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Principios e Problemas de Govérno

CAPITULO XIII

CONSTITUICAO E ELABORACAO DE CONSTI-
TUICOES

S governos de hoje, com raras excecoes, ba-
seiam-se em cartas conhecidas por constitui-
coes. Estas sdo consideradas como “lei fundamen-
tal de acordo com a qual o govérno de um Estado é
wrganizado e as relacdes dos individuos com a so-
«ciedade em geral sao reguladas.” Também pode
ser um documento ou uma colecao de leis promul-
gadas num determinado tempo ou, ainda, o resul-
tado de uma série de atos legislativos, de decisoes
judiciarias, de precedentes, jurisprudéncia e regu-
lamentacao usuais. A maioria das constituicoes de
hoje consiste de um documento s6. A constituicdo
inglésa, porém, da qual tédas as outras sao, de um
certo modo, derivadas, nunca foi posta em forma
sistematica.

A ORIGEM DAS CONSTITUI(}éES

A constituicdo escrita é um instrumento rela-
tivamente novo em matéria de govérno. A distin-
<ao entre certas leis que sdao bésicas e permanentes
e outras que sao temporarias e mutaveis é, porém,
uma idéia velha. Esta distincao foi reconhecida
na Grécia e em Roma, definindo-se e tornando-se
mais especifica na Idade Média quando a antiga
lei da natureza foi suplementada pela lei de Deus
para reforcar e perpetuar estatutos e regulamentos
estabelecidos pela Igreja. Muito embora a distin-
cao entre leis fundamentais e permanentes e os
atos legislativos e executivos ordinarios fosse reco-
nhecida nos tempos antigos e medievais, nao se
estabeleceu nenhuma linha diviséria muito clara
entre as leis consideradas fundamentais e as consi-
deradas temporarias. Com excecao da Carta Mag-
na, e certos estatutos ou declaracoes de direitos,
nao havia documentos escritos para diferenciar as
leis permanentes das temporérias. (1)

Nao se diferenciaram, porém, especificamen-
te, se nao depois da metade do século dezoito, a
lei fundamental das estatutarias e temporarias,

(1) Vide The Revival of Natural Law Concepts, de
Charles Grove Haines (Harvard University Press, 1930,
parte I). :
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diferenciacao esta feita pelos autores franceses e
ingléses. A distingao foi claramente exposta na
obra de Vattel, The Law of Nations que apareceu
em Franca em 1773 e que foi traduzida para o
inglés e muito lida na Inglaterra e na América do
Norte. Vattel declarou que “as leis elaboradas vi-
sando ao bem-estar publico sao leis politicas e nesta
classe estao as que interessam o proprio corpo
social e a existéncia da sociedade, a forma ‘de go-
vérno, a maneira por que a autoridade publica é
exercida, isto é os que em conjunto formam a
constituicao de um Estado e que sao as leis funda-
mentais.” Essas leis fundamentais, sustenta Vattel,
nao podem ser modificadas pelo legislativo e de-
vem ser consideradas como inviolaveis a nao ser
pela propria nacao. Esta doutrina, apoiada como
foi pela teoria medieval de lei da natureza, era tida
como superior as leis ordinarias, superior a elas e
reforcada pela teoria de Sir Edward Coke de que
a lei comum estava acima tanto do Rei como do
Parlemento, o que promoveu o desenvolvimento
da idéia de que as leis fundamentais devem ter
uma forma bem definida e ser incorporadas num
documento escrito. O instrumento de govérno pre-
parado por Cromwell parece ser um dos primeiros
documentos desta espécie.

Constituicoes escritas no sentido em que sao
conhecidas hoje, originaram-se, porém, nas colonias
americanas quando estas repudiaram os governos
estabelecidos pela Inglaterra e empreenderam
organizar novos governos. Procurou-se elaborar,
sob forma escrita e sintética, as normas e regras
béasicas, de acordo com as quais o govérno devia
ser conduzido. Deu-se novo animo a idéia de insti-
tuir-se governos fundados em constituicoes escritas
com a elaboracdo e promulgacao da constituicdo
federal em 1787-1789. Logo depois, os governos
revolucionarios da Franca tentaram besear a autc-
ridade pablica em leis escritas fundamentais. Os
paises da América do Sul e Central também pro-
mulgaram as suas constituicbes modeladas de
algum modo pela americana. Os paises europeus
também elaboraram seus documentos para guia da
autoridzde politica, sendo a Inglaterra, onde a dis-
tincao entre a constituicao e a lei ordinaria é quase
incerta, uma notavel excecao. O movimento em prol
da adocao de uma constituicao escrita estendeu-
se nao s6 pela Europa e América, mas também,
pela Asia e Africa. Os governos auténomos das
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colonias do Canada, Australia e Africa do Sul tam-
bém foram organizados com base em leis escritas
que sd@o superiores as leis ordinarics. Os Estados da
Europa central formedos, em conseqgiiéncia do Tra-
tade de Versalhes, também elaboraram leis funda-
mentais escritas, das quais algumas se tornaram
inoperantes devido a implantzcao de ditaduras.
Assim, a constituicdo escrita é uma das principais
caracteristicas das modernas organizagées peli-
ticas.

TIPOS DE CONSTITUICOES

A distincao entre a Inglaterra, onde a consti-
tuicao nao é escrita e onde nao se aprovou um do-
cumento separado cemo lei fundamental, e os Es-
tados Unidos, com uma constituicao esciita tem
sido consideravelmente exagerada. Fuibora a In-
glaterra nao tenha uma constitui¢Zoc cscrita, a
maioria dos assuntos de importancia basica é tra-
tada em atos estatutarios especiais que podem ser
considerados como partes de uma constituicdo.
Nos Estados Unidos, por outro lado, os assuntos
que nao sdo objeto da lei fundamental saa objeto
de leis ordinarias. Nas palavres de Lord Bryce
“seja a constituicdo escrita ou nao, deve-se prever
Os necessarios meios para sua amoliacdo e as cons-
tituicoes escritas devem evoluir da mesma maneira
que as nao escritas.” (2) A eficacia dos documen-
tos escritos para garantir um bom govérno foi
muito exagerada nos séculos dezoito e dezenove.
E’ fato notavel que duas das maiores organizacoes
politicas, a de Roma e da Inglaterrs, nao se ba-
seiam em constituicoes escritas. Certos paises da
América do Sul demonstram como é facil desres-
peitar ésses documentos e governar-se, a despeito
désses documentos, de acordo com a vontade dos
grupos dominantes. Os paises europeus que gdo-
taram constituicoes depois da guerra de 1914 nao
hesitaram em desrespeitar os dispositivos de suas
leis gerais para executarem planos de reorganiza-
¢ao econdmica e politica. De outro ledo, os lacos
politicos entre a Inglaterra e seus dominios mos-
tram que um intrincado mecanismo politico pode
funcionar muito bem com poucas provisoes es-
critas.

As primitivas diferenciagoes entre as consti-
tuicoes escritas e nao escritas eram mais de grau
do que de espécie, conforme ja se demonstrou. De
feto, todas as constituicGes estao contidas em do-
cumentos, estatutos ou numerosas leis escritas e
que sao, uniformemente, aceitos como guias para
as autoridades p(blicas. A constituicao inglésa &,
désse modo, em grande perte escrita, mas nao esta
vazada em um unico instrumento. Esta, ao contra-
rio, dispersa por muitas leis, sendo grande na In-
glaterra o papel desempenhado pelo costume e
pela tradicao. De outro lado, os Estados que pos-
suem constituicoes escritas também tém, ligados a
constituicdo escrita, muitos costumes, tredicoes, in-
terpretagoes judiciarias, executivas e legislativas

(2) Studies in History and Jurisprudence, de James
Eryce (Oxford University Press, 1901, Vol. I, pag. 139).

de modo que o direito constitucional do pais deve
ser as vézes retirado de muitas outras fontes que
nao sejam as da legislacao escrita. Nos Estados
Unidos, por exemplo, os partidos politicos e o Ga-
binete Ministerizcl (o ministério) nao estdo pre-
vistos na constituiciao federal, muito embora ambos
sejam parte integrante do govérno. Podemos pen-
sar. diz o Ministro Cooley, da Suprema Cérte, “que
temos uma constituicao diante de n‘s; mas, por
razoes praticas constituicido é exatamente aquilo
que o governo, em Seus VArios ramos, € 0 povo, no
cumprimento de seus deveres de cidedaos, respei-
tam e reconhecem como tal.”

Uma outra distincao foi a que se féz entre
constituicoes flexiveis e rigidas. As diferencas basi-
cas nesse particular devem ser encontradas na
constituicao da. Inglaterra, que esta sujeita a mo-
dificacoes por ¢to ordinario do Parlamento, e a
constituicao dos Estados Unidos, que exige um
processo especial e uma maioria extraordinaria
para a aprovacao de emendas constitucionais. Ha,
porém, uma tendéncia para eliminar-se essa distin-
cao. Quando o processo de modificacao da consti-
tuicdo envolve uma reorganizacao, o requisito de
uma maior porcentagem majoritaria ou outros pro-
cessos diferentes dos exigidos para a ¢provacao de
leis ordinarias, é possivel estabelecer-se uma dife-
renga entre a funcao constituinte ou de elaboracao
de constituicoes e a funcao legislativa ordinaria,
determinando-se, assim, o grau de rigidez e de fle-
xibilidade da lei béasica. Alguns Estados, porém,
(como a Italia de antes do fascismo), nao separam
a funcao constituinte das legislativas ordinarias.
Na Suica e em alguns pzises americanos a consti-
tuicdo pode ser emendada por meio da iniciativa e
do referendum de acérdo com os mesmos disposi-
tivos regulamentares qu= regem a aprovacao de
leis ordinarias. Nesses Estados é impossivel tracar
uma linha divisiria entre o processo de reforma
(emenda) da constituicao e os poderes do legisla-
tivo. Além disso, hA uma distinta tendéncia no
sentido de fazer com que tédas as constituicoes
possam ser facilmente emendadas, tornando-se,
essim, menos significativa a distincao entre cons-
tituicoes rigidas e flexiveis.

Os principais tipos de constituicdo podem ser
caracterizados pelos da Francga, Inglaterra e Esta-
dos Unidos. As principais caracteristicas da cons-
tituicao inglésa, segundo A. Lawrence Lowell, sao:
“Primeiro, que nenhuma lei é considerzda consti-
tucional, podendo ser todas elas modificadas pelo
Parlamento, sendo, portanto, iniitil procurar esta-
belecer uma linha de diferenciacao entre as que
fazem parte da constituicdo e as que o nao fzzem;
segundo, que a tradicio e os costumes desempe-
nham um importante papel, sendo cuidadosamente
respeitados, muito embora lhes falte, inteiramen-
te, a sancao legal.” (3)

O térmo “constitucional” como é uscdo no
direito inglés, nada mais significa se ndo que uma

.

(3) Government of England, de A. Lawrence Lowell
(The Macmillan Company, 1916, Vol. I, psg. 9).
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lei aprovada pelo Parlamento estdi em harmonia
com o espirito da constituicao inglésa. O térmo
negativo “inconstitucional” nao tem sentido quando
se trata de atos do Parlamento desde que €les nao
podem ser considerados como violagdo da lei basica
e, em conseqiiéncia, nulos.

Muito embora a constituicdo francesa, dife-
rente da britanica, seja um documento escrito,
formal, ela da ao legislativo ampla competéncia
e s6 de uma maneira geral prevé a organizacao e
distribuicdo dos poderes. A constituicao francesa
depende, no que pése sua interpretacao e execugao,
do critério e da vontade do legislativo. Para o

francés a constitucionalidade s6 pode ser determi-

nada pelo fato de o legislativo nao considerar a me-
dida como contraria aos artigos da constituicao.
O direito constitucional desempenha um papel me-
nos importante no govérno da Franca.

Nos Estados Unidos, a Constituicao Federal
é considerada como lei basica que impoe uma obri-
gacdo ao legislativo e ao executivo e os impede,
legalmente, de praticar qualquer acao contraria a
seus dispositivos. Se, em qualquer ocasiao, o exe-
cutivo ou o legislativo ultrapassa os limites da
competéncia prescrita para cada um déles pelo ins-
trumento escrito, o judiciario interpoe o seu julga-

mento e anula ou impede os atos tidos como con- .

trarios a constituican. E’ isto o que se quer dizer
com “inconstitucion:lidade de uma lei”, isto é, que
o judiciario decidiit que, a seu ver, a medida con-
traria a lei fundamental, sendo, por isso, declarada
nula.

As constituicoes, conforme foram aqui exami-
nades, recaem em duas principais categorias: as
que sao defendidas pelo judiciario e aquelas cujas
interpretacoes e definicoes cabem ser feitas pelo
préprio legislativo. Nos Estados Unidos, uma de-
claragdao de direitos de certo modo minuciosa, de-
clarac@o essa por cuja observancia as cortes se en-
carregam de zelar a fim de evitar a exorbitancia de
poderes pelo govérno, torna a constituicdo um ins-
trumento muito importante do ponto de vista do
individuo, ocupando, por isso, o direito constitu-
cional um lugar importante no estudo do direito.
No Canzsda e na Australia, onde nao ha declaragao
de direitos ou onde a constituicdo s6 faz referén-
cias a alguns direitos individuais, a lei basica tem
menos significagdo. Na Franca, onde a interpreta-
cdo da constituicdo cabe ser feita pelo legislativo
e ndo ha decleraciao especifica de direitos, o direito
constitucional é de menos importancia.

IDEIAS AMERICANAS SOBRE GOVERNO CONSTITU-
CIONAL

O govérno constitucional aperfeicoa-se, segura
e sistematicamente, nos Estados Unidos, tanto que
o conceito americano de constituicio escrita passou
a constituir uma relevante base e serviu de modélo
para muites constituicGes escritas.

Quando o govérno estava em processo de for-
mac@o nos Estados Unidos, decidiu-se que os po-
deres ptiblicos deveriam encontrar a fonte e a san-

cao de sua autoridads em documentos escritos.
Temia-se que os governos se tornassem arbitrarios,
autocraticos e sujeitos aos caprichos pessoais dos
governantes. Para evitar a despética insoléncia
das autoridades ptblicas e a fim de evitar o perigo
de um excesso de democracia, os deveres que os
governantes sdao obrigados a cumprir tém que ser
definidos com muita precisao, os limites as respec-
tivas competéncias e poderes tém que ser clara-
mente determinados e as funcoes de govérno tém
que ser divididas entre entidades separadas. Foi
um dos principais objetivos dos lideres politicos da
época implantar o sistema em que os poderes legis-
lativo, executivo e judiciario estivessem separados
para que pudessem existir, conforme os constituin-
tes de Massachusetts declararam com a frase: “um
govérno de leis e ndo de homens.” (4)

A muito conhecida doutrina inglésa de supre-
macia da lei a que os reis deviam obediéncia fora
transformada num instrumento novo. Contribui-
ram para essa transformacao as doutrinas de uma
lei natural soberana e dos direitos naturais do indi-
viduo, direitos ésses em que a autoridade ptblica
nio deve interferir. A idéia geral foi consubstan-
ciada na declaragdao de que se queria implantar o
“reinado da lei e nao dos legisladores”. Das teorias
politicas peculiares désses tempos, moldadas sob
a influéncia das novas condigées de vida, surgiram
duas notaveis contribuicoes dos Estados Unidos
para a arte de govérno, isto é, o conceito americano
de uma constituicao escrita e o processo americano
de revisao dos atos legislativos pelo judiciario.
E’ bom falar das idéias americanas em relacao a
essas caracteristicas de govérno porque em nenhum
outro pais foram elas aceitas com sentido e impor-
tancia similares.

Um govérno de leis e nao de homens é uma
maxima que, como muitas outras, contém qualquer
coisa de verdade muito embora com uma boa dose
também de falsidades. “Nunca houve um tal go-
vérno”, disse um eminente estadista. “Constituam
0s governos como quiserem; éles serdo sempre go-
vernos de homens e nenhuma parte déles é supe-
rior aos homens aos quais essa parte é confia-
dasia (5

Nao ha davida de que a personalidade do
homem se impoe em tdéda a administracao e que
as opinioes individuais influenciam e determinam
mais ou menos a natureza de todos os atos publi-
cos. Os elementos da personalidade e as idéias
politicas de cada individuo nao foram eliminadas
do govérno constitucional. A verdade é que algu-
mas das normas de acao s@o expressemente estabe--
lecidas, esperando-se que os individuos que exer-
cem autoridade piblica obedecam tanto as dispo-
sicoes e limitacoes explicitas como as implicitas
das leis. ;

Um dos principais objetivos do govérno cons-
titucional é o da protecdo dos direitos e liberdades

(4) A idéia de um govérno de leis e nao de homens
é de antiga origem. James Harrington, confessando seguir
Aristételes, definiu o govérno como o “império das leis e nao
dos homens” na OCEANA — Works (Ed. 1937, pag. 37).
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do individuo. Visendo a essa protecao, a tendéncia
é para definir privilégios e garantia's na parte da
lei geral chamada de capitulo dos direitos. I*;’ pre-
ciso impedir que a acdo governamental flra. oS
direitos do individuo no que respeita a sua vida,
sua pessoa ou suas propriedades. Liberdade de
palavra, liberdade de reunido e liberdadg de culto
devem ser, também, preservadas e varios outros
modos de interferéncia na liberdade individual de-
vem ser proibidos. Para garantir essas restricoes,
considera-se indispensavel dar ao individuoﬂo ne-
cessério recurso, particularmente contra a acdo das
autoridades legislativas e executivas, e coloc?r a
defesa dos direitos individuais nas méaos do judi-
ciario.

PRINCIPIOS QUE REGEM AS CONSTITUICOES ESCRI-
TAS AMERICANAS

A teoria americana de uma ccmstituigér? escri-
ta tem por base trés principios fundamentais: pri-
meiro, que uma constituicdo escrita é um? le{ bas_l-
ca e soberana e, consequentemente, superior as 1‘818
ordinarias; segundo, que os poderes do legxslatwo
sdo limitados, a constituicdo escrita tem o carater
de uma outorga a ésse legislativo a quem delega
poderes e cujas limitaces defin.e; tercelfo, que os
juizes sdo os guardides especiais dos dlspOSltl.VOS
das constituicdes escritas que tém o valor de ins-
trucbes compulsorias aos juizes que devem susten-
tar ésses dispositivos e recusar executar qualquer
ato do legislativo que com éles colidx_am.. ~Além
disso, os fundamentos de todas as constituicoes es-
critas dos Estados da Unido Americana é a teoria
dos direitos naturais. (6)

E’ questdo de conhecimento geral que a .lei
natural e os direitos naturais eram uma das idéias
dominantes dos lideres da Revolucdo Americana
e, também, dos elaboradores das nossas primeiras
constituicbes. James Otis, Samuel Adams, John
Adams, Thomas Paine, Patrick Henry, T}.xomas
Jefferson e outros concordaram em generalizar a
nocdo popular de direito. De acordo com a De'cla-

" racdo da Independéncia, os homens séo mvest~1dos
de certos direitos inalienaveis; entre éstes e§tao o
da vida, liberdade e busca da prépria feligdade.
Muitos dos patriotas revolucionarios acreditavam,

“A Politica’” de Aristételes, III, XVI, 4, 5. John Marshall,
proferindo sua sentenca no caso de Marbury contra Ma-
dison, disse: “O govérno dos Estados Unidos foi enfatica-
mente denominado de govérno de leis e nao de homens’
(1803) “Todo o nosso sistema juridico se baseia no prin-
cipio geral de igualdade da aplicacdo da lei. Todos os in-
dividuos sdo iguais perante a lei’”’; “Este é um govérno de
leis e nao de homens’’; “Nenhum homem estd acima da
lei”... “Estas sdo maximas que revelam o espirito de
nossos legisladores, executivos e juizes, espirito éste que,
segundo se espera, deve assistir a elaboracao, execucao e
aplicacdo das leis”. Ministro do Supremo, Taft, pronun-
ciando-se no caso de Truax contra Corrigan (1921). Vide
também a opinido do Ministro Matthews no caso Yich Ho-
Hopkins. (1885)

(5) Constitutional Government in the United States,
de Woodrow Wilson (Columbia University Press, 1908).

(6) The American Doctrine of Judicial Supremacy,
de C.G. Haines (University of California Press, 1932) .

como Dickinson, que as liberdades ndo resultam
das constituicdes; estas sdo, apenas, definicoes de
direitos preexistentes. Eles estdo baseados, segun-
do John Adams, “na prépria natureza humana, en-
raigados na constituicio do mundo intelectual.”
Mais significante de tudo é o fato de que as cons-
tituicGes, federal e estaduais, foram elaboradas
quendo a filosofia dos direitos naturais estava par-
ticularmente em voga. Nas declaracdes de direi-
tos, em frases soltas nos textos constitucionais e na
opinido geral relativamente a natureza das consti-
tuicGes, é que se encontram as evidéncias dos direi-
tos natureis, por exemplo, conforme sio €Xpressos
na constituicio de New Hampshifée que declara
que “todos os homens tém certos direitos naturais,
essenciais e inerentes entre os quais esta o de gozar
e defender a vida e a liberdade, de adquirir, pos-
suir e proteger a propriedade e, numa palevra, de
buscar e obter a felicidade.” Era geral a idéia de
que os governos foram instituidos, principalmente,
para tornar mais seguros ésses direitos preex.s-en-

tes (7) e que era essencial formula-los numa lei
fundamental.

O conceito americano de constituicao escrita
implica numa definicdo de poderes do legislativo,
do executivo e do judiciario, com limitacdes ex-
pressas, particularmente, do legislativo e do exe-
cutivo. Exige, além disso, uma formulac@o espe-
cifica dos direitos do individuo contra o governo
ou uma declaracéo de direitos e exige também que
se tomem as necesséarias medidas para que os limi-

tes fixados pela constitui¢do ndo sejam ultrapassa-
dos.

Anos depois de ser adotada a primeira consti-
tuicao escrita, ainda nao se sabia se a sua preser-
vacao devia ficar a cargo do legislativo, com o
direito de apélo extremo ao eleitorado, ou a um
érgao especialmente constituido, tal como um con-
selho de censores ou os tribunais de justica. A
tendéncia do pensamento politico do tempo, auxi-
liada pela lideranca vigorosa de homens de incli-
nacoes conservadoras, como James Wilson e Ale-
xander Hamilton, féz com que se atribuisse as
cortes o dever de guardides da lei fundamental
escrita. A garantia de um govérno da lei e nao
de homens devia ser confiada a juizes coloczdos
em posicoes relativamente estaveis e lvres do con-
tréle do eleitorado — exceto em certos casos, como
no da reforma da lei basica. Havia, pensava-se,
principios imutaveis incorporados ao direito pi-
blico que de modo algum estavam sujeitos a mo-
dificacoes, devendo os guardides da lei ocupar posi-
¢oes na torre de vigia a fim de darem o grito de
alerta e opor-se as violagcoes désses principios.

A revisao dos atos legislativos pelas cortes (a
fim de verificar sua conformidade com os preceitos
des constituices escritas, como meio de preservar
a lei basica e de garantir que ésses principios imu-
taveis nao sejam violados), foi vagarosamente ado-
tada e com varias modalidades de sucesso pelas

(7) The Law of Nature in State and Federal Judi-
cial Decisions (Yale Law Journal, junho de 1917, Vol.
XXV, pag. 617).
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cortes estaduais e federais. Mas nos mezdos do
século dezenove passou a ser vista essa revisao
como pedra angular da estrutura politica federal
e como um requisito essencial, nos Estados. Houve
pouca discussao publica a respeito das questoes
em jogo no tempo em que a pratica se transformou
numa parte integral do sistema governamental.
S5 em alguns casos verificou-se tenaz resisténcia,
nos Estados, a confirmacao dessa autoridade pelas
cortes. Muito embora o sistema judiciario federal
estivesse freqiientemente sujeito a criticas, sofren-
do grande oposicao determinadas decisoes, s6 um
século mais tarde é que os argumentos em prol da
adocdo da medida de revisdo dos ¢tos do legisla-
tivo pelo. judiciario foram sériamente atacados de
modo a se transformarem num caso politico nacio-

nal. Mercceu pouca consideracao o excelente estu-,

do dos argumentos de defesa da medide, de auto-
ria do juiz Gibson, que foi, mais tarde, Presidente
da Suprema Corte de Pennsylvania.

Os principios gerais da teoria americana de
constituicao escrita, com a justificativa do direito
de revisdo dos atos do legislativo pelo judiciario,
formulados pela primeira vez em julgamentos de
casos no tempo colonial e, posteriormente, em sen-
tencas de tribunais federais e estaduais, sao perfei-
tamente definidos nas palavres de John Marshall;
devido a sua significacao no sistema de govérno
americano e porque serviu de modélo para as in-
terpretacoes posteriores das constituicoes, merece

ser citada por extenso a definicao de Marshall.

(Continua)



