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constitucional

Matheus Passos Silva

Resumo: Este texto tem por objetivo trazer ao leitor breves apontamentos sobre a construgao
de quatro paradigmas histéricos vinculados a doutrina do constitucionalismo. Neste sentido,
inicia-se com a apresentac¢do das principais caracteristicas que definem a constituicao antiga
(greco-romana). Em seguida parte-se para a apresentac¢do do paradigma medieval, momento
em que sdao apontadas as principais caracteristicas do que seria o constitucionalismo da época.
Posteriormente aborda-se o surgimento do estado moderno em seus dois momentos — o
absolutista e o liberal, sendo este ultimo visto como o terceiro paradigma constitucionalista.
Por fim, mas ainda no ambito dos paradigmas, é descrito aquele que na atualidade é chamado
de neoconstitucionalismo. Uma vez apresentadas as definicbes destes paradigmas, parte-se
para a argumentacdo acerca da mudanca na forma como a hermenéutica juridica funciona,
ampliando sua esfera de atuacdo e seus métodos para transformar a Constituicdo em ponto-
chave do ordenamento juridico.
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Abstract: This text aims to provide the reader with brief notes on the construction of four
historical paradigms linked to the doctrine of constitutionalism. It begins with the presentation
of the main characteristics that define the Ancient (Greco-Roman) constitution. Then the text
goes into the presentation of the medieval paradigm, while discussing the main features of the
constitutionalism. Later on, the text approaches the emergence of the modern state in its two
forms — the absolutist and liberal, identifying the latter as the third constitutionalist paradigm.
Finally, the text describes a fourth paradigm labeled by Latin American writers as
neoconstitutionalism. With the four constitutional paradigms presented, the author focuses
on changes in the way legal hermeneutics work. He argues that these changes have
transformed the Constitution into a focal point of modern law.
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Introdugao

A construcdo do constitucionalismo sob o qual atualmente se vive — chamado por muitos,
especialmente na América Latina, de neoconstitucionalismo — ndao pode, nem deve, ser
entendido como um processo que se iniciou do zero. Em outras palavras, ha que se destacar
gue a construcdo de um pensamento que defende a supremacia de determinada lei, a qual
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da-se o nome de Constituicdo, como uma lei hierarquicamente superior as demais presentes
no ordenamento juridico de determinada sociedade é uma construcdo histdrica e, como tal,
precisa ser analisada em seus diferentes momentos para que fiqgue bem clara a explicacdo de
sua proépria estruturacao tedrico-filosoéfica.

Contudo, antes de adentrar-se nos diferentes momentos histdricos que serdo neste texto
brevemente explicados — o que aqui serd chamado de paradigma antigo, referente
especialmente ao momento histérico de predominio grego e subsequentemente romano; em
seguida vem o momento a ser chamado de paradigma medieval, que se estende, grosso
modo, do século V ao século XV depois de Cristo; posteriormente surge o periodo a ser
chamado de paradigma liberal, iniciado por volta do século XVI e que dura até a virada do
século XIX para o XX; e por fim o paradigma contempordneo, abarcando o que foi construido
nos ultimos 100 anos, com énfase especial para o periodo pds-Segunda Guerra Mundial —, é
importante ter-se em mente, conforme explicitado por Fioravanti! (2001, p. 12), que n3o se
pretende aqui apresentar uma “histdria do constitucionalismo” que se inicia com os gregos e
linearmente vem desembocar nos dias atuais. Conforme explicita o autor, ndo ha que se
procurar as “raizes” da atual teoria constitucional em algum elemento de destaque surgido
necessariamente com a Magna Carta de 1215 ou com as primeiras estruturagdes da
democracia grega com Clistenes ou Péricles. Assim, serdo apresentados os principais pontos
referentes aos quatro paradigmas apresentados anteriormente para que sejam percebidos os
pontos de convergéncia e os pontos de divergéncia que levaram, por caminhos distintos, ao
surgimento da atual teoria constitucionalista?.

O paradigma antigo

E fato que a histéria do Ocidente — europeu, e subsequentemente também a histéria
americana — se inicia com a civilizacdo grega. Como se sabe, coube aos gregos a invenc¢ao da
filosofia — aqui entendida em sua traducao literal, qual seja, a de amizade ao saber, ou seja, a
busca pelo saber — e, com esta, a invencdao de novas formas de pensar e de ver o mundo,
dentre as quais destacam-se, para os objetivos deste texto, as ideias de politica e de
democracia.

E importante compreender logo de inicio a ideia de politica grega: dadas as condi¢des sociais
daguele momento — as quais ndo se entrard aqui em detalhes —, cabia aos chamados cidaddos
livres participarem do processo de tomada de decisdo, sendo sua responsabilidade criar a lei

1 O texto original de Maurizio Fioravanti se encontra em espanhol. Desta forma, deve o leitor ter claro que as
traducdes do espanhol para o portugués foram feitas exclusivamente pelo autor deste texto, sendo 0 mesmo
responsavel por quaisquer eventuais erros de traducao.

2 0 que se pretende aqui afirmar é que ndo se deve concluir de maneira automatica que o que se tem na
atualidade é obrigatoriamente consequéncia daquilo que existiu antes. Logicamente, ha elementos atuais cuja
origem pode ser identificada em momentos anteriores da historia constitucional; contudo, também é inegavel o
fato de que inimeros acontecimentos nao chegaram aos nossos dias — dai ndo se poder afirmar categoricamente
que “o que temos hoje decorre necessariamente do que ocorreu ontem”. Ainda, como destaca Fioravanti (2001,
p. 12), ndo se pretende aqui “atualizar as doutrinas antigas e medievais” ja que elas “pertencem a um tempo
histdrico preciso” — ou seja, ndo se busca, aqui, analisar tais periodos historicos com o olhar da
contemporaneidade.
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em assembleias publicas que tratavam de temas que diziam respeito a tudo aquilo que fosse
coletivo dentro da polis.

Tal acdo traz a mente, quase de maneira natural, a segunda ideia acima apresentada — qual
seja, a de democracia. Assim, tem-se que os gregos sdo vistos como os “inventores” também
da ideia de democracia, cabendo aqui ao leitor a ressalva de que, logicamente, a democracia
grega em nada se assemelhava aquilo que atualmente é chamado de democracia. Assim, ao
garantir aos cidadaos livres as condi¢cdes de igualdade e de liberdade necessdrias a sua
participacdo na esfera publica, os gregos trouxeram a baila o ideal de coletividade no processo
de criacdo da lei, pressupondo-se entdo que caberia a todo e qualquer cidadao participar ativa
e diretamente de tal processo.

Contudo, é necessdrio ter em mente, conforme ja afirmado, que a frase processo de cria¢éo
da lei por meio de um sistema democrdtico guarda vdrias diferencas quando interpretada no
momento atual ou no momento grego antigo. Em primeiro lugar, é importante ressaltar que
a liberdade da Antiguidade greco-romana é diferente daquilo que se entende por liberdade
no momento atual. Talvez aquele que mais bem tenha captado tal diferenca tenha sido
Benjamin Constant em seu texto A liberdade dos antigos comparada com a dos modernos.
Neste texto Constant afirma que a liberdade dos antigos era entendida como a possibilidade
de participagdo do individuo no processo de criacdo das leis, enquanto a liberdade dos
modernos é aquela “liberdade de que sdo manifestagcdes concretas as liberdades civis e a
liberdade politica (ainda que ndo necessariamente estendida a todos os cidaddos)” (BOBBIO,
1998, p. 323). Ainda neste contexto, citam-se aqui as palavras exatas de Constant, conforme
indicadas por Bobbio (2000, p. 8):

O objetivo dos antigos [...] era a distribui¢ao do poder politico entre todos os
cidaddos de uma mesma patria: era isso que eles chamavam de liberdade. O
objetivo dos modernos é a seguranga nas frui¢cdes privadas: eles chamam de
liberdade as garantias acordadas pelas institui¢des para aquelas fruigdes.

Assim percebe-se pelo exposto que a ideia de liberdade existente naquele periodo histérico
ndo guarda semelhangas com o momento atual. O préprio Constant, novamente citado por
Bobbio (2000, p. 9), no continuar de sua fala, afirma que a liberdade que ele intitula como
“dos modernos” é aquela que permite a “fruicdo pacifica da independéncia privada”. Em
outras palavras, o que Constant quer dizer é que aquela liberdade dos antigos ndo garantia a
liberdade efetiva do individuo ja que levava a submissdao completa do individuo a autoridade
da comunidade, privando-o, portanto, da liberdade para tomar decisdes na esfera privada de
sua vida3: uma vez tomadas as decisdes, o individuo ndo poderia voltar atrds e/ou ir contra a
deliberacdo feita na assembleia pela coletividade.

Por sua vez, também o elemento democratico da Grécia antiga ndo guarda semelhangas com
0 conceito existente na atualidade, a ndo ser o nome e eventualmente a ideia de que o poder

3 Mais a frente no texto, na parte referente ao paradigma liberal, serdo apresentadas reflexdes sobre o porqué da
liberdade dos modernos ser melhor, na visdo de Constant, do que aquela dos antigos.
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politico surgiria de maneira ascendente, ou seja, do povo em dire¢do ao estado®°. Assim, se
por um lado havia a liberdade de participar e também a igualdade na participacdo — ja que a
todos os homens livres era dada a prerrogativa de criar leis —, por outro tais elementos sé
estavam presentes porque estima-se que os mesmos eram usufruidos por apenas 10% da
populacdo total: aos escravos, idosos, mulheres, estrangeiros e homens livres sem
descendéncia grega ndo era dado o direito de participar politicamente, ndo sendo, portanto,
cidadaos no sentido politico-juridico.

Talvez seja este um dos motivos pelos quais os que sdo considerados como grandes
pensadores da Antiguidade — Platdo e Aristételes principalmente, dentre outros —tenham sido
contrdrios a ideia de democracia. Para Platdo, em sua “hierarquia” das formas de governo, a
Unica pior que a democracia é a tirania®; ja Aristteles considerava a democracia o “pior dentre
os melhores”, ou o “melhor dentre os piores”, regimes de governo’. De maneira geral, estes
dois autores viam a democracia como um regime ruim porque o mesmo nao garantiria a
estabilidade constitucional que talvez seja o elemento principal caracterizador daquilo que se
buscava na Antiguidade classica em termos politico-juridicos e que pode ser aqui
representada pelo conceito de mesdtes de Aristoteles (BITTAR, 2012, p. 137-144), ou, ainda,
como afirma Fioravanti (2001, p. 16), por “um sistema de organizacdo e de controle dos
diversos componentes de dada sociedade” que fosse capaz de criar a ideia de “comum
pertencimento politico” entre os cidadaos.

E nesse contexto que surgiu a ideia aristotélica de politeia, que Fioravanti (2001, p. 19) indica
como sendo o processo de busca pela melhor forma de governo adequada aquela situacao
social vivida pelos gregos durante o século IV antes de Cristo — situacdo social esta de ruptura,
de conflito social e politico causado, até certo ponto, pela prépria existéncia do principio
democratico na Grécia antiga, o qual tenderia a tirania (da maioria). Deve-se entender a
politeia ndo como uma Constituicdo em seu sentido contemporaneo, especialmente porque
nao havia vinculo algum com os conceitos atuais de soberania nem de estado, mas sim como
a constituicdo da sociedade como um todo — ou seja, quais seriam os elementos constitutivos
ideais para que a sociedade grega saisse da situacdo de conflito em que se encontrava e
chegasse a estabilidade almejada.

Nesse sentido, Aristételes elaborou a politeia como sendo uma espécie de governo misto, que
traria em si as virtudes dos governos puros enquanto evitaria os vicios dos governos
degenerados. Seria assim a politeia a forma responsavel por pegar os elementos positivos de

4 Ainda que, como se sabe, a democracia tenha surgido de maneira descendente, por concessdes feitas por Sélon,
Clistenes e Péricles.

5 Ao longo de todo este texto optou-se pela grafia estado em vez de Estado, como é comum nos textos juridicos.
¢ Da melhor para a pior das formas de governo, Platdo define a monarquia e a aristocracia, como modelos ideais,
e a timocracia, a oligarquia, a democracia e a tirania como 0s governos reais, que, consequentemente, ndo sdo
virtuosos (PLATAOQ, 2002, p. 240).

7 Avristdteles estabeleceu dois critérios para a definicdo das formas boas e mas de governo. O primeiro critério
corresponde ao nimero de governantes: um, poucos ou muitos/todos. O segundo critério diz respeito ao objetivo
do governo — se para o interesse coletivo, o que € bom, ou para o interesse privado, o que é ruim. Assim, tem-se
a monarquia, a aristocracia e a democracia como governos bons, respectivamente de um, de poucos ou de
muitos/todos, e a tirania, a oligarquia e a demagogia como governos ruins, também respectivamente de um, de
poucos ou de muitos/todos (ARISTOTELES, 2002, p. 89-90).
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um e negativos de outro e, equilibrando-os, chegar ao meio-termo aristotélico. Como afirma
Fioravanti (2001, p. 24):

[A politeia] se trata de uma constituicao que repudia o método democratico
de escolha dos cargos publicos pela sorte, mas também a eleicdo censitdria
propria das oligarquias; chega-se aos cargos publicos pelo método
aristocratico da eleicdo dos melhores, mas tendo-se como base requisitos de
renda muito baixos, de carater democratico.

Para que se chegue a tal equilibrio, Aristételes enfatizava a ideia de existéncia de uma classe
média, pois sé esta seria capaz de se posicionar entre as demandas dos outros dois extremos
— 0s ricos e pobres. Aqueles pertencentes a classe média, por possuirem tanto quanto lhes
seria necessario, ndo teriam inveja da riqueza da classe superior; por outro lado, também nao
sofreriam “inveja social” por parte dos que eram mais pobres. Ndo haveria, assim, faccoes
nem dissidéncias entre os cidadaos, fatos estes que levariam a instabilidade sécio-politica-
juridica. A politeia seria, portanto, capaz de garantir “uma composicdo paritdria e razoavel das
tendéncias e dos interesses presentes na sociedade” (FIORAVANTI, 2001, p. 25), o que levaria
a estabilidade social almejada.

N3o se pode esquecer, contudo, que este governo misto sé funcionaria se estivesse presente
outro elemento que recebe grande destaque na obra aristotélica, especialmente em seu texto
Etica a Nicémaco: a virtude. N3o se poderia pressupor o bom funcionamento de qualquer
regime politico se o ser humano que estivesse em seu comando ndo fosse virtuoso. Ndo é
objetivo deste texto descrever o pensamento aristotélico sobre a virtude, mas é necessario
destacar aqui que o homem precisaria ser “capaz de deliberar e de escolher o melhor, para si
e para o outro” (BITTAR, 2012, p. 162). Em outras palavras, precisaria ser um homem justo,
gue agiria de acordo com a experiéncia pratica adquirida, sob pena do sistema juridico como
um todo nado vir a funcionar como se esperava.

O pensamento aristotélico foi retomado durante o periodo romano especialmente a partir das
reflexdes de Polibio. Apesar de continuar propugnando a ideia de estabilidade, este fildsofo
trouxe a ideia de que a estabilidade deveria ser buscada ndo necessariamente nos aspectos
sociais, conforme proposto por Aristoteles, mas sim na prépria esfera politica. Nao se deve
entender, contudo, que estabilidade tem o mesmo sentido de centralizagdo: “Com Polibio
comeca a ser possivel um discurso sobre a constituicdo mista que se traduz essencialmente
em uma teoria das magistraturas e do equilibrio entre os poderes” (FIORAVANTI, 2001, p. 26).
Este “principio da contraposicao entre os poderes” é sintetizado pelo equilibrio existente
entre consules, imperadores e o Senado, componentes aristocraticos da sociedade romana,
de um lado, e o povo com suas assembleias populares de outro, como componente
democratico. Como afirma Fioravanti (2001, p. 27), “o que muda é o fato de que agora a
chamada a moderacdo e ao equilibrio tende a se resolver essencialmente por um mecanismo
produtor de limitacdes dos poderes, e parece nao se referir aos cidadaos”: é a disciplina do
poder que importava aos romanos.

Cicero, outro pensador romano, foi o responsavel por “unir” as ideias aristotélicas as de
Polibio. Em outras palavras, Cicero retomou a ideia de que as forcas sociais em conflito
deveriam abandonar os extremismos para poderem criar uma sociedade estavel porque isto
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seria o correto a fazer — seria “a vontade de praticar justica o mével da acdo” (BITTAR, 2012,
p. 179). Assim, torna-se necessdria novamente a busca pelo meio-termo, pelo equilibrio das
forcas em disputa — ndo o predominio do rico ou do pobre, mas sim a virtude sustentando a
esfera politico-juridica com o objetivo de se concretizar o “grande projeto de conciliacdo social
e politica” (FIORAVANTI, 2001, p. 30). A isto some-se a ideia de Polibio de equilibrio entre
poderes. Tal projeto é o que Cicero entende por res publica, ou seja, a coisa publica, cuja
responsabilidade pelo cuidar é de todos.

O que surge com forga da doutrina ciceroniana da res publica é um grande
projeto de conciliagdo social e politica, que chama a todas as forcas a
disciplinarem-se com o fim de fazer prevalecer em suas préprias fileiras —
sejam as do povo ou as da aristocracia — a melhor parte e, também, os
melhores homens, os mais integros moralmente, que sejam dotados de
moderacdo suficiente que l|hes permita dedicarem-se de maneira
desinteressada ao cuidado da coisa publica (FIORAVANTI, 2001, p. 29, grifo
no original).

Vale destacar ainda que o cuidado com a coisa publica ocorreria devido a ligagao vista por
Cicero entre as ideias de ética e de dever, que tem base na lei natural, e “cuja finalidade reside
em guiar e governar o todo” (BITTAR, 2012, p. 191). Assim, Cicero acreditava que a virtude
humana — elemento fundamental para a obtencdo do equilibrio na res publica — seria algo a
ser naturalmente atingido, tendo-se em vista o fato de a virtude derivar, necessariamente, da
lei natural.

Sintetiza-se assim a Constituicdo dos antigos®: muito mais que um documento escrito
responsavel por definir a estrutura do estado, entende-se tal Constituicdo como uma espécie
de conjunto de principios cujo objetivo central é garantir a estabilidade social por meio do
equilibrio entre as diversas forcas sociais representadas aqui pelos trés regimes politicos
cldssicos —a monarquia, a aristocracia e a democracia. Cabe a esta Constituicdo antiga buscar
o que de melhor cada um desses regimes possui, chegando a um meio-termo que enalteca os
pontos positivos de cada um ao mesmo tempo em que exclui — ou limita ao maximo — seus
pontos negativos. Por fim, destaca-se que tal Constituicdo ndo pode nem deve ser vista como
uma imposigdo dos vencedores na luta social, mas que, ao contrario, é histdrica e, dentro das
limitagOes sociais da época, coletivamente construida.

O paradigma medieval

Geralmente o adjetivo medieval, bem como outros andlogos, traz conotacdo negativa: aquilo
que é designado como “medieval” passa a ideia de ser antigo, arcaico e, principalmente, ruim.
E desta forma que por muito tempo se vislumbrou a Idade Média como sendo a “terrivel”
Idade das Trevas, em oposi¢cdo ao Renascimento e ao movimento cultural que Ihe foi tipico —
o lluminismo. Contudo, sabe-se atualmente que tal visdo é ultrapassada e que a Idade Média
foi, na verdade, o berco de iniUmeras inovagdes técnicas e/ou sociais que, com modificacdes,
foram utilizadas posteriormente, muitas delas até os dias atuais — a prépria academia atual,

8 Do ponto de vista historico, as contribui¢des oriundas do Cristianismo também se enquadrariam no paradigma
antigo. Contudo, neste texto optou-se por falar sobre tais contribui¢Bes em outro momento.
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entendida como espaco para estudos e seu aprofundamento, tem origem nas universidades
medievais.

Ndo poderia ser diferente no ambito da histéria do constitucionalismo: o periodo medieval foi
prédigo em inovagdes constitucionais, muitas das quais deram origem — seja por afirmacao,
seja por negacdo — ao que existe na atualidade. Contudo, como se falou no inicio deste texto,
ndo se pretende aqui mostrar as raizes medievais do constitucionalismo contemporaneo, mas
sim apresentar brevemente os principios basilares do constitucionalismo naquele periodo
histérico.

Do ponto de vista histérico, a Idade Média se iniciou com a queda do Império Romano do
Ocidente no ano de 476 e terminou com a queda de Constantinopla para os turcos otomanos
em 1453. Nesse sentido, é possivel afirmar que os primeiros séculos sdo aqueles em que a
estrutura politico-juridica de Roma foi se desvanecendo ao mesmo tempo em que surgia em
seu lugar a instituicdo Igreja®, que pretendeu o monopdlio da administracdo daquele territério
anteriormente ocupado por Roma. Assim, o elemento definidor de unidade da Europa,
especialmente da Europa ocidental, deixou de ser a vinculagdo politico-juridica ao Império
Romano e passou a ser a vinculagdo cultural a Igreja.

Mesmo assim, é possivel afirmar que, ao menos em um primeiro momento — correspondente
de maneira genérica aos primeiros cinco séculos da Idade Média — a Igreja ndo conseguiu
evitar o enfraquecimento da instancia publica, representada pela visdo greco-romana de
participacdo coletiva, e a fragmentacdao do poder central, caracterizada pela existéncia de
inimeros governantes pds-romanos nos diferentes territérios surgidos com o fim do Império
Romano. Assim, como primeira caracteristica do paradigma medieval tem-se que durante este
periodo o sistema social feudal estabeleceu uma inversao frente a visdao helénica: enquanto
nesta a esfera publica era onipresente e a esfera privada era ausente, no periodo feudal o
individuo obedecia ao senhor feudal porque nasceu na terra que era do senhor feudal — em
outras palavras, ndo havia instancia publica, mas apenas instancia privada na vida do
individuo. E dai que as rela¢des sociais se desenvolvem e, consequentemente, também o
constitucionalismo medieval.

Assim, pode-se compreender que tal constitucionalismo se fundamentava em um conceito de
direito que era baseado em relages pessoais, havendo, logicamente, grande confusdo entre
poder econémico, juridico e politico — o proprio exemplo da obediéncia ao senhor feudal por
ter-se nascido em suas terras é exemplo desta confusdo. E importante destacar também que
apesar de a lgreja ser vista como fundamentadora filoséfica da atual ideia de dignidade
humanal®, e apesar da Igreja ser a principal instituicio politica do periodo, n3o se podia

° O termo Igreja aqui se refere de maneira genérica a Igreja Cristd, ndo se fazendo diferenciacdes entre catolicos
e ortodoxos.

10 «Q cristianismo retoma e aprofunda o ensinamento judaico € grego, procurando aclimatar no mundo, através
da evangelizacao, a idéia [sic] de que cada pessoa humana tem um valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus
chamou a todos para a salvagéo. Neste chamamento nio ‘ha distingdo entre judeu e grego’ (sdo [sic] Paulo,
Epistola aos Romanos, 10, 12), pois ‘ndo ha judeu, nem grego, ndo ha escravo nem livre, ndo hd homem nem
mulher, pois todos vos sois um s6 em Cristo Jesus’ (sdo [sic] Paulo, Epistola aos Gaiatas, 3, 28). Neste sentido, o
ensinamento cristdo é um dos elementos formadores da mentalidade que tornou possivel o tema dos direitos
humanos” (LAFER, 1988, p. 119).
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considerar a existéncia de direitos humanos basicos especialmente porque ndo se podia
vislumbrar a existéncia de algo semelhante ao atual estado contemporaneo, ainda que
durante a Alta Idade Média tenha havido tentativas de emulac3o do estado?!?.

Ainda no que diz respeito a Igreja, Fioravanti (2001, p. 35) afirma que ndo se pode pressupor
tal instituicdo como dominadora ampla e absoluta das relagdes juridicas durante o periodo.
Segundo o autor, ndo se deve imaginar aquela época como sendo de dominio “do poder
descendente de Deus a seus vigdrios na Terra e destes aqueles que ocupam distintos graus
mais abaixo [na hierarquia social], segundo uma cadeia ferreamente ordenada em sentido
hierarquico, com um Unico critério original de legitimacdo em sua cupula”. Assim, ainda que
a lgreja detivesse a primazia das relagdes socio-politico-juridicas, ndo se pode pretendé-la
como polo unico e central do poder politico-juridico, posto que havia, hierarquicamente
abaixo, uma verdadeira rede de relagdes sociais com polos de poder préprios e autbnomos —
eram as tipicas relagdes medievais de suserania e vassalagem.

Outro ponto importante a se destacar neste periodo diz respeito a personalizacdo e a
hierarquizacao das relagGes sociais, cujo maior exemplo era o préprio sistema feudal. Nesse
sentido, o poder politico, e consequentemente as relagdes juridicas entre os individuos, nao
era mais exercido de maneira horizontal, pelos cidadaos participando do ato criador da lei: ao
contrario, as relacdes de poder se tornaram verticalizadas, realizadas pelos proprios
individuos entre si por meio das relacdes de suserania e vassalagem, com a consequente
transformacado do aspecto juridico da sociedade em contrato entre as partes. E nesse sentido
que encontra guarida a frase “o imperium cede lugar ao dominium”, ou seja, deixou-se de
obedecer ao imperador, possuidor da prerrogativa propria de administracdo do espaco
publico, e passou-se a obedecer ao senhor feudal, ja que era ele que dominava aquele
territério ao qual o individuo era vinculado.

Tendo-se em mente tais caracteristicas gerais da sociedade medieval, percebe-se, na
montagem do paradigma medieval do constitucionalismo, que o que embasava as relagdes
sociais — e, consequentemente, as relacles juridicas — era a prdxis, ou seja, o cotidiano das
pessoas. E nesse sentido que Fioravanti (2001, p. 35-6) afirma que havia uma “intrinseca
limitacdo dos poderes publicos” na Constituicdo medieval, de maneira que aquilo que havia
de mais importante na vida das pessoas, especialmente no que diz respeito as questdes
patrimoniais, ocorria fora do ambito normativo (aqui entendido como positivo ou positivado):
tais rela¢Oes ocorriam devido “a forca normativa autébnoma e primaria dos costumes” (grifo
nosso). O autor afirma também que tais limitacGes faticas a atuacdo dos individuos surgiram
ndo porque alguém assim queria, mas devido ao préprio fim do Império Romano, ou seja,
devido ao fim da estrutura politico-juridica entdo conhecida: na auséncia de um centro oficial
de poder, o costume levou a necessidade de autocontrole por parte dos cidaddos, até mesmo
por questoes de sobrevivéncia. Assim, em territérios reduzidos, em que comunidades muitas
vezes autossustentadas viviam, coube ao costume estabelecer a regra do que era licito e do

1L A existéncia do Reino dos Francos e a criagdo do Império Carolingio sdo exemplos de tal emulagéo.
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que era ilicito fazer, ndo existindo, ao menos durante a Baixa Idade Média, espaco para o
direito positivo®?.

Outro ponto de importancia no entendimento desta Constituicdo medieval era a prdpria
fragmentacdo do Direito, vinculada diretamente a caracteristica anteriormente citada de
limitacdo dos poderes publicos. Gerou-se com esta fragmentacdo — territorial, social, politica,
juridica — uma série de ordenamentos juridicos dentro do espaco feudal europeu,
ordenamentos estes vinculantes dentre aqueles que a eles estavam devidamente submetidos,
ja que disso dependia a prépria sobrevivéncia daquela comunidade. E como explica Fioravanti
(2001, p. 37, grifo no original):

Se se podia conceber a constituicdo dos antigos como uma ordem politica
ideal em termos prescritivos, a constituicio medieval poderia ser melhor
entendida como uma ordem juridica dada, a ser preservada, a ser defendida
de todos aqueles que pretendiam introduzir altera¢Ges arbitrdrias ao
equilibrio existente.

Uma vez desmembrado o Império Romano, uma vez perdido o referencial de ordem e
seguranca até entdo existente, buscou-se a sobrevivéncia, muitas vezes em grupos pequenos,
em comunidades auténomas e fechadas em si mesmas, sendo que tal fechamento durou por
geracOes ao longo de séculos. Estabeleceu-se assim determinado costume, que passou a ser
visto como a regra a ser seguida por todos daquela comunidade. Nesse contexto, a
obrigatoriedade de determinado individuo em cumprir determinada funcdo social passou a
ser vista como vinculante, ou seja, tornava-se impossivel a tal individuo cumprir outra funcao
social porque ele bem como os outros de sua prépria comunidade dependiam daquilo. Se o
receio do individuo antigo era o surgimento de um tirano que pudesse fragilizar o
entendimento moral dos demais na vida em sociedade, enfraquecendo a unidade politica, o
receio do individuo medieval era o surgimento de alguém arbitrdrio que pudesse alterar
aquela ordem da vida com direitos e deveres consuetudinarios e, portanto, com forca
vinculante entre os individuos. O equilibrio passou a ser buscado ndao mais pela atitude moral
do individuo, mas sim pela atitude de respeito do mesmo as regras, aos limites e aos pactos
contratuais estabelecidos como consequéncia da necessidade pratica de sobrevivéncia
daqueles que viviam em conjunto em determinada coletividade.

O periodo da Baixa Idade Média trouxe mudancas a este sistema juridico ndo apenas pela
mudanca social ocorrida com o préprio feudalismo — seu auge se situa entre os séculos Xl e
XIll —, mas também pelo fato de que estas mesmas condi¢des sociais deram origem a um
pensamento mais teorizado a respeito do papel do direito no dia-a-dia do individuo, bem
como sobre a necessidade de se buscar uma melhor Constituicdo em sentido juridico
propriamente dito. E neste sentido que Fioravanti (2001, p. 43-4) afirma que um dos simbolos
desta nova forma de pensar a constituicdo medieval foi S3o Tomds de Aquino, cujo objetivo
maior era a criacdo daquilo que continua sendo possivel de ser chamado de constitui¢éo
mista, como chamariam os antigos, mas com conteddo completamente distinto do periodo
antigo: no Medievo a constituicdo mista pretendia encampar a preseng¢a ndo apenas do rei,

12 Aqui a expressdo direito positivo é utilizada de maneira genérica como oponente ao direito consuetudinario,
originario do costume.
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mas também dos bardes, dos magistrados, dos oficiais dos reinos, dos bispos e dos senhores
feudais, de maneira que tais grupos sociais agora inseridos no arranjo constitucional
pudessem, sempre que possivel, auxiliar ao rei na forma de conselheiros, evitando sua
transformacdo em tirano®3. Esta era a forma de conciliar o elemento social aristocratico com
o elemento democratico, criando assim uma “verdadeira e auténtica doutrina do regime
politico monarquico”.

Tal doutrina ndo deve ser vista, contudo, como algo vinculado a ideia de “exaltacdo do rei
acima de tudo”. O que se pretendia era criar uma forma de unido social baseada na ideia de
gue “o que diz respeito a todos deve ser aprovado por todos” que pudesse criar estabilidade
naquela sociedade. N3do é de se surpreender que tal fato — a estabilidade — tenha voltado a
tona no discurso juridico: passados alguns séculos de incerteza social na Alta Idade Média, na
Baixa Idade Média voltou-se a ter certa certeza no que concernia a vida em sociedade. O
simbolo desta estabilidade, desta certeza, ndo poderia ser outro que ndo a monarquia. Frise-
se aqui: o que garantia a certeza era a monarquia, nao o rei. “A primeira [a Coroa], isenta de
todas as formas de decadéncia e alienagdo, a segunda [o rei], inevitavelmente destinada a
passar” (FIORAVANTI, 2001, p. 44). Assim, quando algo dizia respeito a todos'4, cabia a todos
decidir como agir naquela situacdo, ja que a monarquia buscava representar a todos e nao
apenas a um ou outro individuo ou grupo social: “o principe ndo pode decidir por ele mesmo,
e ninguém pode deixar o principe [decidir] sozinho” (FIORAVANTI, 2001, p. 45). Ao mesmo
tempo, percebe-se que tal processo levou a uma progressiva limitagdo do poder do rei e
daqueles que se encontram ao seu redor, ja que as decisdes pressupunham um processo de
aprovacao coletiva em nome da monarquia como um todo.

Este processo é chamado por Fioravanti (2001, p. 46) de supremacia da comunidade politica,
entendendo-se por comunidade politica as préprias relagdes sociais que movem determinada
sociedade. Segundo o autor, tal conceito implica a “supremacia do todo sobre as partes”, com
o rei tendo supremacia aos demais da sociedade ndo necessariamente por ser “melhor” do
gue os demais, mas sim porque o rei simbolizava a totalidade daquela propria sociedade,
sendo sua supremacia expressa diretamente pela Constituicdo. Nas palavras do autor (2001,
p. 46):

Serd cada vez mais relevante saber como a comunidade representa, no plano
politico — com o rei e junto ao rei —, o conjunto de poderes e das relagdes
existentes dentro dela, qual o direito utilizado e que funcdo tem o rei na
producao deste direito, e em geral quais sdo os direitos efetivamente

13 “Em poucas palavras, [...] a constituicdo mista medieval se dirige a limitar esses mesmos poderes [ptiblicos]”
(FIORAVANTI, 2001, p. 56, grifo no original). Ou ainda: “Em outras palavras, a lei fundamental ¢ a expressao
da unidade, da existéncia de um universal que compreende distintas partes, mas também, e a0 mesmo tempo, [é
a] garantia da permanéncia de maneira separada daquelas partes, ainda que dentro do universal. [...] [O carater
misto da constituicdo é] a convicgdo dos homens de entdo de poder reconhecer a unidade politica comum
partindo de realidades politicas ja formadas, que constituiriam certamente parte integrante daquela unidade, mas
sempre sabendo que existe uma lei fundamental que garante a permanéncia da identidade especifica de cada
parte, de cada componente do todo” (FIORAVANTTI, 2001, p. 63, grifo no original).

14 Destaca-se que a palavra “todos” neste contexto diz respeito basicamente aos dois estamentos superiores da
sociedade de entdo, quais sejam, o clero e a nobreza.
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assegurados e até onde pode chegar, frente a tais direitos, a extensao das
prerrogativas do rei.

Percebe-se, pelas palavras acima, que a Constituicdo medieval agregava em sua composicdo
elementos que organizavam a estrutura social, ou seja, buscava definir as funcdes de cada um
de seus componentes e, mais importante, o limite da atuacdo de tais poderes, preservando e
limitando o poder politico de cada grupo. Garantia-se, desta forma, ao menos a possibilidade
da convivéncia pacifica entre diferentes esferas de poder na comunidade por meio de um
equilibrio que, ainda que fosse precario, estava definido na forma de contratos entre estes
diferentes grupos sociais. Como exemplo deste tipo de contrato ao qual estd se referindo aqui
tem-se a Magna Carta de 1215:

A Carta tinha precisamente o significado de um contrato, subscrito pelo rei e
por todos os lideres, laicos e eclesidsticos, tendo por objeto prdprio o
conjunto de direitos que por tradicdo competiam ao clero, aos vassalos do
soberano, a todos os homens livres, aos mercadores, a comunidade da
cidade de Londres (FIORAVANTI, 2001, p. 47, grifo no original).

A Magna Carta trouxe ndo apenas a fungdo mais conhecida de limitacdo dos poderes do rei,
mas, mais ainda, trouxe a ideia de definicdo das regras basicas da comunidade politica
anteriormente citada, definindo o conjunto de direitos e as relagdes sociais existentes nesta
comunidade. Com a legitimidade obtida por meio de sua aceitacdo entre todos os grupos
sociais — o rei, os lideres sociais (senhores feudais) e toda a comunidade political®> —, a Magna
Carta garantiu e reforgou a ideia de uma Unica Constituicdo como lei certa e verdadeira da
Inglaterra do século Xlll que era capaz de criar um espaco institucional prdprio para a tomada
de decisdo — espaco este criado e garantido pela prépria Magna Carta (FIORAVANTI, 2001, p.
48-9). A lei fundamental do pais seria, portanto, o conjunto de costumes solenemente
aprovados, dotado da autoridade do rei com o consenso dos senhores feudais e que dizia
respeito a toda a comunidade politica, ou seja, a res publica em sua totalidade (FIORAVANTI,
2001, p. 50), com o objetivo de fazer com que todas as forgas sociais fossem capazes de se
reconhecerem no plano politico representado pela Constituicdo, reforcando a ideia de
pertencimento comum a mesma entidade politica e a mesma cidadania (FIORAVANTI, 2001,
p. 55).

Como sintese da Constituicao medieval tem-se a presenca de alguns elementos, quais sejam:
1) O direito medieval era fundamentado em rela¢des pessoais que, por sua vez, se originaram
do costume, sendo este consequéncia das a¢des necessarias a sobrevivéncia das distintas
comunidades fragmentadas territorialmente que surgiram com o fim do Império Romano; 2)
Ao contrdrio do que geralmente se imagina, a Igreja, ainda que tivesse importancia e
influéncia fundamental na manutencao de uma cultura “europeia”, ndo impunha as regras
“de cima para baixo”, ja que a rede de rela¢des sociais criadas durante a Alta Idade Média
formava a verdadeira sustentacdo das comunidades entdo existentes; 3) A Constituicdo
medieval, ainda que criada como consequéncia das relagdes sociais fragmentadas — ou seja,
ainda que fosse uma espécie de contrato geral entre os individuos —, era personalizada, no

15 Percebe-se aqui a presenca, respectivamente, do elemento monarquico, do aristocratico e do democratico,
elementos estes que sdo tipicamente definidores da ideia de constituicdo mista.
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sentido de que cada grupo social — ou seja, de maneira genérica cada feudo — tinha o seu
proprio direito; 4) Houve o surgimento da ideia de comunidade politica, especialmente na
Baixa Idade Média, entendida como a prépria rede de relacdes sociais que dava sustentacao
a Constituicdo, sendo tal rede composta pelo rei, pelos senhores feudais e pelos demais
componentes da sociedade medieval, o que atribui o cardter de constituico mista a
Constituicdo medieval; 5) A capacidade de delimitacdo, e consequentemente de limitacao, das
funcdes exercidas por cada um destes grupos sociais na comunidade politica, sendo tal
delimitacdo consequéncia de fatores histdricos vinculados ao costume!® que, uma vez
enraizados na comunidade politica, serviram de direcionamento as demais leis criadas
posteriormente na forma de contratos.

O paradigma liberal

Aquele que pode ser entendido como o paradigma liberal do constitucionalismo tem inicio,
conforme a divisdo temporal feita no inicio deste texto, a partir do século XVI, estendendo seu
ambito de atuacdo até o momento da virada do século XIX para o século XX. Como o préprio
adjetivo indica, o paradigma liberal tem como principal caracteristica a defesa das liberdades
individuais, sendo estas vistas como o principal valor a ser defendido pelas constituicdes
surgidas neste periodo. E neste contexto que a ideia de “liberdade dos modernos”, conforme
definida por Benjamin Constant, ganhou folego: preza-se a liberdade do individuo frente a
atuacdo do estado e/ou da sociedade de maneira que seja competéncia do estado garantir o
ambiente social propicio ao desenvolvimento desta liberdade individual.

Contudo, o correto entendimento do paradigma constitucionalista liberal pressupde a
compreensao de outro processo histérico de fundamental importancia que se considera ter
ocorrido, de maneira genérica, entre os séculos XVI e XVIIl — qual seja, o surgimento do estado
moderno. E esta instituicdo que, de maneira direta ou indireta, fard com que surja o préprio
constitucionalismo liberal do século XIX e inicio do século XX.

De maneira sintética'’, considera-se que a instituicdo estado moderno surgiu a partir do século
XVI por meio da gradativa centralizagdao do poder nas maos de um rei. A frase anterior, ainda
gue venha a ser um “cliché” no ambito da teoria geral do estado, traz em si importante
significado no que concerne aos objetivos deste texto: o de que este rei passou agora a exercer
o poder politico por si mesmo, quebrando a estrutura medieval de que o rei seria “superior”
aos demais, mas reconheceria e, consequentemente, respeitaria os demais componentes da
comunidade politica. Assim, no estado moderno n3do existe mais o rei, mas sim o soberano,
destacado dos suditos. Tal caracteristica, juntamente com outras que sdo tipicas deste
periodo — como a alteracdo, na esfera econémica, do modo de producdo feudal para o
mercantilista; na esfera cultural, a separac3o cada vez mais profunda entre estado e Igreja’®;

16 Fatores estes que, conforme Fioravanti (2001, p. 67), dardo origem, ao menos na Inglaterra, a ideia de common
law.

17 N&o é objetivo deste texto falar a respeito do surgimento do estado moderno. Por tal motivo, a apresentagéo
deste fendmeno sera feita de maneira geral, sem que se entre nos detalhes especificos dos autores aqui
apresentados. A respeito do processo de formacéo do estado moderno, ver Silva (2014a).

18 Ainda que os reis absolutistas, logicamente, ndo prescindissem do apoio politico, econdmico e principalmente
ideoldgico da Igreja.
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no dmbito social, a separacdo entre as esferas publica e privada®®; e no ambito juridico, a ideia
de minimo juridico®® — fez surgir aquilo que se tornou conhecido como periodo absolutista do
estado, cuja fundamentacao filosdfica se encontra nos textos de Jean Bodin e de Thomas
Hobbes.

Contudo, ao mesmo tempo em que o estado como instituicdo se fortalecia por meio dessa
visdo absolutista?!, o préprio século XVI ja trazia o germe do que seria a sua antitese — o
pensamento liberal, que daria origem ao estado liberal. Assim, a Reforma Protestante,
ocorrida em 1517, ja defendia a ideia central do liberalismo classico — a de defender o
individuo contra as acdes do estado, ou seja, de garantir que a liberdade individual seja
protegida pelo estado contra as a¢des deste préprio estado ou ainda contra as acdes da
prépria sociedade?? (BOBBIO, 1998, p. 701). Nesse sentido, o maior exemplo do pensamento
liberal aplicado a esfera politico-juridica e que aqui é tomado como precursor do liberalismo
é o inglés John Locke, que defendeu em seus textos a ideia liberal de que publico é publico,
privado é privado — ou seja, de que o estado interferiria na vida dos cidaddos apenas se
houvesse conflitos entre os mesmos?3,

Averdadeira relevancia de Locke na histéria do constitucionalismo esta nisto:
em ter sido o primeiro a formular de maneira clara e firme, no ambito da
constituicdo dos modernos, a distincdo fundamental entre poder absoluto e
poder moderado. O primeiro é aquele em que um Unico individuo, seja o rei
ou a assembleia, exerce os poderes Executivo e Legislativo, e o segundo é
aquele em que estes dois poderes sdo distintos e pertencem a dois sujeitos
distintos. Em suma, a primeira e fundamental maxima do constitucionalismo
é precisamente esta, segundo a qual quem detém o formiddvel poder de
fazer a lei ndo pode nem deve dispor dos recursos e dos meios de governo,
incluindo o também formidavel poder de coacgdo sobre os individuos; e quem
dispGe destes ndo pode, por sua vez, ser titular do poder Legislativo
(FIORAVANTI, 2001, p. 93, grifo no original).

19 Diferentemente do que ocorria na Idade Média, em que a prépria nogéo de comunidade politica (eshogada nas
paginas anteriores deste texto) trazia embutida em si a ideia de que aquilo que era tipico da esfera privada
precisava ser transposto para a esfera publica sob a forma de contratos para que pudesse existir e ser usufruida
pelos individuos.

20 Entendido como a existéncia de leis que regulamentavam apenas aquelas relag@es sociais que precisavam de
regulamentagdo.

2L A qual ndo pode/deve ser vista como necessariamente negativa, ja que talvez seja dificil imaginar o
surgimento de uma instituigdo que seja responsavel por deter o monopolio legitimo do uso da forca fisica dentro
de determinado territorio, como diria Max Weber, sem esse processo de concentragdo da possibilidade de
exercicio do poder nas maos de uma pessoa ou grupo.

22 Tem-se por um lado, mais visivel, que o liberalismo busca defender as agGes privadas individuais da
interferéncia do estado, que é visto como instituicdo opressora e limitadora dos direitos individuais. Contudo,
ndo se pode esquecer aqui de que o pensamento liberal também se volta a opresséo da sociedade, no sentido de
que determinadas formas de democracia surgidas no século XVIII — destaque aqui para as proposicdes de
Rousseau — também sdo duramente criticadas do ponto de vista liberal porque, se colocadas em préatica, também
limitariam ou tirariam a liberdade individual. A esse respeito ver Bobbio (2000, p. 8-10).

23 O que ndo se pode pressupor que ocorreria com frequéncia, pois ja que os individuos viviam bem no estado de
natureza lockeano, com poucos ou minimos conflitos entre si, e se a natureza dos proprios individuos ndo seria
alterada com a passagem do estado de natureza para o estado de sociedade, ndo haveria entéo o porqué de se
pressupor que no estado de sociedade os conflitos aumentariam, o que ensejaria a atuacdo mais acentuada do
estado.
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E necessaria a compreensdo deste pensamento liberal tendo-se por base a doutrina dos
direitos naturais, ou jusnaturalismo®*, doutrina sobre a qual o liberalismo se sustenta
(BOBBIO, 2000, p. 11). Deve-se ter tal doutrina em mente porque sdo estes direitos naturais
qgue fardo com que Locke tenha defendido a ideia de um governo misto, ou seja, a situacao
existente “quando as funcdes de governo sdo distribuidas por diferentes grupos sociais —
realeza, nobreza e povo”, fazendo com que o exercicio do poder deixe de ser “prerrogativa
exclusiva de qualquer um dos grupos, forcando-os a colaboracdo, com o que a convivéncia
civil é aprimorada e a liberdade preservada” (LIMONGI, 1998, p. 250). Esta era a estrutura
tipica do modelo inglés, exemplo de constituicdo do periodo moderno, com a presenca da
Coroa representando a monarquia, da Camara dos Lordes representando a aristocracia e da
Camara dos Comuns representando a democracia.

Estabelecem-se aqui os fundamentos do estado civil, quais sejam, o livre consentimento dos
individuos para o estabelecimento da sociedade civil; o livre consentimento da comunidade
para a formacdo do governo; a protecdo dos direitos de propriedade pelo estado; o controle
do poder Executivo pelo poder Legislativo; o controle do governo pela sociedade; e a
existéncia de direitos naturais inalienaveis do individuo a vida, liberdade e a propriedade
(MARRAFON, 2014). Tem-se assim, ao menos em termos histéricos, o embrido daquilo que
viria a ser posteriormente conhecido como estado de direito, ou seja, aquele estado cuja
funcdo principal reside na protecdo aos direitos naturais fundamentais — ideia surgida a partir
do pensamento liberal de Locke. Tal estado é limitado porque os direitos fundamentais
preexistem ao estado, aprisionando a acdo estatal por meio de uma constituicdo que
contemple tais direitos, além da existéncia do principio da separacao de poderes para garantir
a concretizac¢3o dos direitos fundamentais®.

Também é importante compreender, no ambito do paradigma liberal, a separac¢do criada
neste momento entre estado e governo —ou seja, entre a instituicao, por um lado, e as pessoas
gue se inserem em tal instituicdo, por outro. Bobbio (1998, p. 553) define governo como “o
conjunto de pessoas que exercem o poder politico e que determinam a orientacdo politica de
uma determinada sociedade”. Tal definicdo, contudo, é ampla; Bobbio (1998, p. 554, grifo
nosso) vai além e afirma que

[...] o Governo coincide com o poder executivo, ou melhor, com os érgdos de
clpula desse poder, com a execucdo do aparelho de funcionarios, que tem a
funcdo de colaborar no funcionamento dos servicos publicos, dando
execuc¢ao as decisdes do Governo, e que é a administragdo publica.

Da definicdo proposta se segue também que os drgdos legislativos e
judicidrios ndo fazem parte diretamente dos drgéos de Governo, ainda que

24 “Doutrina segundo a qual todos os homens, indiscriminadamente, tém por natureza e, portanto,
independentemente de sua propria vontade, e menos ainda da vontade de alguns poucos ou de apenas um, certos
direitos fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a seguranga, a felicidade — direitos esses que o Estado,
ou mais concretamente aqueles que num determinado momento histérico detém o poder legitimo de exercer a
forca para obter a obediéncia a seus comandos devem respeitar, e portanto ndo invadir, € a0 mesmo tempo
proteger contra toda possivel invasdo por parte de outros” (BOBBIO, 2000, p. 11).

25 Ainda que, como se sabe, a ideia de separacéo de poderes propriamente dita tenha surgido ndo com Locke,
mas com Montesquieu, ja no século X VIII, “com uma finalidade de reciproca limita¢cdo” de um poder em relagdo
a outro (FIORAVANTI, 2001, p. 98).
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estes exercam seu poder em concorréncia mais ou menos direta, mais ou
menos ampla, segundo os casos, com os primeiros. Naturalmente, o fato de
gue tais érgdos concorram para o exercicio do poder implica também que
podem delimitar e controlar de qualquer maneira a acdao do Governo.

E esta separagdo entre estado e governo, que Fioravanti indica como sendo origindria de Kant,
que ird permitir o exercicio da liberdade individual dentro do estado constitucional liberal: “o
que verdadeiramente importa, sobretudo para a tutela do essencial principio da liberdade,
ndo é tanto estar governados por uma republica ou por uma monarquia, mas sim que ambas,
cada uma com suas caracteristicas, se organizem mediante formas de governo antidespodticas”
(FIORAVANTI, 2001, p. 127)

Deve-se também destacar aqui o momento que talvez seja o dpice do pensamento liberal: o
final do século XVIII, que trouxe consigo as Revolucdes Americana e Francesa, com as
consequentes e respectivas Constituicbes de 1787 e de 1791. Tais revolucbes sdo de
fundamental importancia porque elas deram a ténica das principais caracteristicas que seriam
encampadas pelo paradigma liberal de uma constitui¢ao, cujas caracteristicas sao sintetizadas
conforme se segue.

1) Estado de direito, com consequente controle e previsibilidade da interveng¢do estatal.
Conforme dito anteriormente, o estado de direito se caracteriza, dentre outros, pelo fato
de ter uma especificidade juridica bem definida (ver ponto 2 abaixo). Nesse sentido surge
o principio da legalidade, que define que cabe ao estado fazer apenas aquilo que a lei lhe
permite. Consequentemente, o estado passa a ser controlado — chega-se assim aquele que
talvez seja o principal objetivo do liberalismo — e também previsivel em suas agdes, ja que
se espera que a lei que define os limites da atuacdo do estado seja de conhecimento de
todos.

2) Limitagdo juridica do poder (teoria do constitucionalismo). O controle do estado, bem como
a esperada previsibilidade de suas a¢des, ndo é decorrente da “mera” existéncia da lei. Em
outras palavras, ndo se pode afirmar que um estado que possua leis deixou,
automaticamente, de ser um estado absolutista e se transformou em um estado liberal —
basta que se lembre que o estado absolutista proposto por Hobbes era um estado baseado
na lei?®. E nesse sentido que o movimento liberal propde a limitagdo juridica do poder por
meio de uma teoria do constitucionalismo composta dos seguintes itens:

a. Império da lei por meio do controle de constitucionalidade: verificou-se como necessario
o controle das agdes parlamentares por meio da a¢cdo do poder Judicidrio. Nesse sentido,
destaque deve ser dado aquilo que foi proposto no art. n2 78 d’Os artigos federalistas:
“todo ato de um poder delegado que contrarie a mandato [sic] sob o qual é exercido é
nulo. Portanto, nenhum ato legislativo contrdrio a Constituicio pode ser valido”
(MADISON, 1993, p. 480).

26 No que concerne a tal ponto, o que muda, do estado absolutista para o estado liberal, é a origem da lei:
enquanto que no estado absolutista cabe ao rei cria-la como achar melhor, sem nenhum tipo de constrangimento
ou de limitagdo, no estado liberal da-se grande énfase a funcéo parlamentar, ou seja, ao parlamento, sendo este 0
responsavel pela criagdo da lei conforme as limitagdes juridicas — constitucionais — estabelecidas.
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b. Principio da legalidade: conforme dito acima, por principio da legalidade no ambito do
estado entende-se a definicdo de limites claros, rigidos e precisos a respeito de até onde
pode o estado atuar; caso o estado vd além do que a Constituicdo lhe permite,
caracterizar-se-ia uma ilegalidade.

c. Separagdo de poderes: considera-se a separacao de poderes proposta por Montesquieu
e aperfeicoada pelos autores americanos d’Os artigos federalistas como elemento
basilar para o constitucionalismo liberal, ja que foi por meio deste principio que surgiu
a ideia de freios e contrapesos de maneira que um ramo do poder limite o outro,
gerando equilibrio na atuacdo do estado e, consequentemente, a sua moderacao — o
qgue, do ponto de vista liberal, garantiria a ndo-intervencado do estado na vida privada
dos individuos.

d. Direitos fundamentais: especialmente com as emendas de 1791 a Constituicdo
americana?’, os direitos naturais passaram a ser vistos como direitos humanos. Esses
direitos naturais, assim, se transformaram em direitos fundamentais “inerentes a
condicdo humana, cuja existéncia e validade independem de outorga por parte do
Estado” (BARROSO, 2013, p. 99).

3) Emergéncia das grandes codificacbes e exigéncia de sistematizagdo do direito. Tudo o que
foi afirmado nos pontos anteriores sé poderia ocorrer caso houvesse, de alguma forma, a
aceitacdo popular?®. Ao mesmo tempo, dado o carater institucionalizado do estado por
meio da separac¢ao entre estado e governo, e sendo o estado visto como instituicdao neutra,
acima de todos os grupos e facgdes e que poderia vir a ser ocupado por qualquer uma
delas, tornou-se necessario codificar e sistematizar tais elementos tipicos do estado liberal
de maneira a garantir a desejada estabilidade as relagdes sociais como um todo.

A guisa de conclus3do do paradigma liberal, deve-se ter em mente que os direitos fundamentais
garantidos por tal constitucionalismo — e até mesmo dele exigidos — correspondem
exclusivamente aqueles direitos que foram consagrados pela doutrina como sendo os direitos
de primeira dimensdo, ou seja, direitos que garantem as liberdades individuais frente a
atuacdo do estado — genericamente entendidos como os direitos civis e politicos vinculados a

27 N&o ha que se entender aqui desmerecimento algum aos acontecimentos da Inglaterra de um século antes.
Contudo, Sarlet deixa claro que os documentos ingleses tém importancia, mas sao de tipo diferente daqueles
oriundos dos americanos. Assim, segundo Sarlet (2013, p. 268-9), “embora tais documentos (no caso da
Inglaterra) tenham passado a integrar a tradi¢éo constitucional inglesa, os direitos neles reconhecidos ndo podem
ser equiparados (ainda mais no que diz com o estado de coisas dos séculos XVII e XVIII) aos direitos
fundamentais atualmente consagrados nas constituicdes. A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade
dos direitos fundamentais, disputada entre a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia, de 1776, e a
Declaracdo Francesa [Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidad&o], de 1789, foram os direitos consagrados
nas primeiras emendas incorporadas a Constituicdo norte-americana (a partir de 1791) que vieram a marcar a
transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. [...] Com efeito,
a nota distintiva da supremacia normativa (no sentido da vinculagdo do proprio Estado as clausulas
constitucionais), acompanhada, logo a seguir, da garantia do controle judicial da constitucionalidade das leis e
atos do poder estatal por meio da Suprema Corte, acabou resultando, muito embora tal processo tenha sido lento
e diferenciado de pais para pais, na consagracdo da nogdo de direitos fundamentais como direitos de hierarquia
constitucional, oponiveis pelo cidadao ao Estado”.

28 N&o se entrara aqui no mérito de quem é considerado povo, especialmente porque tal definigdo, ao menos do
século XVIII a meados do século XX, é variavel de estado para estado.
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prestacdo negativa do estado. Ndo havia neste periodo (especialmente no século XIX)
gualquer preocupacao juridica com questdes sociais, jd que estas eram vistas como uma das
esferas da atuacdo privada do individuo que deveriam ser protegidas de qualquer tipo de acdo
do estado.

O paradigma contemporaneo

O século XIX é considerado como sendo o momento em que a doutrina liberal estava em seu
auge. Este é o momento em que o paradigma liberal se afirma e se reforca, ndo apenas na
esfera juridica®®, mas também, e talvez principalmente, na esfera econdmica3. Como afirma
Bobbio (1998, p. 690, grifo no original)

III

[...] fala-se numa “era liberal”, que comeca com a Restauracdo (1815) e
termina, ou com as revolugdes democraticas de 1848, ou com a modificacdo
do clima ético-politico apdés 1870, quando comegam a predominar a
Realpolitik, o nacionalismo e o imperialismo, na politica; o hedonismo, o
materialismo e a irracionalidade, na ética (Croce); ou com a Primeira Guerra
Mundial e a crise do contexto liberal que a ela se seguiu (De Ruggiero, Laski).
Fala-se numa era liberal, ndo apenas porque neste periodo toma-se
consciéncia da liberdade como valor supremo da vida individual e social, mas
também porque a liberdade é a categoria geradora que explica todo um
conjunto de comportamentos politicos e sociais intimamente relacionados
entre si.

Como se percebe pela citacdo presente na nota de rodapé n2 31, o paradigma constitucional
liberal era indiferente as relagdes sociais porque estas, conforme anteriormente afirmado,
faziam parte da esfera privada do individuo, ndo cabendo ao estado, nesta visao,
regulamentar tais relacdes. Nesse contexto, devem-se destacar especialmente as relagdes
trabalhistas do periodo, entendidas sob uma perspectiva do sistema econémico vigente — o
capitalismo — cujo objetivo central é o lucro. Assim, a titulo de breve exemplo, suponha-se o
empregador “A” que, no exercicio de suas liberdades individuais caracteristicas do periodo,
oferecesse uma vaga de emprego com salario de RS 300 (trezentos reais) por més. O individuo
“B”, desempregado, poderia, também no exercicio de suas liberdades individuais, aceitar tal
emprego, mesmo que trabalhasse das 7 h as 22 h com apenas 30 minutos de tempo livre para
almoco e mais 30 minutos de tempo livre para seu jantar. Em uma perspectiva liberal, os
direitos do individuo “A” estariam sendo garantidos pelo estado tanto quanto aqueles do
individuo “B”. Nessa situacdo hipotética ambos estabeleceriam uma relacdo trabalhista sem
serem pressionados por ninguém — nem pelo estado, nem pela sociedade. Estariam ambos
sendo livres, exercendo seus respectivos direitos civis a liberdade individual: o individuo “A”

29«0 Cédigo Civil chamado Napolednico (com justeza) representa a mistura que o proprio Napoledo consegui
empreender no governo francés: o liberalismo e o conservadorismo. Entretanto, faz-se necessario destacar que as
principais conquistas [liberais] da Revolugdo [Francesa] — igualdade perante a lei, liberdade religiosa e abolicao
dos resquicios feudais — foram consolidados dentro do Cédigo” (CASTRO, 2001, p. 261, grifo nosso).

%0 “Apesar de avangos liberais profundos, o Codigo Napolednico era um codigo de protegdo a propriedade
burguesa: dos cerca de 2.000 artigos que possui, 7 dizem respeito ao trabalho e 800, a propriedade privada. Os
sindicados e as greves sdo proibidas, mas a associa¢do de empregadores permitida. Em uma disputa judicial
sobre salarios ¢ o testemunho do patrdo e ndo dos empregados que deve ser levado em conta” (CASTRO, 2001,
p. 261, grifo nosso).
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exerceu seu direito a propriedade de sua empresa, oferecendo o emprego livremente com as
condicbes que bem quis, e o individuo “B” exerceu livremente seu direito a aceitar o trabalho
sob aquelas condicbes, sem ser obrigado por ninguém a fazé-lo. Na perspectiva liberal ndo se
guestionaria se tal saldrio conseguiria garantir as condicdes minimas de vida ao trabalhador
porque a decisdo de se submeter a tal relacdo de trabalho foi livre, sem nenhum tipo de
coacdo social ou estatal.

Nesse contexto, o paradigma contemporaneo teve seu inicio filoséfico ainda durante a
“vigéncia” do paradigma liberal, em meados do século XIX. Este é o periodo em que surgem
inimeros trabalhos de filésofos questionando a desigualdade social entdo existente na Europa
ocidental. Dentre estes destaca-se Karl Marx, que ao longo do século XIX publicou inimeros
trabalhos nos quais mostrava que o sistema capitalista gerava desigualdade e que tal
desigualdade se refletia na esfera politico-juridica (SILVA, 2014b, p. 30-5). Movimentos sociais
que questionavam a desigualdade social da época surgiam com frequéncia, tendo talvez o
principal destes sido a Comuna de Paris em 1871.

Finalmente, em 1883 surgiu na Alemanha o primeiro ordenamento juridico referente a
previdéncia social, sendo que este movimento em prol dos direitos sociais conseguiu se
concretizar do ponto de vista constitucional com as Constituicdes do México de 1917 e de
Weimar de 1919 (NOLASCO, 2012). Este periodo — final do século XIX até a ascensdo do
nazismo — sera chamado neste texto de primeira fase do paradigma constitucional
contemporaneo, sendo que talvez a maior preocupac¢ao desta primeira fase era a de positivar
os direitos sociais, seja na forma de leis infraconstitucionais, seja na forma de direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

A constituicdo democratica do século XX, a partir de Weimar, pretende
superar os limites fixados pela forma constitucional anterior, estatal e
parlamentar. Em poucas palavras, ja ndo pretende se limitar a defini¢ao dos
poderes e ao processo legislativo para garantir os direitos; mais que isso
pretende, sobretudo, significar a existéncia de alguns principios
fundamentais geralmente compartilhados, que o exercicio do poder
soberano constituinte do povo colocou na base da convivéncia civil. A partir
daqui comega uma nova histéria que, em boa medida, consiste na busca dos
mecanismos institucionais necessarios para a tutela e para a concretizacdo
destes principios fundamentais (FIORAVANTI, 2001, p. 150, grifo no original).

A construcdo do paradigma contemporaneo como um todo foi brevemente interrompida com
o surgimento de regimes totalitarios na Europa e com a Segunda Guerra Mundial. Tais
eventos, contudo, ndo acabaram com o aspecto social desta fase do constitucionalismo: ao
contrario, apds a Segunda Guerra Mundial o que se viu foi a emergéncia do chamado estado
de bem-estar social (SILVA, 2008, p. 12-3) e do chamado neoconstitucionalismo, entendido
como uma nova forma de interpretar as constituicbes contemporaneas de maneira que
aqueles direitos sociais incorporados as constituicdes na primeira fase do paradigma
contemporaneo — doutrinariamente conhecidos como direitos de sequnda dimensdo — fossem
realmente efetivados na realidade social dos individuos. A esse respeito veja-se a seguir a
definicdo de Barroso (2013, p. 264, grifo no original) sobre o que seria o neoconstitucionalismo
— chamado por ele de pds-positivismo:
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O pds-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideario difuso,
no qual se incluem algumas ideias de justica além da lei e de igualdade
material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos direitos
fundamentais e da redefinicdo das relacdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica.

Entra-se assim naquilo que sera chamado neste texto de segunda fase do paradigma
constitucional contemporaneo: apds a Segunda Guerra Mundial ndo se busca apenas a
concretizagdo dos direitos previstos nas constituicdes, mas também — e principalmente —uma
nova forma ndo exclusivamente positivista de interpretar a Constituigdo. Assim, Barroso
(2013, p. 270) identifica o pds-positivismo como uma terceira forma de se interpretar o
Direito®!, fundamentada claramente em elementos morais e politicos: seria fun¢do do pds-
positivismo questionar “o postulado positivista de separacdo entre Direito, moral e politica,
ndo para negar a especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer
a impossibilidade de tratd-los como espacos totalmente segmentados, que ndo se influenciam
mutuamente”. Ainda, conforme indica Marrafon (2010, p. 125, grifo no original), “a filosofia
do direito estd se construindo com a invasdo da filosofia no direito”. Assim, sendo o Direito
um fendmeno social complexo, intrinsecamente relacionado a ideia de poder, espera-se
logicamente que sua concretizacdo esteja diretamente vinculada a estrutura do estado ao
qual se refere, j4 que depende de “escolhas valorativas consideradas juridicamente
relevantes” bem como do papel que se espera ser desempenhado pelo estado frente a
sociedade (MARRAFON, 2010, p. 126).

Tal “invasdao” da filosofia no direito se relaciona a uma caracteristica tipica do paradigma
contemporaneo do constitucionalismo: a valoracado dos principios e ndo apenas daquilo que é
norma posta, no sentido de estar positivada. Nesse contexto, Barroso (2013, p. 271-2) afirma
que o poés-positivismo (ou neoconstitucionalismo) busca fazer “a reentroniza¢do dos valores
na interpretacao juridica”, ou seja, fazer com que o Direito seja entendido n3ao apenas com
base naquilo que estd literalmente escrito, mas também com base em valores (morais,
inclusive) que permitam “uma reaproximacdo entre o Direito e a ética”. Ainda segundo
Barroso (2013, p. 272), “o neoconstitucionalismo é, em parte, produto desse reencontro entre
a ciéncia juridica e a filosofia do Direito”, esta ultima sendo responsavel pela presenga do
aspecto principiolégico no Direito, em especial no processo de interpretagdao dos comandos
constitucionais, interpretacdo esta que varia conforme o momento e o lugar porque
dependentes diretamente dos elementos subjetivos que compdem a histdria de vida dos
envolvidos. O autor afirma que alguns destes principios ja estdo presentes de longa data, tais
quais a liberdade e a igualdade, ainda que seu sentido possa ter sido alterado ao longo do
tempo, e que outros “sofreram releituras e revelaram novas sutilezas” — dentre estes Barroso
destaca a democracia, a ideia de republica e a de separacdo dos poderes. Por fim, ainda
incluindo no rol de principios bdsicos do neoconstitucionalismo, Barroso apresenta o principio
da dignidade humana e o da razoabilidade, tendo estes dois ultimos sido desenvolvidos mais
recentemente na filosofia do direito.

31 A primeira forma seria a jusnaturalista, com “fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo
subjetiva”, enquanto a segunda seria o positivismo, cuja maior caracteristica seria “a aproximacao quase absoluta
entre Direito e norma e sua rigida separagdo da ética” (BARROSO, 2013, p. 270).
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Além de tais ideias, Marrafon (2010, p. 132) também destaca os principais eixos que
fundamentam o questionamento neoconstitucional em relagdo ao paradigma liberal
anteriormente em vigor:

1) A compreensdo da Constituicdo, em sua totalidade, como norma, inclusive os dispositivos
entendidos como programaticos. Tal compreensao levou ao questionamento a respeito da
eficacia das normas constitucionais e dos limites da atuagdo jurisdicional, ambos
inexistentes sob a perspectiva do paradigma liberal constitucional.

2) O surgimento dos Tribunais Constitucionais, especialmente apds a Segunda Guerra
Mundial, levou a certa “submissdo” do poder Legislativo frente ao poder Judicidrio por
meio do controle de constitucionalidade exercido por tais Tribunais. Tal fato contrasta
claramente com a primazia que o poder Legislativo tinha sob o paradigma liberal.

3) O entendimento de que os direitos fundamentais se tornaram “compromisso do
intérprete”, ou seja, do magistrado, ao mesmo tempo em que realizam “vinculagdo do
legislador” a sua defesa intransigente, coadunando-se com o que foi exposto no item 1
acima (toda a Constituicdo sendo compreendida como norma).

4) O questionamento das a¢les realizadas pelo préprio estado, cuja estrutura, ao final do
século XX, é neoliberal (SILVA, 2008), mas que precisa concretizar “um grande rol de
direitos sociais” (MARRAFON, 2010, p. 132), gerando um conflito entre a politica neoliberal
e a prestac¢do de direitos sociais.

Tal questionamento leva a clara perspectiva neoconstitucional de expansdo das acgdes
estatais, especialmente por meio da interpreta¢ao abrangente feita pelo poder Judiciario que
vincula as a¢des do poder Executivo ao mesmo tempo em que limita aquelas do poder
Legislativo, ja que o estado precisa atuar ndo apenas para garantir os direitos fundamentais
de maneira normativa no texto constitucional mas também para concretizd-los na realidade,
na pratica da vida dos individuos. Tal perspectiva de ampliacdo das a¢cOes estatais é necessaria
como consequéncia da aplicacdo dos principios — vistos como uma espécie de “ponte” entre
o Direito e a moral — a determinada sociedade, principios estes que servem de norte para todo
o ordenamento juridico (MARRAFON, 2010, p. 135). Neste sentido, Mendes (2014, p. 115)
afirma que

é tipico das constituicGes atuais a incorporagdo de valores morais ao dominio
juridico, ndo se limitando as Cartas a simplesmente discriminar
competéncias e limitar a acdo do Estado — indo-se além, para injetar indole
juridica a aspiragdes filoséficas e principios ético-doutrinarios. As
constituices contemporaneas absorvem nogdes de conteldo axioldgico e,
com isso, trazem para a realidade do aplicador do direito debates politicos e
morais.
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Com base em todo o exposto, chega-se assim a sintese do paradigma contemporaneo do
constitucionalismo, cujas caracteristicas estdo claramente presentes na citacdo abaixo
transcrita, conforme o entendimento de Barroso (2013, p. 288-9, grifo no original)3?:

O novo direito constitucional, fruto das transformag¢Ges narradas neste
capitulo, tem sido referido, por diversos autores, pela designacdo de
neoconstitucionalismo. O termo identifica, em linhas gerais, o
constitucionalismo democratico do pds-guerra, desenvolvido em uma
cultura filoséfica pds-positivista, marcado pela for¢ca normativa da
Constituicdo, pela expansdo da jurisdicdo constitucional e por uma nova
hermenéutica. [...] Ndo é possivel ignorar a revolucdo profunda e silenciosa
ocorrida no direito contemporaneo, que ja ndo se assenta apenas em um
modelo de regras e de subsung¢do, nem na tentativa de ocultar o papel
criativo de juizes e tribunais.

Percebe-se, pelo exposto, que o neoconstitucionalismo é um sistema constitucional aberto,
ou seja, que pode ser atualizado a luz da realidade social a qual se aplica3. Ao mesmo tempo,
existe claramente uma conciliagdo dos principios com um sistema de regras postas, ou seja,
os principios ndo se concretizam por si soé: eles precisam de uma regra ja existente para que
possam vir a ser concretizados. Desta forma, tem-se que aquilo que se entende por norma do
ponto de vista neoconstitucional ndo é apenas a regra ou o principio: a norma corresponde a
jungdo de principios e regras, sendo estas interpretadas por aqueles. S3o tais caracteristicas
que fazem com que os principios constitucionais se situem no centro do sistema juridico como
um todo e se tornem irradiantes para o restante do sistema juridico. O neoconstitucionalismo
muda, portanto, a propria teoria do direito, que passa a ser pensada tendo como ponto de
partida a Constituicdo — com principios dela origindrios e irradiantes a todo o ordenamento
juridico — e ndo mais os diversos ramos do Direito.

Da hermenéutica juridica a hermenéutica constitucional

No contexto do que foi explicitado anteriormente, especialmente no ambito da transicao do
paradigma liberal para o paradigma contemporaneo3?, percebe-se que a mudanca entre estes
paradigmas implica ndo apenas em uma nova forma de se escrever o texto constitucional —
com o acréscimo de direitos como aqueles de segunda e terceira dimensées3> — mas também,
e principalmente, implica em uma nova forma de interpretar o texto constitucional,

32 O trecho abaixo transcrito traz, em seu original, algumas notas de rodapé — aqui excluidas — que identificam
leituras complementares a alguns dos termos apresentados.

33 Tal situagio social claramente esta relacionada ndo apenas a do individuo que demanda determinado direito
conforme & Constituicdo, mas também, e talvez principalmente, em relacdo ao juiz que ird decidir seu pleito.
3 Lembre-se o leitor de que estes termos correspondem, respectivamente, a interpretagdo positivista e
interpretagdo pds-positivista, ou ainda como, respectivamente, interpretacdo constitucional e interpretacao
neoconstitucional.

35 Né&o se entrara neste texto no ambito do contetido de cada uma destas dimensdes, nem no debate doutrinario
sobre a existéncia ou ndo de outras dimensdes para além das trés tradicionalmente estabelecidas. Para um
aprofundamento no tema o leitor pode se remeter a Sarlet (2013), Segunda Parte, Cap. 2, Teoria geral dos
direitos fundamentais, p. 259-277.
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principalmente no que concerne a fung¢do social que a Constituicdo tem no sentido de se
buscar, pelo paradigma contemporaneo, a justa concretizagdo dos direitos fundamentais.

De maneira geral, tem-se como definicdo de hermenéutica juridica tradicional — aqui
associada ao paradigma liberal — como “a parte da ciéncia juridica que estuda os processos de
interpretacdo da lei e de captacdo do direito aplicavel ao caso [concreto]”. Essa hermenéutica
tradicional tem como processos a interpretacdo, ou seja, se utiliza de técnicas e
procedimentos especiais para “descobrir” quais sdo os principios aplicaveis ao caso concreto,
bem como qual seria o “verdadeiro” sentido do texto legal;, em seguida parte-se para a
aplicagdo do direito, ou seja, para a adaptacdo dos preceitos contidos nas normas juridicas e
interpretados as situacdes faticas; por fim tem-se o que se chama de integragdo, entendendo-
se tal etapa como o preenchimento das lacunas legais referentes ao caso em andlise
(MARRAFON, 2014). Parte-se do principio de que a hermenéutica tradicional é um tipo de
pensamento baseado na neutralidade e na imparcialidade do intérprete da lei: dai a ideia de
“captacdo” do direito aplicavel que se exprime no surgimento da ideia de “operador do
direito” —um ente abstrato que enxerga o direito “de fora” por ndo estar inserido no problema
para o qual busca solugao.

Por meio da hermenéutica tradicional tem-se que “interpretar a Constituicdo é igual a
interpretar a lei” (MARRAFON, 2014). Nessa visdo ndo haveria diferenca entre interpretar a
Constituicdo e uma lei infraconstitucional, sendo este o posicionamento tipico das
Constituicdes liberais do século XIX e primeira metade do século XX3°,

No ambito da interpretagdo tradicional englobada pelo paradigma liberal da constituicdo,
Barroso (2013, p. 314) identifica os seguintes como “elementos cldssicos da interpretacao
juridica: gramatical, histérica, sistematica e teleoldgica”. E continua: “nenhum desses
elementos pode operar isoladamente, sendo a interpretacao fruto da combina¢do e do
controle reciproco entre eles”. Em sintese, “a interpretacao [...] deve levar em conta o texto
da norma (interpretacdo gramatical), sua conexdo com outras normas (interpretacao
sistematica), sua finalidade (interpretacao teleoldgica) e aspectos do seu processo de criacao
(interpretacdo histérica)”. Estes critérios também sdo apresentados por Mendes (2014, p.
117-8) como fundamentadores da interpretacao constitucional, que sdo chamadas por este
autor de “regras tradicionais de interpretacao”.

Marrafon (2014) sintetiza o processo de interpretacdo juridica por meio da hermenéutica
tradicional presente no paradigma liberal chamando-o de positivismo formalista, sendo o
mesmo composto pelas seguintes caracteristicas:

1) Estado liberal de direito baseado em quatro principios basicos: 1.1) Principio da legalidade;
1.2) Principio da separacdo dos poderes com primazia do poder Legislativo; 1.3) Principio
da independéncia judicial; 1.4) Principio de direitos publicos negativos (garantia da
liberdade individual).

3 Conforme visto anteriormente, ainda que o paradigma contemporaneo tenha surgido ja ao final do século XIX,
é apenas ap6s a Segunda Guerra Mundial que ele se torna efetivo.
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2) Teoria do direito fundada em: 2.1) Sistema fechado, hierdrquico e formal; 2.2) Teoria do
ordenamento juridico calcado nos dogmas da completude e da coeréncia; 2.3) A norma
corresponde necesséria e exclusivamente a regra positivada®’.

3) As relagGes entre direito e politica sdo claramente distintas das relagdes entre direito e
moral. Em outras palavras, existe clara separacdo entre os conceitos de direito, politica e
moral38,

4) E necessario fortalecer e resguardar sempre que possivel a seguranca juridica e o
formalismo, ou seja, as regras juridicas postas, principalmente no sentido de garantir a
hierarquia das normas com prioridade para a Constitui¢do3°.

5) Interpretagdao com base na teoria tradicional da hermenéutica: o juiz, ser racional, se
depara com o texto legal, extrai dele a verdade e a reconstrdi no plano das ideias — plano
do dever-ser —, tomando a decisdo e aplicando-a ao caso concreto com base naquilo que
esta explicito no texto. Desta forma, todos que lerem o mesmo texto — tanto o texto legal
quanto o que exprime a decisdo do juiz — chegardo as mesmas conclusdes, ou seja,
chegarao a verdade real, garantindo-se consequentemente a seguranca juridica.

6) Embasamento no paradigma da filosofia da consciéncia: espera-se que o sujeito seja
racionalmente consciente a respeito dos textos lidos, por meio do pensamento abstrato,
conforme o dever-ser.

Nesta visdo “liberal-positivista” a énfase esta na norma escrita, ou seja, na regra, na qual
estaria contida a prescricao a respeito de o que se fazer no caso concreto em andlise. Este,
por sua vez, é o problema, de onde se extrairiam claramente os elementos faticos para sua
solucdo. Por fim atua o intérprete, cujas fungdes sdo a de identificar qual seria a melhor norma
aplicavel ao problema, a de revelar o seu sentido e a de fazé-la incidir sobre o caso em questao
(BARROSO, 2013, p. 331). Em suma, “acreditava-se piamente na objetividade da atividade
interpretativa e na neutralidade do intérprete” (BARROSO, 2013, p. 331).

Percebe-se que os itens acima elencados trazem embutidos em si mecanismos que, sem
duvida, serviram para se interpretar o texto constitucional no ambito da forma liberal de se
enxergar o direito e a politica. Contudo, novas demandas sociais e coletivas surgidas a partir
da segunda metade do século XX suscitaram a necessidade de alteracdo destes mecanismos
de interpretacdo, visto que os mesmos, de maneira geral, se fundamentam na rigidez
positivista que se mostrou incapaz de responder satisfatoriamente a tais novas demandas. A
titulo de exemplo, a clara distin¢gdo entre direito, politica e moral, caracteristica tipica da visao

37 Mesmo a eventual possibilidade de uma interpretacio mais “aberta”, fundada em costumes, por exemplo,
precisa estar positivada — vide art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro: o juiz s6 pode aplicar
a analogia ou os costumes porque a lei assim o permite.

38 «Justica e injustica nada tém a ver com validade de determinado direito positivo; é essa a nota distintiva entre
Direito e Etica [na visdo de Kelsen]. A validade de uma ordem juridica ndo vem contrariada pelo simples fato de
gue o Direito se tenha construido contra a moral. O que € valido prepondera sobre o que € justo, pois o que é
valido esta de acordo com os modos de existéncia normativa de dado ordenamento juridico; o que € justo, por
sua vez, esta no plano das especulagdes, dos valores etc. e aceitar que o justo prepondera com relagéo ao valido é
trocar o certum pelo dubium” (BITTAR, 2012, p. 410-1, grifo no original).

39 Nesta perspectiva apenas por meio da “pirdimide de Kelsen” se concretizaria a seguranca juridica.
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liberal, se mostra insuficiente para solucionar uma demanda tal qual a de unides
homoafetivas, como ocorreu recentemente no Brasil. Ainda neste mesmo contexto, a
aplicagao rigida do principio da legalidade impediria tais unides, tendo-se em vista o texto da
norma (interpretagdo gramatical, conforme Barroso) prevista no art. 226 e §§ da Constituicdo
Federal de 1988.

Com o paradigma constitucional contemporaneo — e com a consequente necessidade de
efetivar os comandos constitucionais sob uma perspectiva vista como sendo mais justa, moral,
humana, e ndo meramente mecanicista — mudou-se também a maneira de se analisar o papel
da hermenéutica no ambito da interpretacdo legal — e principalmente constitucional. Desta
feita, Larenz, citado por Marrafon (2014), traz novo conceito de o que seria a interpretacao
nesta “nova” hermenéutica: “interpretar é uma atividade de mediacdo pela qual o intérprete
traz a compreensdo o sentido de um texto que se lhe torna problematico”. Esta defini¢ao traz
claramente a importancia que é dada na atualidade a teoria que defende que o intérprete da
lei é ndo apenas um ente abstrato, mas sim um individuo que faz parte do préprio processo
de interpretagao constitucional e que, por sé-lo, ndo pode ser neutro, ja que suas preferéncias
irdo indubitavelmente interferir em sua prépria analise do caso concreto e nas decisdes que
ird tomar.

Importancia ainda maior deve ser dada no que diz respeito a interpretacdo do préprio texto
constitucional. Percebe-se, com o advento do paradigma contemporaneo, uma perspectiva
de superacdo da visdao liberal caracterizada pela existéncia de especificidades da norma
constitucional que sdo ausentes da lei infraconstitucional — tais como seu status juridico de lei
fundamental com principios irradiantes, seu contetddo sustentado por ideias gerais e abstratas
fundamentadas em principios, a prépria natureza da linguagem do texto constitucional — mais
geral e abstrata que a linguagem do texto infraconstitucional — e, ndo menos importante, o
cardter politico do texto constitucional (BARROSO, citado por MARRAFON, 2014). Tais
especificidades demandam uma teoria particular da interpretacdo da Constituicdo, de
maneira que a hermenéutica constitucional se destaca e se diferencia da hermenéutica
juridica, sendo esta entendida como a interpretacdo da lei infraconstitucional. Barroso (2013,
p. 330) chama esta nova forma de se interpretar a Constituicdo de nova interpretacéo
constitucional. Para o autor

ndo é verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Unico,
objetivo, valido para todas as situacdes sobre as quais incidem. E que, assim,
caberia ao intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo
preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua
concretizagdo (BARROSO, 2013, p. 331).

Pelo paradigma contemporaneo, a norma se torna nao o fim, mas sim o inicio do processo de
solucdo do caso concreto, ja que ndo possui em si mesma “todos os elementos para
determinacdo do seu sentido” (BARROSO, 2013, p. 331). Além disso, ela deixa de ter carater
meramente abstrato porque sua validade estd determinada ndo apenas pelo aspecto
gramatical — o texto da norma em si — mas também pela sua existéncia na realidade — ou seja,
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sO existe norma se ela for concretizada®. Por sua vez, o problema trazido ao juiz deixa de se
caracterizar apenas pelo conjunto de fatos “para se transformar no fornecedor de parte dos
elementos que irdo produzir o Direito”, ja que “fato e realidade sdo elementos decisivos para
a atribuicdo de sentido a norma” (BARROSO, 2013, p. 332). Por fim, o intérprete ndo mais se
separa do objeto a serinterpretado: “em varias situacdes, o intérprete torna-se coparticipante
do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do legislador,
ao fazer valoracoes de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas entre solucées
possiveis” (BARROSO, 2013, p. 333).

Barroso (2013, p. 333-4) finaliza sua breve explanacdo sobre a nova interpretagdo
constitucional afirmando que o paradigma da interpretacdo constitucional tradicional foi
alterado quando ocorreu:

1) A superagdo do formalismo juridico. Nao se pode esperar que o texto constitucional traga
previamente todas as situa¢Oes faticas da sociedade. Assim, a resposta aos problemas
juridico-sociais deve ser construida, muitas vezes com elementos que fogem ao ambito
exclusivamente normativo.

2) O advento de uma cultura juridica pds-positivista. Ja que o intérprete ndo pode se limitar
aquilo que estd escrito no texto constitucional, precisara buscar argumentos para sua
interpretacdo em outras fontes, tais como a moral, a politica, a economia, a psicologia e a
sociologia, dentre outras, indo além do que estd positivamente normatizado.

3) Ascensdo do direito publico e centralidade da Constituigdo. Enquanto o século XIX — liberal
por exceléncia — se caracterizou pelo direito privado, o século XX se caracterizou pela
prevaléncia do direito publico, em especial da Constituicdo, que se tornou o elemento
central dos ordenamentos juridicos nas sociedades ocidentais. Isto fez com que toda
interpretacao juridica fosse, direta ou indiretamente, constitucional, ja que o texto
constitucional passou a irradiar seus valores e principios a todo o ordenamento juridico.

Percebe-se pelo exposto que essa nova interpretacdo constitucional pressupde a presenca
clara dos ideais, das ideias e das ideologias do magistrado, de maneira que o texto
constitucional sirva apenas como ponto de partida para uma interpretacdo globalizante a
respeito do problema estabelecido. Neste contexto Sarlet (2013, p. 218) afirma que “chegar
ao resultado ou resposta constitucionalmente correta depende [...] dos atores, ou seja, dos
sujeitos aos quais incumbe a interpretacdo, mas também dos métodos, técnicas e principios
(ou critérios) dos quais se valem os agentes do processo interpretativo”. A este respeito veja-
se o que afirma Marrafon (2010, p. 180-1, grifo no original):

Desde uma perspectiva (neo)constitucionalista defende-se que o direito,
concebido como uma ordem substitutiva da justica, manifesta-se na forma

40Ver também Sarlet (2013, p. 217): “[...] Texto e norma ndo sdo idénticos, de modo que a norma é sempre
resultado ja (em maior ou menor articulagdo com um ou mais textos) de um ato de interpretacdo. [...] Peter
Haberle sublinha que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada, ja pelo fato de que a norma
juridica ndo resulta de uma deciséo prévia, mas ¢ aplicada no tempo e integrada na realidade publica por
intermédio do ato interpretativo, no ambito do que o mesmo Peter Haberle designou de uma interpretagdo
necessariamente contextualizada.”
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de um sistema constitucional aberto, composto de normas-principio e
normas-regra.

Esse sistema é caracterizado pela autonomia operativa em relacdo a outras
ordens sociais, o que denota a existéncia de uma ratio interna a partir da
Constituicdo, Lei Fundamental, que lhe garante a unidade (ligacdo de cada
parte com o todo) e também de uma logicidade prépria, que lhe deve
conferir coeréncia (relacdo de organizacdo entre os seus elementos).

Tais apontamentos servem para destacar a ideia de que uma Constituicdao precisa ser vista
como uma “ponte”, nas palavras de Streck (citado por MARRAFON, 2014): “N&o ha, pois, um
texto constitucional abstrato, universalizante, como ndo ha, do mesmo modo, uma ponte
abstrata, universal (uma generalidade de ponte) que ndao uma as margens, que nao ligue
estradas e que ndo comunique pessoas”’. Em outras palavras, significa dizer que uma
Constituicdo sé é uma Constituicdo se ela estiver ligada as demais normas do sistema juridico,
irradiando seus valores em normas infraconstitucionais. Deve-se olhar, portanto, para a
funcdo que a Constituicdo desempenha no ambito do ordenamento juridico como um todo: a
funcdo de “ponte” juridica. Para que tal funcdo possa ser bem exercida, Marrafon (2014)
elenca os seguintes elementos como fundantes do paradigma contempordneo do
constitucionalismo:

1) Estado de bem-estar social fundamentado nas seguintes caracteristicas: 1.1) Forca do
poder Executivo, em um primeiro momento, e posteriormente do poder Judicidrio*}; 1.2)
Acdo fundada em atos publicos subjetivos positivos, que garantem direitos prestacionais e
de participacdo politica; 1.3) Principios analogos aos do estado liberal (legalidade,
separacdo de poderes, independéncia judicial e direitos publicos negativos) acrescidos da
constante busca por igualdade material com base em um compromisso constitutivo que
entende que o estado é a locomotiva do desenvolvimento social com base no projeto
constitucional j& estabelecido®?; 1.4) Finalidade do estado: conciliar liberalismo econémico
com direitos sociais e democracia material.

2) A teoria do direito no paradigma contemporaneo se funda em um sistema constitucional
aberto, que pode ser atualizado a luz da realidade social a qual se aplica, atuando em
conciliagdo com um sistema de regras claramente definido, mas no qual a norma é
entendida como o conjunto de regras e também — e especialmente — de principios.

3) O direito, a politica e a moral sdo elementos que estdo completamente entrelacados,
embasando todo o processo de interpretacdo constitucional®.

4) O estado busca conciliar a seguranca juridica com elementos de justica, por um lado, e o
formalismo (regras juridicas) com contelddo material embasado nos principios irradiados a
partir da Constituicdo, por outro.

41 Como se verifica na atualidade no Brasil.

42 Nio sendo o estado, contudo, o Gnico “motor” da economia.

4 0 entrelagamento entre estes conceitos pode ser feito diretamente pelo poder Judiciério, por meio de seus
juizes, ou por meio de uma maior participacdo popular que enfatize o aspecto democratico do atual modelo de
estado. Ver a esse respeito Marrafon (2010, p. 139-161).
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5) A interpretagdo constitucional precisa ser fundamentada necessariamente nas
experiéncias de vida do juiz, inclusive considerando-se o local de nascimento, a familia e,
principalmente, a linguagem utilizada. Desta maneira o texto legal é apre(e)ndido pelo
intérprete com base em suas experiéncias pessoais préprias, ndo se chegando a uma
pretensa “verdade real” — o que faz com que as interpretacdes sejam distintas.

6) Embasamento no paradigma do ciclo hermenéutico: abertura da mente do intérprete para
novas ideias a partir da leitura de novos conteddos linguisticos, os quais sdo
necessariamente alterados ao longo do tempo®. O pensamento necessariamente se
vincula a um objeto, a uma realidade concreta, ndo a algo abstrato. Desta forma, as
respostas “corretas” ao problema interpretado pelo juiz se originariam de uma espécie de
consenso entre pares que possuem o mesmo grau de conhecimento do assunto.

Tais caracteristicas sdao sintetizadas por Marrafon (2010, p. 162-3) como sendo o modelo
hermenéutico fenomenoldgico, que “melhor compreende a problematica inerente a tomada
de decisdo judicial”. Tal metodologia seria a que permitiria

gque o magistrado desconfie de seus pré-juizos e de suas verdades
(conscientes ou ndo). Mais ainda, [esta metodologia permite] que ele
[magistrado] se detenha sobre o caso e possa redefinir, a todo tempo, a
perspectiva a partir da qual “observa” — no sentido existencial aqui atribuido
— o ordenamento juridico, os fatos, os argumentos levantados, as provas, a
doutrina e a jurisprudéncia, entre os inimeros vetores determinantes para o
deslinde do caso em julgamento (MARRAFON, 2010, p. 214).

Ainda segundo o autor, tal procedimento é obrigatdrio porque apenas assim poderia o
magistrado despir-se de seus pré-conceitos, ja que a “antecipacdo pré-compreensiva ou
inconsciente na determinacdo do sentido dado aos entes, via de regra, encobre a sua verdade”
(MARRAFON, 2010, p. 214). Ai estd o aspecto fenomenoldgico do método, ja que ele permite
gue os fatos se revelem por si mesmos, suplantando a “verdade” pré-concebida do
magistrado.

Termina-se este texto com breve reflexdo a respeito da situacdo brasileira na atualidade.
Conforme apontado por Silva (2008, p. 20), na América Latina hd uma confusdao de modelos
estatais em vigor e tal fato se verifica presente no atual estado brasileiro, o qual, em
determinados momentos, adquire postura neoliberal e, em outros, postura mais social. E
nesse contexto que Marrafon (2014) afirma que o Brasil se enquadra em um
constitucionalismo tardio devido ao fato de estarem presentes na sociedade, ao mesmo
tempo, trés paradigmas filoséfico-juridicos: 1) O “paradigma medieval”, com “caciques”
locais, auséncia da atuacdo do estado, presenca de lideres ndo-estatais e pluralismo juridico;
2) O paradigma liberal, com destaque para a defesa dos direitos de primeira dimensao,
especialmente a vida, a igualdade e a propriedade; 3) O paradigma contemporaneo, por meio
de grande inclusdo econdmica com ascensao social e amplo transito em diferentes partes do

4«0 sujeito inicial era ‘A’; apds a leitura de um texto, serd o sujeito ‘A + experiéncia adquirira pelo tempo’, €
assim sucessivamente” (MARRAFON, 2014).
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globo. Sera das relacdes dialéticas entre tais paradigmas, bem como de definicdo mais clara
acerca da estrutura do estado, que surgira o constitucionalismo brasileiro do século XXI.
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