marcio, que lhe precedeu, e tutor dos filhos deste. Com a morte de Tarquinio,
ascendeu ao trono, sem o apoio popular, embora com o apoio do Senado, Sér-
vio Tilio, cuja mie era escrava*’. Sérvio foi responsavel, segundo conta Tito
Livio, pela divisdo da sociedade romana em classes e centarias e pela instituicio
do censo, uma espécie de contribui¢io que era paga de acordo com as rendas
dos cidadios e destinada a financiar os gastos do Estado na paz e na guerra,
0 que permitiu uma extraordinaria organizacio tanto civil quanto militar de
Roma®.

A cidade de Roma expandiu-se territorialmente, e Sérvio Tulio, que nio
havia sido eleito pelo voto popular, estrategicamente distribuiu, contra a von-
tade do Senado, as terras que haviam sido conquistadas do inimigo a plebe, que,
por fim, lhe deu o seu apoio*. Este fato e a ambi¢io por ocupar o trono antes
pertencente ao pai levaram Lucio Tarquinio a tramar o assassinato de Sérvio e

Romulo, utilizando uma charrua conduzida por um boi e uma vaca brancos, escava os alicerces da
cidade (pomerium). Assim surge a Roma quadrata. Zombando do irmio, Remo transpde o fosso e é
morto incontinenti por Romulo”.

3 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 30.

¥ Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 31.

¥ Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 42-43.

40" A realeza poderia ser uma monarquia (monarca) ou uma tirania (déspota), o que se pode verificar
a partir do comportamento do governante.

1 MEIra, Silvio. Obra citada, 1996, p. 30. Segundo informa o jurista, o rei detinha poderes abso-
lutos e era escolhido ou por seu antecessor ou por um inter-rei, indicado pelo Senado, de maneira
que nio havia a relacio de hereditariedade.

*2 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 77-78.

* Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p-78.

* Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p- 82-83.
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a tomar o trono de Roma*, tornando-se tirano. O reinado de Liicio Tarqui-
nio Soberbo findou com uma ordem de exilio determinada por seu sobrinho
Lacio Janio Bruto, que foi o responsavel pela libertacio de Roma. Era o final
da realeza romana.

A partir de entdo, Roma nio seria mais governada por reis, e sim por dois
consules, que eram os magistrados supremos da reptblica aristocritica, eleitos
anualmente pelo povo, e com poderes administrativos, judiciarios e militares.
O Senado, quase extinto por Ltcio Tarquinio, foi reavivado, aumentando o
ntmero de senadores de cem para trezentos*®. Além da magistratura, exercida
pelos dois consules (que tinham como substitutos legais os pretores e eram
acompanhados por agentes da policia chamados lictores), havia também o
Senado e as assembleias populares.

A magistratura, normalmente exercida por consules, poderia, em situacdes
emergenciais ou de grande perigo, ser exercida por um ditador, cuja funcio
era debelar a crise, interna ou externa, valendo-se de plenos poderes. Além
dos consules e dos ditadores, também exerciam o cargo de magistrados, porém
especializados, como, por exemplo, os pretores, os censores e os questores’”.
Durante muito tempo, o consulado foi uma magistratura exclusivamente patri-
cia, assim como o tribunato, quando criado, foi uma magistratura formada ape-
nas por plebeus. O Senado, também inicialmente privativo dos patricios, era um
orgio consultivo em matérias de interesse publico e que nio exercia qualquer
funcio legislativa, era “uma espécie de Conselho do povo, ao ratificar as suas
decisdes por meio da auctoritas patrum e também um Conselho para os magis-
trados, que sempre o consultavam antes de tomar uma decisio de interesse
coletivo™®”
eleitorais e judiciario-eleitorais.

. E, por fim, as assembleias populares, cujos poderes eram legislativos,

Com a ordem de exilio expedida contra todos os membros da familia
Tarquinia, inclusive do entio consul Tarquinio Colatino, Bruto convocou os
comicios por centtrias, proclamando Pablio Valério consul®. Os comicios por
centlrias e os comicios por clrias eram assembleias populares, isto é, drgios
legislativos, compostos por patricios, desde Sérvio Tulio, também por ple-
beus®’. Com a morte de Bruto, restou como cénsul Ptiblio Valério, que pro-

* Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 86-87.

* Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 106.

7 MEIra, Silvio. Obra citada, 1996, p. 42.

* MEIRa, Silvio. Obra citada, 1996, p. 48.

¥ Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 108.

% MEra, Silvio. Obra citada, 1996, p. 33-34. De acordo com o jurista, os comicios por ctirias (comitia
curiata) existiam desde a funda¢io de Roma, quando Romulo dividiu a cidade em trés tribos, sendo
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mulgou leis populares que fizeram com que o povo o aclamasse, rendendo-lhe
o cognome de Publicola, isto €, amigo do povo: “entre outros projetos, foram
particularmente bem-recebidas pelo povo o que concedia o direito de apelacio
contra um magistrado e o que consagrava aos deuses infernais a cabeca e os
bens de qualquer cidadio que aspirasse ao trono®'”. Apés a aprovacio de seus
projetos, Publio Valério convocou os comicios, que elegeram cénsul Esptario
Lucrécio que, tendo morrido poucos dias depois, foi substituido por Horacio
Pulvilo®®. Ptiblio Valério seria reeleito consul varias vezes e, segundo Cicero,
teria criado a Casa dos Comuns, formada por pessoas do povo™.

Passados alguns anos da morte de Pablio Valério, Roma continuava a ser
uma republica, mas as divergéncias internas entre a plebe e os patricios pas-
saram a ser cada muito comuns. A solucdo, sempre que havia uma crise, era
eleger um ditador. Manlio Valério, irmio de Puablio Valério, foi escolhido e
ganhou a confianga da plebe; no entanto, se obteve a paz externa, no que diz
respeito a concdrdia interna sua proposta foi rejeitada pelos patricios, que além
de consules também compunham o Senado, o que o levou a abdicar do cargo
de ditador™. Para reconciliar plebe e Senado, decidiu-se pela criacio do cargo
de tribunos da plebe, magistrados que, inviolaveis, protegeriam a plebe das
acdes dos consules™. A coexisténcia do Senado e do Tribunato nem sempre
foi pacifica, devendo-se recordar que os cdnsules, ligados ao Senado, coman-
davam o exército, formado majoritariamente pela plebe. Alids, os tribunos, em
ntmero de dez (dois para cada classe) possuiam um projeto de lei — a chamada
Lei Terentilia, que propunha a criacdio de uma comissio de cinco membros
para regulamentar o poder dos consules, acabando, assim, com as arbitrarieda-
des cometidas por estes em relagio a plebe®®. A lei, anualmente proposta pelos
tribunos nao era sequer apreciada pelo Senado.

Como se as disputas entre patricios ¢ plebeus estivessem a beira de uma
guerra civil, os tribunos abriram mio da Lei Terentilia e fizeram aos patricios

que cada uma possuia dez ctrias, as quais se constituiam como unidades politicas e religiosas. Ja os
comicios por centrias (comitia centuriata) foram instituidas pelo sexto rei romano, Sérvio Ttlio, que
dividiu a cidade em tribos por territérios, classificando a populacio, inicialmente, em quatro tribos
urbanas conforme sua localizagio, s quais os individuos pertenciam de acordo com seu patrimoénio
individual.

1 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p- 116.

2 Tr10 Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p- 116.

5% Cicero, Marcus Tullius. The treatise on the republic. Trans. Francis Barham. London: Edmund Spet-
tigue, 1841, p. 235-237.

3 Tr1o Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 146-149.

3 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 151.

5 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p- 213-214.

O Direito 147.° (2015), 111, 563-602

Book Revista O Direito Ill.indb 574 12/10/15 10:42



As quatro fases do constitucionalismo ocidental 575

uma proposta mais moderada para acabar com as disputas internas: a criagio de
uma comissao mista formada por plebeus e patricios para a redagio de leis tteis
as duas ordens e capazes de assegurar tanto a liberdade quanto a igualdade®.
Os patricios concordaram com o projeto, mas o emendaram, de maneira que
somente eles poderiam ser legisladores; assim, foram enviados trés legados a
Atenas para copiar as leis de Sélon e estudar as institui¢cdes, os costumes e as leis
dos Estados gregos®®.

Os legados retornaram com as leis aticas e os tribunos insistiam para que
fosse iniciada a redacdo das leis romanas®. No 302° aniversario da fundacio de
Roma, a forma de governo foi mudada, passando-se o poder dos consules para
os decénviros, magistrados cujas decisdes eram inapelaveis®’; e cuja fungio era
redigir um cédigo de leis. Os decénviros funcionavam como juizes — “exer-
cendo uma justica rapida e imparcial como a de um oraculo, tanto para os
grandes como para os pequenos®’” — e como legisladores — tendo organizado o
primeiro c6digo de leis romano.

Tal codigo foi apresentado ao povo, reunido em assembleia, tratava-se da
lei das dez tabuas, que deveria ser analisada e discutida pelos cidadios romanos;
o povo propds emendas 4 lei das dez tibuas, que foi, entio, submetida aos
comicios centuriatos, para aprovagio®. No entanto, houve um rumor que duas
tabuas faltavam e, como o dia dos comicios estava proximo, foi nomeado outro
colégio de dez magistrados® (decénviros). O segundo decenvirato foi marcado
pela tirania. Apesar de a lei das doze tabuas ja estar completa, os magistrados
permaneciam em seus cargos e nio se falava na elei¢do de consules e tribunos
6. Os decénviros subjugavam a plebe, de maneira que retornaram os rumores
de uma guerra civil, diante do que os inimigos vizinhos comecaram a arregi-
mentar seus exércitos; o colégio dos dez, sem saber o que fazer, resolveu con-
. Em um primeiro
momento, os senadores se recusaram a comparecer, tendo comparecido a ciria
quando reconvocados. Os decénviros foram mantidos no poder e contra eles

sultar o Senado, retomando um costume hi muito abolido

5 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 242-243.
% Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 243.
% Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 243.
° Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 243-244.
" Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 245.
2 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 245.
 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 245-246.
% Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 249.
% Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 250.
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os soldados e plebeus romanos investiram suas forcas, fazendo com que renun-
ciassem®. Foram eleitos os tribunos e os consules.

A popularidade dos dois consules eleitos era tio grande que no primeiro
alistamento de seu mandato houve a incorporag¢io de veteranos, tornando o
exército mais forte tanto em quantidade quanto em qualidade; e, antes de sai-
rem da cidade, os consules apresentaram ao povo a lei das doze tabuas, gravadas
em bronze®. Esta lei era o principal cédigo de leis da constituicio da repiiblica
romana, de maneira que, depois de sua promulgacio, raras foram as leis editadas
durante a republica que entravam em conflito com a lei das doze tibuas; além
disso, até o término da republica, ocorreram apenas algumas mudancas no que
diz respeito ao direito privado, e a legislacio sobre reformas constitucionais e
administrativas era pouco mais frequentes®®.

Pois bem, Cicero, um dos principais filésofos e juristas romanos, em Da
Repiiblica, fez uma exposicio sobre a forma de governo entdo vigente em
Roma, revelando uma critica ao legado grego sobre a manutencio e a correta
administracio do governo®. Para o filésofo romano, uma reptblica era uma
constitui¢io do povo todo, isto é, uma associa¢io de homens reunidos por um
acordo comum de justica e em busca de interesses em comum’’. Tratava-se
de uma associagio que era formada, nio pela fraqueza dos homens, mas por
um espirito de associa¢io naturalmente pertencente a cada um’', pela natureza
gregaria dos homens.

De acordo com Cicero, a reptblica, para ser mantida, deveria ser gover-
nada por uma autoridade, cujo poder deveria ou ser depositado nas mios de
um monarca (monarquia), ou ser confiado a administracio de determinados
governantes escolhidos (aristocracia), ou ser assumido pelo povo (democracia
ou constitui¢io popular); formas de governo que deveriam ter como obje-
tivo a consecucio do interesse pablico’?. Para cada uma destas formas, Cicero
entendia haver uma forma corrompida, gerada por um tipo de tirania; assim,
a monarquia se deturparia em despotismo, a aristocracia em uma fac¢io, e a
democracia em uma algazarra™.

 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 257-268.

7 Trro Livio. Obra citada, 1989, vol. 1, p. 276-277.

% Du Prssts, Paul. Borkowski’s Textbook on Roman Law. 4. ed. Cambridge: Oxford University Press,
2010, p. 32.

% Ci1cero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 169-170. 2222222200220222222?

70 Cicero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 172.

! Cicero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 172.

2 Cicero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 173-174.

73 C1cero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p- 197.
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Assim, para o jurista romano, havia trés formas de governo que poderiam
ser adotadas sob uma republica: monarquia, aristocracia ¢ democracia. Todavia,
Cicero entendia que nenhuma dessas trés formas de governo seria adequada se
adotada exclusivamente, pois acreditava que a tendéncia delas era corrompe-
rem-se em algum tipo de tirania, de maneira que entendia ser muito melhor
uma quarta forma de governo que seria um tipo hibrido, misturado e mode-
rado das trés formas por ele indicadas’™*. E de se notar que o termo repiiblica
utilizado por Cicero refere-se a Estado, que na Grécia antiga, era denominado
polis. Ha que se destacar também que as trés formas de governo eram chamadas
tanto por ele quanto por Aristoteles de tipos de constitui¢io, isto &, formas de
constitui¢do politica, de modo que, embora se pudessem utilizar nomenclaturas
distintas, as caracteristicas de cada uma eram muito similares. Outro aspecto
interessante ¢ que o constitucionalista romano, bem como o constitucionalista
grego, entendia que as formas puras de governo, se praticaveis, nio eram dura-
veis, sendo mais interessante adotar uma forma hibrida. Cicero criticou tam-
bém a elaboracio das constituicdes gregas, as quais resultaram da genialidade
de um Gnico homem, como, por exemplo, a constituicdo de Atenas, feita por
Sélon, para durar durante seu governo; ao contrario, a constitui¢io romana
foi fruto do esforco de varios individuos e feita para durar geracdes, séculos’.

A republica foi substituida pelo império no final do século I a.C. O governo
no alto império foi chamado de principado, enquanto que no baixo império
denominou-se dominato. Em um e outro o imperador era o governante e
detinha as atribui¢des antes pertencentes aos consules e aos tribunos, tendo as
magistraturas perdido paulatinamente suas fun¢des e substituidas por outras,
que, em geral, representavam o imperador nas provincias’®. O Senado foi man-
tido, com um numero de 600 senadores (a partir de Augusto), possuindo atri-
bui¢des eleitorais (a partir de Tibério), legislativas (a partir de Nerva) e admi-
nistrativas, em relacio a financas e a provincias’’. Com a cisio do império em
395 foi necessario criar outro Senado, sendo que um funcionava em Roma
(império ocidental, que ruiu em 476 com as invasdes barbaras) e outro em
Constantinopla (império oriental, que ruiu em 565 com a morte de Justiniano,
sendo substituido pelo império bizantino, que duraria até 1453). E importante
salientar que neste periodo o poder de legislar encontrava-se nas mios do impe-
rador, sendo as principais contribuicdes as constituigbes — em latim constituciones
— imperiais, entre elas as que compunham o Corpus Iuris Civilis de Justiniano,

™ Cicero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 175-176.
5 C1cero, Marcus Tullius. Obra citada, 1841, p. 204.

76 MEIRA, Silvio. Obra citada, 1996, p. 105-107.

77 MEIRA, Silvio. Obra citada, 1996, p. 109.
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formado pelo Cdédigo, pelo Digesto e pelas Institutas, além das Novelas, que
eram novas constituicoes agregadas ao Corpus.

Diante desse quadro brevemente descrito — e tendo por base as obras de
Aristoteles, de Tito Livio e de Cicero como representantes da época, embora
muitos outros fildsofos, juristas, estadistas ou historiadores gregos e romanos
pudessem ser utilizados, além de outras obras dos trés importantes pensadores, o
que nio se fez devido ao cariter introdutério deste estudo — nas linhas acima é
possivel dizer que os gregos muito influenciaram os romanos, apesar das criticas
absolutamente normais. Além disso, é possivel perceber como nos dois centros
da Antiguidade classica ocidental eram vivas as questdes sobre a organizacio do
Estado (em ambos os casos o nome corriqueiro era cidade), chamado de polis
na Grécia e de res publica em Roma, e sobre a organiza¢io/exercicio do poder,
dois aspectos do constitucionalismo, inclusive do antigo. As formas de governo,
chamadas constitutio ou politeia, dependendo do Estado analisado, eram basica-
mente iguais: monarquia, aristocracia e governo constitucional (no caso grego)
ou democracia (no caso romano). E muito interessante observar, também, que
os constitucionalistas de ambos os povos entendiam que a forma de governo
mais adequada para a estabilidade do Estado era a forma hibrida. O conceito de
constituigdo nesta fase do constitucionalismo &, portanto, o de conjunto de leis que
organizam a comunidade politica.

O fim desta primeira fase pode ser considerado simultaneamente com a
queda do império romano do oriente em 565, portanto, no século VI d.C., o
que nio corresponde a delimitagdo historica, pela qual o inicio da Idade Média
se da ja no século V d.C., que coincide com a queda do império romano
ocidental em 476, uma vez que a maioria dos historiadores destaca o fim do
império romano oriental em 1453, quando ruiu o império bizantino que o
substituiu. De qualquer forma, é bastante dificil estabelecer uma data exata para
o fim da primeira fase do processo de desenvolvimento do constitucionalismo.

3. Constitucionalismo medieval

Todavia, se existe tal dificuldade em relacio a datas historicas, o mesmo
nio se pode dizer quanto aos acontecimentos politico-juridicos. A fase antiga
do constitucionalismo extinguiu-se em 565, mas ja tinha terminado muito antes,
quando a republica fora substituida pelo império, ja que, salvo as constitui¢des
imperiais, nio havia mais espaco para discussdes sobre a organizagio, a distri-
bui¢io e o exercicio do poder estatal, uma vez que o imperador havia concen-
trado em suas mios todo o poder do Estado. Entretanto, nio se pode equivocar
em afirmar que o fim da republica romana, a queda do império ocidental em
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476 ou a queda do império oriental em 565 fizeram com que os ideais ou as
preocupacdes constitucionalistas cairam nas trevas por quase um milénio para
ressurgirem na Idade Moderna em 1453, com a queda do império bizantino.
Entre 565 e 1453 houve uma preocupacio constitucionalista distinta daquela
manifestada na primeira fase do constitucionalismo ocidental. Como ¢ analisado
e exposto nesta se¢io, o corte para o constitucionalismo medieval é a Europa da
Idade Média, ja que a inclusio das consideragdes a partir de fontes bizantinas ou
arabes conduziria a uma abertura que nio ocorreu quando da anilise efetuada
sobre a primeira fase, em que se deixou de lado uma analise do pensamento
politico-constitucional seja oriental seja africano.

Os impérios romanos sucumbiram sendo diante de sua extensio, por conta
da distancia. O fato é que se um foi tomado pelos bizantinos, o outro, que se
desenvolveu no entorno do Mar Mediterraneo, foi invadido por todos os flan-
cos: os povos arabes invadiram pelo sul, os hiingaros pelo leste, os escandinavos
pelo norte, os francos no baixo Reno, os alamanos na Germania central, os
vandalos na Hungria e os godos no sul da Rissia, além de outras tribos como
os saxdes, os burgindios e os lombardos’®. E interessante observar que com a
queda do império romano do ocidente em 476, com a deposi¢io do imperador,
Romulo Augtistulo, o governo romano, “tanto civil como militar, nio sofreu
mudangas significativas, com os mesmos romanos ocupando os cargos tradicio-
nais”””, especialmente sob o governo de um imperador ostrogodo, Teodorico.

A alta Idade Média é marcada pelas invasGes aos territorios greco-romanos,
com o consequente isolamento dos povos que faziam parte dos Estados gregos
e do império romano. As cidades foram pilhadas e arruinadas, sendo reduzidas
a meras povoacdes®’. A instabilidade trazida pelas sucessivas invasdes dos povos
chamados barbaros provocou, no alto Medievo, da vida intelectual e das preo-
cupagdes com a organizacio do Estado e a distribuicio do poder®'; foi como
se o Estado, baseando-se no que o constitucionalismo antigo havia deixado como
heranca, tivesse desaparecido. Em seu lugar surgiram povoagdes que tentavam

"8 BLocH, Marc. A sociedade feudal. 2. ed. Trad. Liz Silva. Lisboa: Edigdes 70, 1987, p. 19; Woo-
DHEAD, Henry (ed.). Histdria em revista: impérios sitiados (200-600). Trad. Pedro Maia Soares. Rio
de Janeiro: Editora Cidade Cultural, 1990, p. 12: Para se ter uma ideia sobre a extensio territorial
do Império Romano, no século III o seu perimetro “estendia-se por 16 mil quilémetros, a partir da
muralha defensiva construida na Britania pelo imperador Adriano. As fronteiras romanas iniciavam-
-se no mar do Norte, subiam o Reno, acompanhavam o Dantbio até o mar Negro e atravessavam
o Céucaso para alcancar o mar Caspio. Dali desciam para o Oriente Médio, a Asia Menor ¢ o Egito,
prolongando-se pela costa do norte da Africa até o Atlantico”.

7 WooDHEAD, Henry (ed.). Obra citada, 1990, p. 43.

8 Brocw, Marc. Obra citada, 1987, p. 56.

81 BLoch, Marc. Obra citada, 1987, p. 57.
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reproduzir a estrutura social dos antigos Estados; tratavam-se dos feudos, cida-
des (ou Estados) de tamanhos variados encasteladas e muradas. O movimento
deslocou a preocupacio com as expansdes territoriais continuas e sucessivas
até entdo praticadas para a preocupacio co m a protecio mais solida da cidade,
mantendo-a em uma extensao territorial mais reduzida, se comparada a exten-
sio do império romano, mais facil de proteger e manter, notadamente, das
invasdes perpetradas pelos povos barbaros. Isto nio impediu que houvesse cir-
culacio de bens, por meio de trocas ou pelo pagamento de foros em virtude
do reconhecimento do poder de um chefe ou da protecio por ele garantida™.
O pagamento de foros decorria de contratos nio escritos, entre o senhor feu-
dal e os servos e entre o senhor feudal e os vassalos®; esse tipo de contrato foi
mantido inclusive na baixa Idade Média.

No inicio da alta Idade Média (século V), antes mesmo da derrocada do
Império Romano, surgiu um pensamento politico caracteristicamente teocra-
tico, “dominado pela presenca reitora, em sentido universalista, da Igreja Cato-
lica Romana, que, sendo a instituicdo mais complexa da época, logrou éxito
em formar uma verdadeira filosofia do Direito Divino **”. E notvel que a
Igreja Catdlica Romana tenha ganhado forga durante a decadéncia do Império
Romano entre os séculos Il e V, por uma questio simples: enquanto o Estado,
que era entao monarquico e regido por um imperador tendia a desconsiderar as
reivindica¢des populares (é s6 lembrar que o imperador tomara para si também
os poderes dos tribunos, extinguindo o tribunato), a Igreja atuava como um
catalisador moral.

Os imperadores romanos contribuiram também para esse quadro quando
Constantino, em 313, lancou o Edito de Milio, concedendo liberdade de
culto aos cristios em territério romano; e quando Teoddsio transformou, em
380, com o Edito de Tessaldnica, o Cristianismo a religido oficial do Estado
romano™. O povo passou a se submeter, assim, a duas autoridades distintas: o
papa, que representava Deus, e o imperador, que governava o Estado. Com as
invasodes barbaras ja no século V, o Império Romano deu lugar a diversos Esta-
dos, de varios tamanhos, que se isolaram em cidades muradas para se proteger
dos invasores. Entdo, a Ginica autoridade organizada que sobrara era a da Igreja,
que comecou a ganhar mais forca. A Igreja organizou-se, assim, nos moldes

82 BrocH, Marc. Obra citada, 1987, p. 83.

8 ALLAN, Tony (ed.). Histéria em revista: campanhas sagradas (1100 a 1200). Trad. Pedro Maia Soares.
Rio de Janeiro: Editora Cidade Cultural, 1990, p. 11.

8 PauLo, Alexandre Ribas de. A formagio do pensamento politico na Europa ocidental nos primeiros
séculos da era cristd. Revista Sequéncia, n. 49. Florianépolis: Boiteux, dez. 2004, p. 34.

8 pauLo, Alexandre Ribas de. Obra citada, 2004, p. 36.
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de um Estado, porém com uma hierarquia mais rigida e ainda mais centraliza-
dora®. E dessa época a Patristica, doutrina baseada na producio intelectual dos
padres da Igreja®” e fortemente influenciada pelo neplatonismo.

Mas as principais contribuicdes ao constitucionalismo vieram com a baixa
Idade Média, que iniciou um periodo de desenvolvimento denominado de
“renascimento” do século XII**. Foi nesta época que as constituicdes (corns-
titutiones), isto é, o conjunto de leis escritas gregas e romanas foi retomado,
especialmente por meio do estudo do direito romano, especialmente para a
constru¢io do direito canonico. Houve, entdo, um movimento direcionado
para a fixacio de regras escritas sobre questdes relativas a organiza¢io da comu-
nidade politica, que era controlada pela Igreja, “que influenciava as relacdes
sociais, os valores culturais e as formas de exercicio dos poderes politicos®”.
A descentralizacio do poder politico secular foi aproveitada estrategicamente
pela Igreja para se fortalecer e para determinar os rumos da sociedade durante
a Idade Média. A partir do século XI, quando iniciou a baixa Idade Média, o
reagrupamento dos elementos sociais em Estados ou principados favoreceu,
dentre outras coisas, o renascimento da legislagio™, a primeira grande reforma
da Igreja com a separacio provocada pela Igreja oriental em relacio a Igreja
ocidental, e o inicio da crise do feudalismo.

A Escolastica, “a mais tipica manifestacio do pensamento medieval’'”, sur-
giria no século XII, tendo como seu principal representante Tomas de Aquino
que, baseando -se na razio aristotélica, afirmou que o governante — que enfei-
xaria em suas maos poderes de governante, de legislador e de juiz — do Estado
deveria ser um monarca, cujo papel enquanto autoridade politica era direcionar
a sociedade humana a pratica do bem”. Assim, Aquino entendia que a melhor
forma de governo seria uma monarquia.

E, ao menos de fato, a monarquia era a forma de governo mais praticada
durante a Idade Média, seja o individuo chamado de senhor feudal, de rei, de
imperador ou de papa — sendo que a sucessio (salvo no caso dos papas), ao

8 Pauro, Alexandre Ribas de. Obra citada, 2004, p. 37.

8 MacIEL, Marcelo da Costa. A contribuicio do pensamento antigo e medieval para o desenvolvi-
mento da Ciéncia Politica. In: FERREIRA, Lier Pires; GUANABARA, Ricardo; JORGE, Vladimyr Lombardo
(org.). Curso de Ciéncia Politica: grandes autores do pensamento politico moderno e contemporaneo.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 16.

% Broch, Marc. Obra citada, 1987, p. 121.

8 WoLKMER, Antonio Carlos. O pensamento politico medieval: Santo Agostinho e Sio Tomis de
Aquino. Critica Juridica, n. 19, jul.-dez. 2001, p. 15.

% BrocH, Marc. Obra citada, 1987, p. 136.

! MacreL, Marcelo da Costa. Obra citada, 2009, p. 16.

92 MAcIeL, Marcelo da Costa. Obra citada, 2009, p- 18.
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contrario do que ocorria na Roma antiga (especialmente na reptblica), era
normalmente hereditiria, o que denota uma influéncia dos barbaros. Embora
se praticasse a forma monarquica, os textos da época, muitos escritos em latim
(embora os idiomas nacionais nio tivessem sido esquecidos e fossem utilizados
para escritos juridicos, poemas e prosas), mencionam algumas vezes a expressio
res publica®, o que nio significa, em absoluto, que fosse adotada uma forma
de governa parecida com a republica romana antiga ou mesmo com a polifeia
grega.

A preocupagio com a organizac¢io do Estado e do poder nio chegava nem
perto do que havia a época da Antiguidade classica greco-romana. As func¢des
do governante, um rei ou alto bario, dos Estados feudais eram assegurar a sal-
vacio espiritual do seu povo, defendé-lo contra os inimigos externos e manter
a paz e a justica internas’. Ao contrario do que ocorria, por exemplo, na rept-
blica romana antiga, o cargo, que conferia poder ao seu ocupante, era, durante
o medievo, confundido com a figura do préprio ocupante, o monarca. No
entanto, 0 monarca nio governava sozinho, ou seja, nio se poderia equipara-lo
a um tirano ou déspota, uma vez que nas decisdes sobre assuntos graves era
normal que pedissem conselho, nio ao povo, que durante a Idade Média foi
sempre deixado de lado, mas 4 sua corte™.

O apogeu da baixa Idade Média ocorreu mesmo no século XIII, “periodo
que corresponde ao enfraquecimento da nobreza feudal, ao crescimento da
populagio, a expansio do comércio, ao desenvolvimento das cidades livres e
das associacdes mercantis’”. Nesta época ja tinham comecado a se formar os
primeiros Estados monarquicos nacionais (o primeiro foi Portugal, em 1139).
O ambiente propicio para isso tinha sido formado ji na alta Idade Média,
quando as povoacdes criaram feudos circundados por muros, havendo certa
coesdo entre a populagio, para combater os ataques barbaros que lhe trazia
inseguranga e perturbacio a paz.

Esse 1solamento permitiu que aos poucos os povos barbaros instalassem seus
proprios Estados e ndo mais perturbassem os vizinhos. Com o fim das invasdes,
estes Estados, com tamanhos variados, iniciaram um movimento de expansio
de suas terras e de densificacio de sua populacio”. Teve inicio o “renasci-
mento” do século XII. A paz relativa permitiu que se retomasse o comércio,
que experimentou nova expansio, especialmente a partir das cidades italianas

% Broch, Marc. Obra citada, 1987, p- 424.
% BrocH, Marc. Obra citada, 1987, p. 425.
% BrocH, Marc. Obra citada, 1987, p. 426.
% WoLkMER, Antonio Carlos. Obra citada, 2001, p. 22.
7 BrocH, Marc. Obra citada, 1987, p- 438.
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de Florencga, Milio e Veneza, uma vez que esta regiio foi a que menos sofreu
com as invasdes barbaras®. Nesta época, iniciou-se, entio, um movimento de
afastamento em relacio a sociedade feudal®, que s6 terminaria, de uma forma
geral, entre no século XVII, na Inglaterra, e no XVIII, na Franca. O momento
culminante do Medievo ocorreu no século XIV, quando as institui¢des até
entdo hegemonicas entraram em crise, mormente a partir do aumento do poder
real e com o aparecimento das monarquias nacionais, que secularizara m a poli-
tica, e com os movimentos de reforma filosoficos e religiosos'”.

A Idade Média nio foi tio proficua quanto a Antiguidade classica greco-
-romana em termos de contribui¢des aos temas caros ao constitucionalismo, o que
nio quer dizer que nio teve alguma importancia. Alids, teve muita. Embora
alguns autores afirmem que o surgimento do constitucionalismo ocorreu
“durante as disputas medievais pelo predominio sobre terras e popula¢des, com
01 "o fato é que
nio foi bem esta a contribui¢io medieval. A inaugurag¢io do constitucionalismo
deu-se em fase anterior, o que ocorreu no Medievo foi um intercambio de cul-
turas que permitiu a formagio de um sistema de direito: a familia romano-ger-

manica, o que ocorreu no século XIII a partir dos estudos sobre direito romano
102

a afirmac¢io de liderancas e costumes proprios de cada regido

nas universidades ~. Como tivesse sido comum aos romanos a criacio de leis
escritas (maxime a lei das doze tibuas e o Corpus Iuris Civilis), a contribui¢io
dos chamados povos barbaros foi o direito consuetudinario, isto é, o direito
nio escrito, baseado em costumes (uma exce¢io foi a Magna Charta Libertatum,
uma espécie de foral ou contrato solene entre o rei Jodo da Inglaterra e o alto
clero e bardes do reino). Além disso, a Idade Média, especialmente a partir da
formac¢io dos Estados nacionais, monarquias em que o rei ou imperador deti-
nha todo o poder politico (governar, administrar, legislar, julgar e comandar
militarmente), deixou outro legado, que recebeu o nome de Estado absoluto.

O término da segunda fase do constitucionalismo ocorre entre o século
XVII e o XVIII, com a queda das monarquias absolutas, isto é, o fim do Antigo
Regime. E que a formacio das dessas monarquias nio trouxe qualquer con-
tribuicdo para o idedrio constitucionalista, jA que ndo era possivel falar em orga-
nizagio e distribuicio do poder estatal se os reis absolutistas ou os déspotas,
esclarecidos ou nio, detinha em suas mios todo o poder, de maneira que pela

% ALLAN, Tony (ed.). Obra citada, 1990, p. 35.

% Broch, Marc. Obra citada, 1987, p. 463.

190 YW oLk MER, Antonio Carlos. Obra citada, 2001, p. 22.

191 PDarrart, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2010, p- 45.

2 Davip, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 3. ed. Trad. Herminio A. Carvalho. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 27.
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forma de governo ja se vislumbra como o Estado se organizava, especialmente
em virtude da organizacio da sociedade em basicamente trés classes — nobreza,
clero e povo —, onde as duas primeiras gozavam de privilégios em detrimento
da terceira. Ha que se passar, entio, para a proxima fase do constitucionalismo,

a etapa moderna'®.

4. Constitucionalismo moderno

O constitucionalismo moderno é de matriz liberal, fundamentando-se, assim,
sobretudo no liberalismo politico moderno, formado pelas transformagdes que
o modelo classico sofreu até cerca de meados do século XIX. Assim, uma ana-
lise das questdes sobre a organizacio do Estado e sobre a organizacio/exercicio
do poder politico fica mais interessante quando feita a partir do arcabouco te6-
rico e pratico que lhe subjaz, que é o liberalismo politico moderno'®.

E preciso, porém, destacar, desde logo, que o liberalismo politico, em sua
origem, foi mais uma oposi¢io contra o Antigo Regime que propriamente uma
solu¢io'®, tendo surgido na Inglaterra do século XVIII, quando duas revolu-
¢Oes inglesas (a Puritana e a Gloriosa) culminaram na vitoria da burguesia e na
deposi¢io do rei, instaurando-se uma monarquia constitucional, limitada pelo
Parlamento'".

John Locke é apontado como o seu pai tedrico, podendo-se dizer que o
liberalismo politico moderno ¢é basicamente contratualista. E a teoria do con-
trato social, em Locke, preconiza que, antes da instalacio de um estado civil,
havia um estado natural, em que todos os individuos tém o direito natural de
punir quem viole a lei de natureza, de modo que, apesar de ser um estado de
perfeita liberdade e igualdade'”’, pode degenerar em estado de guerra, quando
os individuos trocam a razio pela violéncia e pela forca. A lei de natureza, que
visa preservar o individualismo, é, assim, violada, jA que nio ha uma autoridade

193 H3 autores que afirmam que o constitucionalismo moderno teria surgido em meados do século XVIII
e que a fase ainda estaria atuante, com o que aqui ndo se concorda. Ver: Lamas, Claudia Maria las
Casas Brito. Obr a citada, 2010, p. 8.

104 Para uma anilise sobre as transformagdes do liberalismo desde Locke até o neoliberalismo, ver,
dentre outros: PINHEIRO FARO, Julio. Liberalismos politicos. Revista dos Tribunais, vol. 914. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, dez. 2011.

1% Hopuousk, Leonard T. Liberalism. London: Williams & Norgate, 1919, pp. 18-19.

106 Ver: MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WerFoRT, Fran-
cisco Carlos (org.). Os ddssicos da politica. 14. ed. So Paulo: Atica, 2006, vol. 1, p. 81-82.

7 Rawts, John. Lectures on the history of political philosophy. Cambridge: Harvard University Press,
2007, p. 11.

O Direito 147.° (2015), 111, 563-602

Book Revista O Direito Ill.indb 584 12/10/15 10:42



As quatro fases do constitucionalismo ocidental 585

superior que obrigue aos individuos a se comportarem em conformidade com
ela. Logo, para preservar o individualismo, os seres humanos resolvem criar o
Estado civil, uma sociedade politica que substitui o estado de natureza, como
uma etapa superada.

O individualismo ¢, no entanto, parte de um bem maior que, na concep-
¢do lockeana, é o objeto a ser protegido pela criacio da sociedade politica e
do governo: a propriedade'”. Isso porque, em Locke, ha dois sentidos para o
termo propriedade: um amplo, que se refere a tudo o que o ser humano pode
produzir a partir de seu trabalho'"’; e um restrito, que se refere aos bens méveis
e imoéveis possuidos pelo individuo''"’. Para o liberalismo politico moderno,
a propriedade era, portanto, aquilo que decorre do trabalho empregado para
adquirir um bem, e nio aquilo que advém de uma série de privilégios arbitra-
riamente concedidos.

Também se verifica uma preocupagio com a limitagio do poder estatal,
representada na divisio do poder politico. Como no Estado absoluto o poder
politico se concentrava em um Gnico exercente, a tendéncia liberal foi estabe-
lecer a sua divisdo. John Locke estabeleceu a existéncia de trés poderes, sepa-
rando o legislativo e o executivo, e conectando o executivo e o federativo, ao
argumento de que a forca do Estado nio pode ser posta em maios diferentes''.

Além da propriedade, do individualismo e da limitagio ao poder estatal,
hi que considerar também o direito de resisténcia, pelo qual o povo tem um
poder perpétuo e superior ao poder do Estado, podendo afasta-lo ou altera-lo
se ndo houver correspondéncia entre as acdes estatais € 0 encargo que o povo
confiou ao Estado''.

Em suma, o liberalismo politico moderno, em seu modelo clissico, se
caracterizava pelo individualismo, vindo a reboque tudo o que permite preser-
va-lo (a propriedade, as liberdades individuais, a limitacio do poder estatal e o
direito de resisténcia).

As ideias lockeanas muito influenciaram as geragdes que no século XVIII
promoveram a revolu¢io americana e a francesa. E o motivo sempre foi o
mesmo, a luta do oprimido pelo opresso, independentemente da extensio
das ambi¢des do oprimido. Os revolucionarios do século XVIII buscaram em

1% Locke, John. Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo i verdadeira origem, extensio e
objetivo do governo civil. Trad. E. Jacy Monteiro. Sio Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 88.

1% Locke, John. Obra citada, 1973, p. 51 e 57.

19 JorGE, Vladimyr Lombardo. John Locke: lei e propriedade. In: FERREIRA, Lier Pires; GUANABARA,
Ricardo; JorGE, Vladimyr Lombardo (org.). Obra citada, 2009, p. 97.

" Locke, John. Obra citada, 1973, p. 97-100.

12 Lockg, John. Obra citada, 1973, p. 99.
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Locke as quatro caracteristicas fundamentais do movimento liberal moderno.
Foi uma época particularmente frutifera para o liberalismo moderno, ji que
houve uma profusio de ideias que permitiram o surgimento de duas das princi-
pais matrizes do pensamento constitucional: de um lado, o constitucionalismo
republicano, nos Estados Unidos da América; de outro lado, o constituciona-
lismo democritico, na Franga.

Pois bem, retornando-se a matriz liberal do constitucionalismo moderno,
tem-se que o modelo classico pode ser resumido a ideia de limites ao Estado'":
limites aos poderes estatais e as interven¢des do Estado no mercado, na eco-
nomia, e, principalmente, na vida privada, ji que também a prote¢io ao indi-
vidualismo e a preservacio da propriedade sio os condutores do pensamento
liberal do século XVII, erigindo a liberdade de nio interferéncia do Estado nas
relacdes intersubjetivas como o principal direito do ser humano. A defini¢io
do liberalismo politico moderno surgiu, pois, como a limitacio de todos os
poderes estatais.

Essa concepcio, que aparenta defender uma ideia de liberdades absolutas,
transformou-se, sobretudo no século XVIII e na primeira metade do século
XIX. Embora tenha persistido a ideia de direitos naturais que lhe era subja-
cente, o movimento republicano e o democratico foram determinantes para a
construcio do constitucionalismo moderno. Assim, é necessario que se dé destaque
ao conjunto de contribui¢des trazidas pelo republicoliberalismo e pelo demoli-
beralismo ao constitucionalismo precedente a atual fase (contemporanea).

Uma fundamental contribui¢io trazida pelo movimento republicano foi
a critica sensivel ao individualismo trazida pelo reconhecimento de liberdades
civicas e politicas — que se constituem como liberdades perante o Estado — em
coexisténcia com as liberdades pablicas negativas — que se constituem como
liberdades contra o Estado. Esse reconhecimento trouxe a exigéncia de par-
ticipacido dos cidadios para a gestio da coisa publica (res publica) e também a
reducdo na extensdo da concepcio de liberdade: enquanto os liberais classicos
entendiam a liberdade como nio interferéncia estatal de qualquer tipo; os repu-
blicanos entendiam que a liberdade significava nio dominacio, ou seja, a nio
interferéncia de tipo arbitrario estatal'*.

113 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE Morats, José Luis. Ciéncia politica & teoria do Estado. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 56.

"4 BerTEN, André. A epistemologia holista-individualista e o republicanismo liberal de Philip Pettit.
Kiiterion, n. 115. Belo Horizonte: UFMG, jun. 2007, p. 9; SAENZ, Carla. Republicanism: an unat-
tractive version of liberalism. Ethic@, vol. 7, n. 2. Florianépolis: UFSC, dez. 2008, p. 267; PerTIT,
Philip. Freedom as antipower. In: FARreLLY, Colin (ed.). Introduction to contemporary political theory: a
reader. London: Sage, 2004, p. 154.
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O reconhecimento e a redu¢io nio foram influentes o suficiente para per-
mitir uma critica aberta ao individualismo, o que s6 ocorrera na fase contempo-
ranea do constitucionalismo, mas foram fundamentais para uma transformagio
importante no liberalismo politico moderno.

A liberdade politica e seu anexo dever civico surgiram no seio de um movi-
mento que tinha por propdsito justificar a possibilidade de uma unido mais
forte entre as 13 Colonias, ja transformadas em Estados independentes, reuni-
dos em Confederacio. A solu¢io encontrada foi instaurar uma federacio, que
permitisse uma organizacio mais coesa desses Estados em prol de sua seguranca.
Passou-se, assim, a preconizar a necessidade de uma reptblica, que, como bem
lembrava James Madison, nio pode ser confundida com a democracia, pois, do
contrario, o governo republicano estaria limitado a um territorio reduzido, ja
que enquanto “na democracia, o povo, pessoalmente, encontra-se no e exerce
o governo; numa republica, ele se retine e o administra por meio de seus
representantes e agentes’, dai que uma democracia s6 possa existir em um ter-
ritério pequeno, enquanto que uma republica pode se estender por uma vasta
regido'”. Com a escolha da reptblica (ou do governo constitucional, nas pala-
vras de Aristoteles), em detrimento da democracia, os federalistas conseguiram
implantar um sistema representativo, em que os cidadios autorizariam repre-
sentantes por eles escolhidos a gerir e administrar a coisa pablica''®; abria-se a
porta para o regime representativo.

Portanto, no século XVIII, entendia-se que a expressio democracia direta
consistia em uma redundancia, porque toda democracia era direta, sem exce-
¢do, caso contrario, nio seria democracia. Entio, democratico era o regime em

que os cidadios participavam, teoricamente, do trato da coisa ptblica eles mes-
117

k]

mos, sem intermedidrios; enquanto que representativo era o regime oposto
em que os cidadios autorizariam um grupo menor de cidadios por eles escolhi-
dos para representar seus interesses ¢ para manejar a coisa publica. A etimologia
das duas palavras comprova que ha uma enorme diferenca. Democracia vem da
juncio de dois termos gregos: demos (povo) e kratos (governo), o que, literal-
mente, quer dizer governo do ou pelo povo. Republica, por sua vez, vem da
juncio de dois termos latinos: res (coisa, interesse) e publica (publico, de todos),
o que, literalmente, quer dizer interesse ou coisa de todos. Mas a grande dife-

15 MADISON, James. Federalist n. 14. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The
Federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2001, p. 63.

116 Bonman, James. Cosmopolitan republicanism. In: FARRELLY, Colin (ed.). Obra citada, 2004, p.
170.

"7 Kavyvas, Andreas; KATZNELSON, Ira. The republic of moderns: Paine’s and Madison’s novel lib-
eralism. Polity, vol. 38, n. 4. Hants: Palgrave Macmillan, Oct. 2006, p. 456.
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renca nio esta nas origens etimologicas, mas em como cada uma destas ideias se
comporta na pritica: enquanto a democracia é regulada pela regra da maioria,
isto ¢, pela supremacia dos homens; a republica regula-se pela supremacia da lei
(natural), ou, melhor, do interesse ptiblico'"®. Quer dizer, como nem sempre
o interesse da maioria representa o interesse publico, entio, os dois termos nio
sio nem sinonimias nem intercambidveis.

A representatividade politica como forma de manter um governo sobre um
vasto territorio certamente foi colhida da obra de Rousseau'"”
que a tnica democracia possivel a direta, mas que esta, a rigor, jamais existiu na
pratica, pois as circunstancias acabam por transforméa-la em um regime misto'?".
Isto nio quer dizer que o autor genebrino aceitasse a representatividade, por ele
proprio classificada como uma ideia moderna'?!. Na reptblica rousseauniana,

os cidaddos nio precisam ser representados, basta a sua participa¢io nas coisas

, que entendia

ptblicas'*. Rousseau pode, neste sentido, ser classificado como um autor idea-
listicamente democrata e realisticamente republicano.

A representacio politica os tedricos do republicoliberalismo combinaram
soberania popular'?; outro tema rousseauniano. O filésofo de Genebra afirma
que o Estado se confunde com o soberano e que o governo sé existe por
causa dele; o soberano é o povo, de onde emana a vontade geral, para que o
representante do governo dé ordens ao povo, a fim de manter o equilibrio do
Estado'**. Dai a ideia de que todo poder emana do povo, o qual, para Rous-
seau, se encontraria representado apenas no poder executivo (aquele que aplica
a lei), ja que o povo nio poderia ser representado no poder legislativo, em
virtude de a lei nio ser nada mais que a declaracio da vontade geral, que nio se
representa, porque inalienavel'”. Tanto para Rousseau quanto para Madison
e outros liberais, a soberania era imanente, um direito natural, pertencente ao

8 Ver, no mesmo sentido: La Rosa, Benedict D. Democracy or republic, which is it? Disponivel
em: http://www.primum-mobile.net/009/his1.html. Acesso em 18 jan. 2012.

9 R ousseau, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Trad. Lourdes Santos
Machado. Sio Paulo: Nova Cultural, 1997.

120 R ousseAU, Jean-Jacques. Obra citada, 1997, p. 150 e 163-164.

121 Rousseau, Jean-Jacques. Obra citada, 1997, p. 187; NasciMenTo, Milton Meira do. Rousseau:
da servidio a liberdade. In: WEEFFORT, Francisco Carlos (org.). Obra citada, 2006, p. 197.

122 OrTIZ LEROUX, Sergio. Reptblica y republicanismo: una aproximacién a sus itinerarios de vuelo.
Argumentos, vol. 20, n. 53. México, DF: UAM, 2007, p. 24.

12 Ravyvas, Andreas; KATZNELSON, Ira. Obra citada, 2006, p. 459.

124 Rousseau, Jean-Jacques. Obra citada, 1997, p. 137 e 141.

'3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Obra citada, 1997, p. 188.
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proprio povo'®. A diferenca é que na matriz republicana nio houve resisténcia
quanto a possibilidade de juntar soberania popular e representatividade.

Deve-se acrescer a soberania popular e a representatividade a separacio dos
poderes, uma atualizacio daquilo que Locke denominou limita¢io dos poderes
politicos. Uma vez que os cidaddos passaram a ser representados, nio mais exer-
cendo diretamente sua soberania, foi necessario nio s6 limitar os poderes politi-
cos, mas também os separar, para evitar quaisquer tipos de usurpac¢io do poder,
ou, como diria Madison, uma preocupacio necessaria em favor da liberdade'”’
e dos direitos naturais, de maneira que tais direitos, que ja faziam parte do idea-
rio liberal, foram apenas ampliados para reunir liberdades negativas (liberdades
contra o Estado) e liberdades positivas (liberdades em favor do Estado).

A separacio dos poderes adotada nos Estados Unidos nio foi, contudo, exa-
tamente a conhecida proposta de Montesquieu, que considerava que apenas o
executivo e o legislativo tinham alguma funcio e que o judiciario era um poder
nulo, ja que s6 lhe cabia servir como boca da lei. Os constitucionalistas estadu-
nidenses criaram o sistema de freios e contrapesos, permitindo que o judiciario
fosse controlado e controlasse os demais poderes.

A transformagio do liberalismo politico moderno também recebeu contri-
buig¢io francesa. Historicamente, aponta-se a revolucio francesa como o marco
para o fim da Idade Moderna e o inicio da Idade Contemporanea, o que nio
pode ser estendido para o constitucionalismo, cujo momento de transicao para
a quarta etapa do constitucionalismo ocorreu em meados do século XIX. Entre-
tanto, da perspectiva das ideias politicas e constitucionalistas, ndo houve nada
de muito diferente do que se passava nos Estados Unidos desde pelo menos
a independéncia. As caracteristicas do liberalismo adotado de um e de outro
lado do Atlantico diferiram fundamentalmente em virtude de no oeste ter sido
adotado o republicoliberalismo e no leste o demoliberalismo; de resto, as carac-
teristicas foram basicamente iguais.

Ambas as revolugdes se apoiaram no Iluminismo: o uso universalizado da
razdo ajudou a secularizar “a nogio de direitos fundamentais eternos, naturais e
imutaveis”, consagrados com as declaracdes de 1776 e de 1789'%. A ideologia
revolucionaria iluminista fundava-se, ainda, na crenc¢a no progresso visto sob

126 SINGER, André. Rousseau e “O federalista”: pontos de aproximagio. Lua Nova, n. 51. Sio Paulo:
Cedec, 2000, p. 43.

127 MADISON, James. Federalist n. 47. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. Obra
citada, 2001, p. 249.

128 Brrrar, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia moderna dos direitos: reflexio sobre o
cenirio filosofico da formag¢io dos direitos humanos. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, vol. 80. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 643.
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os mais variados aspectos e no individualismo, representado especialmente pela
defesa das liberdades ptblicas individuais. Assim, como afirmam muitos auto-
res'?, a democracia moderna reinventou a clissica nos dois lados do Atlantico
quase que simultaneamente — de fato, ainda nio era um consenso que os ter-
mos republica e democracia eram sinonimias ou intercambiaveis, mesmo que
as ideias subjacentes a uma e a outra fossem incompativeis. Ha que se frisar,
especialmente por um constitucionalismo critico, que nio se confundem repu-
blicoliberalismo e demoliberalismo.

Embora os tedricos liberal-republicanos tenham buscado algumas de suas
ideias em Rousseau, também de matriz republicana, dele divergiram quanto
a forma ideal de exercicio do regime democratico. Na obra do genebrino é
clara a refutacio ao sistema representativo'®’, ja que haveria uma restricio ao
povo em manifestar sua vontade, de modo que a melhor alternativa seria a
participacdo popular, ou, ainda, entender que, para Rousseau, o sistema par-
ticipativo complementa o representativo'>'. Se o pensamento de Rousseau foi
adotado nos Estados Unidos, o mesmo nio aconteceu na Franca — apesar de
suas inegaveis contribui¢des para a questio da vontade geral —, onde se preferiu
o entendimento de Joseph Sieyes, que, ao contrario do genebrino, defendia a
soberania nacional, o que era mais adequado a democracia, para se fazer justica
a escolha. Se a escolha foi correta ou nio, esse jogo de probabilidade a historia
nio permite, mas possibilita a comparagio: os Estados Unidos experimentaram
uma relativa estabilidade, tendo sua constituicio, fruto do esforco de muitos
homens, perenizado; enquanto que a Franca experimentou grande instabili-
dade, ja que apés a revolucio de 1789 e até 1870 experimentou trés republicas
intercaladas por ditaduras, monarquias e impérios, além de varias constitui¢des.

Por conta da retomada da proposta liberal, tanto republicana quanto demo-
cratica, é que Tocqueville tem elevada importancia enquanto representante do
demoliberalismo. Em m 1831, quando esteve nos Estados Unidos para realizar
um estudo sobre o sistema a penitenciario deste pais, Tocqueville acabou por
empreender um amplo estudo sobre a democracia americana'”, que resultou
em seu livro Democracia na América (1835/1840). E a partir dessa obra que se
pode dizer que o demoliberalismo despontard. Enquanto os modelos anteriores

12 Ver, por exemplo: CoMPARATO, Fibio Konder. A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. 5. ed.
Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 51.

130 R ousskAU, Jean-Jacques. Obra citada, 1997, p. 186-187.

131 CaBraL NETO, Antonio. Democracia: velhas e novas controvérsias. Estudos de Psicologia, vol. 2,
n. 2, 1997, p. 299-300.

132 FERREIRA, Lier Pires. Alexis de Tocqueville: o argumento liberal da defesa da liberdade. In: Fer-
REIRA, Lier Pires; GUANABARA, Ricardo; JORGE, Vladimyr Lombardo (org.). Obra citada, 2009, p. 256.

O Direito 147.° (2015), 111, 563-602

Book Revista O Direito Ill.indb 590 12/10/15 10:42



As quatro fases do constitucionalismo ocidental ~ 591

do liberalismo politico moderno se caracterizaram pela defesa do individua-
lismo e das liberdades enquanto direitos naturais e pelo reconhecimento da
igualdade formal ou juridica, baseada em uma igualdade de oportunidades, “a
qual prevé a equidade dos pontos de partida e nio dos pontos de chegada”, o
liberalismo politico democritico teve o mérito de atualizar a doutrina liberal,
de modo a adequi-la “as reivindicacdes sociais, politicas e juridicas dos movi-

mentos democriticos'**”

. Isto é, ndo apenas reconhecer a liberdade e a igual-
dade, mas também relaciona-las e a tratar a igualdade como um fato social, uma
igualdade de condi¢des'?*
apenas um tratamento enquanto principio integrante da ordem social democra-
tica, oposto ao mundo aristocratico'”.

Tocqueville em sua obra lida com o problema da conjugacio entre liber-
dade e igualdade, tema bastante discutido na sociedade francesa desde o século

XVIII, buscando, portanto, na democracia (na verdade, repiiblica) recente dos

, embora nao se lhe desse ainda sentido material, e sim

Estados Unidos uma possivel resposta. Sua expectativa, segundo ele proprio foi
extrair do exemplo norteamericano licdes que pudessem servir ao processo de
democratizacio francés, que mais cedo ou mais tarde ocorreria’®®. Ele deixa,
assim, claro que cada Estado conta com o seu proprio processo democratico, de
maneira que o melhor alcance de uma igualdade de condi¢des sociais e politi-
cas entre os individuos, que o processo democritico mais completo e pacifico,
depende das caracteristicas sociais ¢ das acOes de seus cidaddos, fatores que
determinario se o Estado serd democritico liberal ou tiranico'”’.

A preocupacgio do autor tem a ver com a questio de “como evitar que o
avango irreversivel da igualdade entre os homens nio sacrifique a liberdade”,
a fim de que se evite que a democracia tiranica prevaleca sobre a democracia
liberal”®. Ou seja, Tocqueville teme a instauragio da tirania das massas em
lugar da democracia liberal, cuja esséncia é a soberania absoluta da maioria, ja
que, “nas democracias, nada ha que ofereca resisténcia a maioria®””. Dito de
outro modo, para o autor, os males que a igualdade pode produzir devem ser
combatidos, e, para ele, o Gnico remédio eficiente para isso € a liberdade poli-

133 CasraL NETO, Antonio. Obra citada, 1997, p. 294.

13 AroN, Raymond. Idées politiques et vision historique de Tocqueville. Revue Frangaise de Science
Politique, vol. 10, n. 3, 1960, p. 511 e 513.

135 R oDRIGUEZ, Gabriela; ILiviTzky, Matias Esteban. La ‘Democracia’ de Tocqueville: las potencia-
lidades y los problemas de una palabra antigua para dar cuenta de una forma de vida ‘radicalmente
nueva’. Astrolabio. Revista Internacional de Filosofia, n. 3, 2006, p. 82.

136 TocqQuEvILLE, Alexis de. Denmtocracy in America. Indianapolis: Liberty Fund, vol. 1, 2010, p. 27.
137 FERREIRA, Lier Pires. Obra citada, 2009, p. 258-260.

138 PErREIRA, Lier Pires. Obra citada, 2009, p. 260.

139 TocqQuEVILLE, Alexis de. Obra citada, 2010, p- 403.
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tical40

. Ao defender a soberania da maioria, o liberalismo democratico afasta-se
de uma caracteristica marcante do liberalismo politico classico: o individua-
lismo. Para Alexis de Tocqueville, o individualismo “dispde cada cidadio a se
isolar dos seus semelhantes e a se afastar com sua familia e amigos, de modo que,
depois de ter criado uma pequena comunidade, ele, de bom grado, abandona
a sociedade A sua propria sorte'!”. E ¢ nesse isolamento que tanto a tirania das
massas — entendida como aquela em que a maioria governa de acordo com suas
paixdes (onipoténcia da maioria), e nio conforme a vontade geral — quanto o
despotismo encontram o seu sustentaculo'*.

Verifica-se, portanto, que o demoliberalismo abriu as portas para a trans-
formacio do liberalismo politico classico, tanto ao afastar o individualismo e
instaurar a necessidade da conjugacio entre a liberdade e a igualdade quanto
a0 admitir a complementaridade entre representacio e participa¢io no regime
democratico, ou seja, ndo mais se entenderia dali por diante haver incompatibi-
lidade entre a democracia e o sistema representativo. E nesse estagio de evolu-
¢io do pensamento politico-liberal que surge, ainda que muito abstratamente,
a necessidade de tratar a igualdade nio apenas formalmente, enquanto igual-
dade juridica, mas também materialmente, enquanto igualdade de condi¢des.
E a transformacio do ideério politico-liberal permitida pela tendéncia republi-
cana e pela democratica que permitira construir os alicerces do constitucionalismo
contempordneo. Além disso, a palavra democracia, marca da primeira metade
do século XIX, contracenou ainda naquele século com duas outras também
marcantes, socialismo e nacionalismo'*, que modificariam profundamente o
pensamento liberal e o constitucionalismo.

O constitucionalismo moderno, terceira etapa da evolucio do pensamento
constitucional, foi mais proficuo que o constitucionalismo antigo, embora neste
tenha buscado muito de sua inspiracio. E preciso recordar que a ideia de cons-
tituigdo é antiga, tendo Aristételes utilizado o termo politeia para significar tanto
um conjunto de leis para regulamentar ou para organizar o Estado'** quanto o
governo constitucional que ele entendia ser uma forma ideal de governo em
oposi¢io a sua forma corrompida, que seria a democracia. O governo cons-
titucional ou politeia proposto por Aristoteles é muito semelhante ao termo

140 TocqQUEVILLE, Alexis de. Obra citada, 2010, p. 894.

! TocqQueviLLe, Alexis de. Obra citada, 2010, p. 882.

42 TocqQuEvILLE, Alexis de. Obra citada, 2010, p. 887 e 415.

43 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas: de Maquiavel a nossos dias. Trad. Lydia Chris-
tina. 3. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1986, p. 244.

44 PINTO FERREIRA, Luiz. Principios gerais do direito constitucional modero. 2. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino, tomo I, 1951, p. 102.
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reptblica, utilizado pelos romanos, embora nio com o significado de forma de
governo, mas de Estado, uma vez que os romanos entendiam ser possivel uma
republica democratica — dai a confusio atualmente existente.

Apesar de a ideia ter surgido na Grécia Antiga, etimologicamente a palavra
constitui¢do deriva do latim constitutio, cujo significado original é o de docu-
mento promulgado, lei, édito, adquirindo o seu plural, constitutiones, no século
II, ou seja, quando o Império Romano ji estava em decadéncia, o signifi-

145 Antes mesmo da

cado de um conjunto de leis promulgadas pelo soberano
conhecida Magna Charta Libertatum, por volta dos séculos X e XI surgiu a ideia
de constitui¢io que mais se aproxima do sentido que lhe foi dado no século
XVIII, “como conjunto sistematico de normas de organiza¢io, convivéncia e
instituicdo de um governo com poderes limitados, tudo isso nio apenas como
declara¢io de inten¢des ou manifesto politico, mas com a conotacio de Direito
vigente'*©”
constituicdo. Redigida em forma de lei, era um foral que atestava a falta de
crédito e a decadéncia do reinado de Jodo Sem Terra: o rei foi obrigado pelos
bardes e prelados britanicos a assini-la, “aceitando uma série de limitacdes ao
exercicio do poder real” e assumindo “o compromisso de observar certos cos-
tumes feudais, respeitando direitos e interesses baroniais que neles se apoiavam,

. A Magna Carta, datada de 1215, nem mesmo tinha formato de

e de nio tomar decisdes em relacio a determinados assuntos, sobretudo em
matéria de tributacdo, sem antes consultar a nobreza” — ou seja: assinou-se um
documento que se nio era uma constitui¢io, passou a ser considerada, formal-
mente, como a precursora das constitui¢cdes modernas'*’.

Na Inglaterra do século XVII, a palavra constitui¢io ainda significava con-
junto de leis, pois nio havia no sistema inglés, misto de direito escrito e con-
suetudinario, um documento Gnico sobre a limitagio do poder e a supremacia
da lei e do direito. Havia, sim, um punhado de leis e de costumes que, embora
nio formassem uma constituicio — no sentido de cédigo —, fazia o seu papel.
A esse conjunto constitucional britanico foi que Montesquieu se reportou em
seu O espirito das leis. De fato, embora materialmente a Inglaterra nio possuisse
um documento codificado a que se pudesse chamar de constitui¢io, o espirito
das leis inglesas e dos costumes ingleses era o de formar um conjunto a que se
pudesse atribuir o nome que se quisesse — inclusive o de constitui¢io.

Mas o século XVII nio foi importante apenas para o constitucionalismo
inglés. Também o constitucionalismo estadunidense tem suas origens nesta

145 SARTORI, Giovanni. Obra citada, 1962, p. 853.

146 PDarrart, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2010, p. 63.

47 DaLLary, Dalmo de Abreu. Obra citada, 2010, p. 77-78; ComPARATO, Fabio Konder. Obra citada,
2007, p. 79-80; PINTO FERREIRA, Luiz. Obra citada, 1951, p. 103-104.
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época. Contudo, apesar do desenvolvimento da acep¢io moderna de consti-
tucionalismo — e mesmo da acep¢do moderna de constituicdo — ter comecado
na Inglaterra do século XVII, o seu marco foi fundado nos Estados Unidos, em
1776/1788. Durante o processo de independéncia e de federalizagio das treze
colonias é que se constituiram as primeiras assembleias ou convengdes consti-
tuintes para a elaboracio das constitui¢des escritas codificadas da era comum
— primeiro as estatais, depois a federal. E foi a constitui¢io federal dos Estados
Unidos a que inaugurou o sentido atual de constituigdo. Madison, considerado pai
desta constituicio, entendia, muito mais que Jefferson e Marshall, que uma cons-
tituicdo escrita seria a seguranga peculiar que garantiria a implanta¢io das institu