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I. Introducéo.

1. Direito Natural e Constitucionalismo

Hé entre Constitucionalismo e Di-
reito Natural uma relagdo inelidivel, con-
quanto haja quem a ignore ou, pelo menos,
queira ignorar. Tal relagdo vem do passa-
do, continua pelo presente e, sem duvida,
se projeta para o futuro.

Tal ligagdo ¢ evidente no Consti-
tucionalismo moderno. Este procede do
Direito Natural e se desenvolve como ex-
pressdo deste. E, com efeito, no plano da
doutrina, a afirmagdo dos direitos naturais
do individuo que inspira a instituicdo da
Constituicao; ¢, no plano da Historia, a
preocupagdo com a garantia desses direi-
tos uma das idéias-for¢a que redundam na
adocdo em toda parte de Constituigdes no
sentido moderno do termo.

Entretanto, tal vinculagdo, aparece
também, embora menos visivel, no Cons-
titucionalismo antigo, seja propriamente o
da Antiguidade, seja o da Idade Média. Re-
almente, ¢ da concepgao de que o Direito
procede da natureza humana que decorre o
intento de limitagao do Poder.

Enfim, ¢ ainda a prote¢do dos direitos
fundamentais — e os direitos fundamentais
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sdo projecdo do Direito Natural - a fonte
do Constitucionalismo pos-moderno. Este
ndo visa sendo a efetivacdo maxima de tais
direitos.

2. A Licao de Mcllwain Prolongada

A referéncia a trés Constitucionalis-
mos — o antigo, 0 moderno ¢ o poés-moder-
no — pode causar estranheza.

De fato, Mcllwain, na sua obra clas-
sica, Constitucionalismo antigo e Consti-
tucionalismo moderno’, somente aponta as
duas modalidades que menciona o titulo
do trabalho. Registra ele, e estuda, o Cons-
titucionalismo “antigo” (que se estende da
Antiguidade propriamente dita até o sécu-
lo XVIII, abrangendo, portanto, a Idade
Me¢dia), caracterizado essencialmente pela
limitagdo do Poder; igualmente, o Consti-
tucionalismo “moderno” (do século XVIII
em diante), marcado essencialmente pelo
estabelecimento, em documento solene e
expresso, da organizacdo — limitativa, sa-
liente-se — do Poder. Evidentemente, nao
cogitou - e ndo havia por que — de tratar
de uma terceira espécie de Constituciona-
lismo que somente muitos anos depois de
suas ligoes viria a lume.

Parece cabivel, porém, sem trair o
pensamento desse Mestre, apontar para

*Este texto desenvolve tema de conferéncia proferida no Porto, em Portugal, em Coloquio Internacional realizado na Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, em 10 de novembro de 2005.

**Professor Titular (aposentado) de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da USP. Doutor honoris causa da Uni-
versidade de Lisboa. Doutor pela Universidade de Paris. Ex-Professor visitante da Faculdade de Direito de Aix-en-Provence
(Franga). Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Presidente do Instituto “Pimenta Bueno” - Associagao Brasileira

dos Constitucionalistas.



CONSTITUCIONALISMO E DIREITO NATURAL UMA RELACAO INELIDIVEL 643

um Constitucionalismo “p6s-moderno” ou
“hiper-moderno” — o da atualidade. Este se
manifestaria pela reafirmagao de um Direi-
to superior ao positivo, na sua na proje¢ao
no plano do direito internacional, etc.

II. O Direito Natural e o Constituciona-
lismo Antigo.

3. A limitacio do Poder

Na licdo de Mcllwain, o cerne do
constitucionalismo antigo estd na limita-
¢do do Poder.

No plano das idéias, na Antiguidade
greco-romana, jamais se admitiu o Poder
absoluto ¢ sem peias do governante. Esta
visdo perdurou na Idade Média e mesmo
nos tempos ditos do absolutismo, embora
com diferengas de Estado para Estado e de
momento para momento. Nunca, entretan-
to, deixou ela de existir no “Ocidente”, que,
neste texto, ¢ o “mundo” a considerar.

Tal limitagdo advinha essencialmente
da idéia de que existiria um Direito, fruto
da divindade, dos costumes, ou da razao e
prudéncia do Legislador, o qual se impo-
ria sobre o direito positivo e todas as au-
toridades. Mais. Um Direito que estes ndo
poderiam, por mera deliberacao, modificar
ou revogar.

Por outro lado, o proprio sistema de
freios e contrapesos — checks and balances
— também esta presente na Antigiiidade.

A) Na Antigiiidade

4. O Constitucionalismo nas Instituicoes
Romanas

Merece lembrar, como o faz Mcl-
lwain?, que os “freios e contrapesos” estdo
presentes nas instituigdes do periodo repu-
blicano.

Ela se manifesta na divisdo do Poder
entre Consules, Senado e Assembléias po-
pulares. Tal partilha impunha que a politi-

(Conferéncias e Debates)

ca romana fosse dirigida de concert, para
falar como Montesquieu.

Indo mais fundo, ela se explicita na
existéncia de dois Consules que devem agir
de acordo, na medida que a decisdo de um
poderia ser bloqueada pelo outro e, sobre-
tudo, na institui¢do de verdadeiros contra-
poderes como o Tribunato da plebe, cujos
membros podiam paralisar a atua¢do dos
magistrados e impedir a deliberagdo pelas
proprias Assembléias. E que eram varios,
de tal sorte que um poderia paralisar a atu-
acdo de outro. O instituto da intercessio
¢ assim um instrumento de limitacdo do
Poder, cuja efetividade se manifestou em
numerosas ocasioes.

5. No pensamento politico

Ademais, importante para o tema em
estudo ¢ ter aparecido, na Antigiiidade, a
idéia de direito natural. E o que transpare-
ce do estoicismo.

Bem conhecido ¢ o didlogo Das Leis,
De legibus de Cicero. Neste, certamen-
te por inspiragdo de tal filosofia, reponta
a vinculagdo entre o Direito e a natureza
humana, de onde decorre a existéncia de
um Direito Natural, medida do direito po-
sitivo.

Como todo jurista conhece — ou deve
conhecer — nesse trabalho esta a célebre
defini¢do: “a lei é a razdo suprema, gra-
vada em nossa natureza, que prescreve o
que se deve fazer e proibe o que se deve
evitar”.> Como nele também esta, e logo
adiante, a contraposigdo entre a lei (verda-
deira) e aquilo que o vulgo chama de lei:
“a regra escrita de carater imperativo, que
contém comandos ou proibigdes”.*

E este posicionamento se reafirma,
quando ¢ apontado: “Segundo a opinido
dos mais sabios, a lei ndo ¢ uma inven-
¢do do espirito humano, nem um decreto
dos povos, mas algo eterno que governa
o mundo inteiro, mostrando o que € sabio
prescrever ou proibir”.’ Sdo estas as ver-
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dadeiras leis, pois as “leis diversas e tem-
porarias que sdo prescritas para 0S povos,
somente por benevoléncia tomam o nome
de leis”.®

E verdade que a este entendimento se
costuma opor a famosa frase de Ulpiano:
“Quod principi placuit legis habet vigo-
rem”.” Mcllwain, todavia, subscreve a tese
de que esta colocagdo ndo significa sendo
que as constitutiones imperais teriam a for-
¢a de leges e ndo que a vontade do principe
pudesse ser fonte de Direito.?

De qualquer modo, porém, o pensa-
mento romano conheceu a tese da existén-
cia de um Direito Natural e a idéia de sua
supremacia sobre o direito positivo. E na
obra de um dos grandes nomes da Antigiii-
dade, Marco Tulio Cicero.

6. O Constitucionalismo ateniense

Mc Ilwain néo se refere a este. Vale,
todavia, assinalar que a existéncia de um
Direito independente da vontade humana,
superior ao direito positivo, esta presente,
nas institui¢des de Atenas no seu periodo
aureo, o final do VI século. E esta presente
— insista-se — nas institui¢cdes e ndo apenas
no pensamento ¢ na literatura, como ¢ ce-
dico mencionar, repetindo as palavras de
Antigona, na famosa tragédia de Soéfocles.

Por outro lado, no periodo democra-
tico da Atenas — e foi ele 0 modelo da cha-
mada democracia antiga - era a Assembléia
dos cidaddos quem tomava as delibera¢des
capitais, podendo editar leis. Tais leis, po-
rém, ndo poderiam contrariar o Direito,
poderiam ser anuladas se o fizessem, e por
um processo judicial.

O direito ateniense, com efeito, pre-
via uma agdo especial — a graphe parano-
mon — por meio da qual qualquer cidaddo
podia impugnar a validade de uma lei que
contradissesse o Direito.” Mais ainda, por
meio dela, também se intentava punir o
autor da iniciativa e o magistrado que, pre-
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sidindo a Assembléia, deixasse votar esta
proposta “inconstitucional”, “ilegitima”.
Tal acdo era julgada pelos Heliastas.

Esta ai um relevante antecessor das
agOes de fiscalizagdo abstrata de inconsti-
tucionalidade, que conhece o direito con-
temporaneo, em geral e o brasileiro, em
particular.

B) Na Idade Média

7. O Direito Natural na Europa Conti-
nental

E de se recordar que, no medievo,
a Europa continental, assistiu ao floresci-
mento da doutrina do Direito Natural. Este
florescimento prepara a doutrina dos direi-
tos naturais que vai ser, mais adiante, um
dos elementos fundamentais do Constitu-
cionalismo moderno.

Vale a este propdsito seguir a mag-
nifica sintese de Gierke, no livro Political
Theories of the Middle Age."

Aponta este que a doutrina medieval
do Direito Natural decorre de duas con-
tribuigdes. Uma, advinda do trabalho dos
Legistas e Decretistas, a partir do Direito
Romano e do Direito Canonico; outra, pro-
veniente dos filosofos e tedlogos no campo
da Patristica e da Filosofia classica. Teve
ela a sua principal exposi¢do na Suma Teo-
logica de Tomas de Aquino.'

Seus pontos fundamentais eram: 1)
Provinha o Direito Natural de um Poder
transcendente; 2) Consistia em normas
obrigatorias. Em conseqiiéncia: 3) Todos
na terra estavam sujeitos a esse Direito,
mesmo o Papa, o Imperador, os Reis ¢ o
proprio povo; e 4) Tudo o que contrariasse
os principios eternos e imutaveis do Direi-
to Natural era sem efeito (void — nulo) e
ndo obrigaria a quem quer que fosse.'?

Esta “nulidade” colhia, mesmo, os
costumes.'? Ja as lei positivas, que também
ndo podiam contradizer o Direito Natural,

(Conferéncias e Debates)
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ficavam adstritas a desenvolver os princi-
pios do direito natural.'* Note-se que a lei
positiva, embora editada pelo governante,
tinha sua fonte no “consentimento da co-
munidade”.!®

Enfim, mais adiante o jurista alemao,
depois de analisar institutos como a ex-
propriagdo, os contratos, a propriedade, os
direitos adquiridos, afirma expressamente
que “a doutrina medieval ja tinha no seu
seio (was already filled with) a idéia dos
direitos naturais (inborn) e indestrutiveis
do individuo™.'®

8. A Magna Carta e seus Desdobramen-
tos

O Constitucionalismo medieval se
manifesta, no plano da experiéncia histo-
rica, em varios Estados europeus. A limita-
¢do do Poder, a fim de resguardar os inte-
resses dos governados, esta, por exemplo,
na Bula de Ouro outorgada na Hungria,
em 1222."7 Entretanto, na memoria ficou,
essencialmente, o que se passou na Ingla-
terra.

Em 1215, nesse Estado, Jodo I, Jodo
sem Terra, teve de anuir no documento que
para sempre se veio a chamar de a Grande
Carta, a Magna Carta.'®

Esta, com suas repetidas confirma-
¢oes, exprime a liberdade dos ingleses.
Sim, porque ndo tinha a pretensdo de de-
clarar ou reconhecer direitos do Homem,
mas sim direitos dos ingleses. Realmente,
funda-se expressamente na “lei da terra”
(lex terrae, law of the land). Tomada esta
expressdo ao pé da letra, significaria tra-
tar-se de um registro escrito de costumes.
Entretanto, assim nao era, pois, incluia um
aporte do direito romano “redescoberto”.!’
Ora, entre as licdes romanisticas, esta a
identifica¢@o de um jus gentium, que, na li-
cdo famosa de Gaio, procede da naturalis
ratio. Ou seja, na leitura medieval, emana
do direito natural.?

(Conferéncias e Debates)

9. A Common law segundo Coke

A Magna Carta ¢ a base da Common
law, que se desenvolveu pela jurisprudén-
cia dos magistrados ingleses. Ora, no inicio
do século XVII, ao ensejo dos conflitos de-
correntes da atuagdo de Jaime I, o famoso
juiz Coke sustentou ser essa Common law
integrada pelo Direito Natural. Por isso,
ela prevaleceria sobre os atos normativos
reais e aos proprios statutes editados com
a participacdo do Parlamento.

Textualmente, esta no caso Calvin's:
“l) A obediéncia do sudito ao soberano
decorre do direito natural; 2) este direito
natural ¢ parte do direito da Inglaterra; 3)
O direito natural pré-existe a todo o direito
existente no mundo; 4) A lei natural é imu-
tavel e ndo pode ser modificada.””! Por esta
razao ¢ que, no caso Dr. Bonham's afirma
ele: “Em muitos casos, a Common law ha
de controlar (controul’®) os atos do Parla-
mento e algumas vezes julga-los inteira-

mente sem efeitos (void)” >

III. O Constitucionalismo moderno

10. As Duas Vertentes do Constituciona-
lismo Moderno

No século XVIII, a idéia de limitagao
do Poder, ligada a de garantia dos direitos
naturais, conduziu a dois fendmenos juridi-
co-politicos: o das Declaragdes de Direitos
e o da Constituicdo, no sentido moderno
do termo. Aquele ¢ projecdo do reconhe-
cimento de direitos subjetivos naturais do
individuo; esta ¢ o instrumento imaginado
para garanti-los.

A) As Declaragdes de Direitos
11. Os Direitos Subjetivos Naturais

A primeira vertente apoia-se na ver-
sdo do Direito Natural que se concretiza,
doutrinariamente falando, no século XVII.
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E, por isso, que Carl Friedrich acentua ser
o Constitucionalismo moderno o fruto de
um longo percurso historico, centrado no
Direito Natural.*

Esta versdo — a dos direitos do Ho-
mem — tem duas caracteristicas salientes.
Uma ¢ a “laicizagdo” do Direito Natural,
visto como fundado na razdo e nio na di-
vindade. E o aporte de Grocio, desenvolvi-
do por Puffendorf e outros.

Outra ¢ a sua “subjetivacdo”, pois 0s
direitos do Homem sdo direitos subjetivos.
E o que se torna nitido com Hobbes e, mais
tarde, com Locke, um elemento novo. Des-
ta subjetivac@o do direito natural, quer di-
zer, do reconhecimento de direitos naturais
subjetivos decorre, como conseqiiéncia
inelutavel a sua oponibilidade em face do
Poder estabelecido.

Trata-se de um aporte original. Com
efeito, na visdo medieval, o Direito Natural
¢ um direito objetivo. Como registra Villey,
esta subjetivacdo do Direito Natural, ou
seja, os direitos naturais encarados como
direitos subjetivos, era completamente
desconhecida na Antiguidade e mesmo na
Idade Média®.

12. A Formalizacao do Pacto Social

Ora, fixada no pensamento politico
do século XVIII a idéia de que sdo os ho-
mens detentores de direitos naturais, disto
se extraiu a conseqiiéncia de que a socie-
dade haveria de ser fundada num pacto en-
tre eles. A partir disto as revolugdes sete-
centistas entenderam revigorar ou renovar
tal pacto que a historia haveria deturpado.
Instrumento dessa renovagdo foram as
Declaragdes. E o que Sieyés iria teorizar
em 1789, mas que, antes, ja era convic¢ao
comum. Isto explica que, na América do
Norte e na Franca, a edi¢do de Declaracdes
precedeu a elaboragdo de Constituigdes.

Assim, em 12 de junho de 1776, veio
a luz a primeira das Declaragdes de Direi-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N° 6 - Jul./Dez - 2005

tos, adotada na Virginia, dias antes da pro-
pria Declaracdo de Independéncia das co-
lonias inglesas da América do Norte, como
primeiro passo de uma institucionalizagao.
Esta se completou, no més seguinte, com a
edicao de uma Constituigao.

O processo se repetiu na Franga, pois
em 1789, a 26 de agosto, 14 se adotou a mais
célebre de todas as Declaragdes, enquanto
somente em 1791 se promulgou a primeira
Constitui¢do. E devia ocorrer de novo em
1793, quando veio a luz uma nova Declara-
¢do, precedendo outra Constituigao.

13. O Direito Natural como Fundamen-
to Explicito das Declaracdes

E, sem duvida, uma obviedade apon-
tar que as Declaragdes do século XVIII vi-
nham exprimir o Direito Natural, tal qual
era ele entdo concebido.

A Declara¢do de 1789 e a de 1793
expressamente mencionam os direitos
naturais do Homem, que se propdem a
enunciar. A Declaragdo de Independéncia
refere-se aos direitos de que o Criador do-
tou o homem ao cria-lo. A Declaracdo da
Virginia menciona os direitos inerentes ao
ser humano, segundo sua natureza. Etc.

Ainda em documentos modernos tal
vinculagdo ¢ expressa.

A Declarag@o americana dos Direitos
e Deveres do Homem, promulgada em Bo-
gota em 1948, fundamenta-se, conforme in-
dica o Preambulo, nos “atributos da pessoa
humana”, ou seja, nas faculdades derivadas
da natureza humana. A seu turno, a Conven-
¢do americana dos Direitos do Homem — o
Pacto de Sao José da Costa Rica, adotado
em 1969 — afirma alto ¢ bom som reconhe-
cer “que os direitos fundamentais do Ho-
mem ndo decorrem de sua vinculagdo a um
Estado determinado, mas repousam sobre
os atributos da pessoa humana”...

Assercao equivalente estd no Pream-
bulo da Carta africana dos Direitos do Ho-

(Conferéncias e Debates)
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mem e dos Povos, promulgada em Nairobi
em 1981. Esta também reconhece serem
“os direitos fundamentais do ser humano
fundados sobre os atributos da pessoa hu-
mana”.

14. O Caso da Declaracao Universal e
outros Documentos

E verdade que a Declaragio Univer-
sal de 1948 e outros documentos impor-
tantes, como a Convencdo de Roma de
1950, procuram evitar todo vinculo com
os atributos da pessoa humana. Invocam
tais documentos “uma concepgdo comum”
como fundamentagdo dos direitos que re-
conhecem.

Esta concep¢do ndo pode ser outra
sendo a de que os seres humanos gozam,
em razao de sua natureza, de alguns direi-
tos naturais fundamentais. Ela, entretanto,
ndo ¢ comum, a0 menos quanto ao rol de
direitos, no sentido de ser mundialmente
partilhada. Isto fica patente do fato de, por
exemplo, a Arabia Saudita haver-se recu-
sado a firmar a Declaragdao Universal. Por
outro lado, como assinala Jorge Miranda,
a nocdo de direitos naturais ndo pertence
a todas as civilizagdes que dividem o glo-
bo.? Muitas delas a ignoram ou néo a va-
lorizam. Ou até a rejeitam como inerente a
civilizagdo “crista”.

A Carta de Direitos do Tratado que
haveria de instituir uma Constituigdo para
a Europa segue a linha da Declaragdo Uni-
versal. Refere-se a “valores comuns”, di-
versamente interpretados pelas diferentes
culturas.”’

B) A Constitui¢ao

15. O Termo Constituicao e seu Novo
Sentido

A segunda das vertentes menciona-
das exprime-se na Constituicdo. No sécu-
lo XVIII, este termo assumiu um sentido

(Conferéncias e Debates)

particular. Veio a designar a organizagdo
superior juridico-politica do Poder. Neste
sentido, parece haver sido Bolingbroke,
em 1733, no trabalho 4 dissertation upon
parties, 0 primeiro a empregar o termo no
seu sentido moderno, ou seja, de estatu-
to juridico superior do Estado. Segundo
relata Mcllwain, Bolingbroke conceitua
Constituigdo como “complexo de leis, ins-
tituicdes ¢ costumes, derivado de alguns
principios fixos e racionais, dirigido a fins
de bem publico e que constitui o sistema
geral segundo o qual a comunidade acei-
tou ser governada”.”® Note-se que este € 0
sentido em que Montesquicu emprega o
termo, no livro XI do Espirito das Leis e
particularmente no seu capitulo VI sobre a
Constituigao da Inglaterra.

O termo Constitui¢do veio suprir a
falta de uma palavra especifica para indi-
gitar tal organizacdo. Até entdo, emprega-
vam-se palavras como commonwealth, em
inglés, république, em francés, etc., para
nomea-la, todavia com imprecisdo ¢ obscu-
ridade. Sim porque tais termos abrangiam
mais que a organizag¢do juridico-politica
e equivaliam a palavra politeia — sempre
traduzida como republica ou constitui¢ao
- usada pelos gregos, a qual compreendia
também a organizagdo social e econdomica
da polis, e mesmo a educacdo dos cida-
daos, etc.”

E certo que o termo constitutio, em
latim (e seus derivados nas linguas lati-
nas), era empregado ha séculos, mas para
designar uma espécie de lei emanada da
autoridade suprema, o Imperador, o Papa.

16. A Constituicio no Sentido Moderno

Na acepgdo setecentista, porém, o
termo foi além da designacdo descritiva da
organizagdo superior do Poder. Recebeu
aportes que lhe modificaram o perfil, sem
o desvincularem do sentido de organizagdo
superior, juridico-politica - do Estado.
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Um deles ¢ o de lei fundamental,
nos dois sentidos de fundamento e cupula
do ordenamento juridico estatal. E a ligdo
de Vattel (1758).% Surge assim, implicita-
mente, a condigdo de constitucionalidade,
ou secja, a necessidade da adequagdo dos
atos governamentais e especialmente das
proprias leis positivas a tal lei. Isto a torna,
paradoxalmente, além de base da ordem
juridica, a cupula desta mesma ordem.

Por outro, no fogo da luta contra o
absolutismo, o termo incorpora um ele-
mento ideoldgico: a necessidade de ser um
instrumento de limita¢do do Poder. Nisto,
a Constituicao se conecta com o Constitu-
cionalismo antigo e, mais explicitamente,
com a doutrina do Direito Natural reelabo-
rada no século XVII, ou seja, com a dou-
trina dos direitos (subjetivos) naturais do
Homem. Torna-se, assim, a Constitui¢ao,
para a modernidade, uma organizagdo li-
mitativa do Poder, ndo uma qualquer or-
ganizacao do Estado. Trata-se da nota que
registra Carl Schmitt, ao falar no conceito
ideal de Constitui¢do.?!

Esta concepc¢ao foi adotada pela De-
claracao dos Direitos do Homem e do Ci-
daddo, de 26 de agosto de 1789, cujo art.
16 afirma:

“Toda sociedade na qual a garantia
dos direitos (do Homem) ndo esta asse-
gurada, nem determinada a separagdo dos
poderes, ndo tem Constituigdo”.

Enfim, a Constituigdo em sentido
moderno inclui necessariamente um ele-
mento formal: deve ser escrita. A razdo
disto € analoga aquela com que a Decla-
racdo de 1789 justifica sua propria edigdo.
Trata-se da necessidade de documentar de
modo solene as regras e, portanto, os limi-
tes do Poder. Isto servira para trazer ao co-
nhecimento de todos, essas regras e esses
limites - razdo didatica — e permitir que,
a qualquer momento, os atos dos Poderes
sejam confrontados com tais regras e tais
limites — razdo de controle.
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Acrescente-se que a génese revolu-
cionaria das primeiras Constituigdes — re-
gistros de rompimento com a organiza¢ao
juridico-politica anterior — impunha evi-
dentemente a sua formulagao escrita.

17. Constituiciao e Constitucionalismo

Em face do art. 16 da Declarag¢do de
1789, ¢ flagrante o vinculo entre Direito
Natural e Constituigdo. Este artigo ndo po-
deria ser mais claro do que ¢ para expli-
citar a fungdo da Constituicdo: garantir os
direitos naturais do Homem, as projecdes
subjetivas do Direito Natural. (Dai ser ela
chamada de Constituigdo-garantia, quando
confrontada a outros modelos, como o so-
viético, o da Constitui¢ao-balanco, etc.).

O Constitucionalismo (moderno)
propos-se a difundir pelo mundo afora essa
concepgdo de Constituicdo. E teve éxito
nisto, porque rarissimos sdao os Estados
que ndo possuem hoje Constituigdes, no
sentido moderno. E verdade, porém, que
nem todas essas Constituicdes sdo efetivas,
muitas delas sdo semanticas ou nominais,
na observacdo e na terminologia de Karl
Loewenstein.*

Contudo, ao realizar esta difusdo, o
Constitucionalismo moderno propagou
por toda a terra os direitos fundamentais
do Homem. Historicamente, pode-se dizer
que ele primeiro cuidou de brandir estes
direitos. Fé-lo nas Declarag¢des de Direitos,
como ainda hoje o faz, na p6s-modernida-
de, quando se alga ao plano internacional.

C) A Presenca do Direito Natural no
Ideario do Constitucionalismo Moderno

a) Sociedade e Direito Natural
18. O estado de natureza e suas caréncias

E aqui o momento de lembrar John
Locke, no Segundo Tratado do Governo
Civil.

(Conferéncias e Debates)



CONSTITUCIONALISMO E DIREITO NATURAL UMA RELACAO INELIDIVEL 649

I3

Desnecessario € recordar que este
pensador, como tantos outros de sua épo-
ca, parte da hipotese do estado de natureza.
Neste, os seres humanos, livres e iguais,
gozariam de seus direitos naturais. Entre-
tanto, na vida cotidiana adviriam conflitos
entre eles, os quais girariam em torno da
propriedade (que ele entende de modo am-
plo). Em vista disto, tornar-se-ia patente
a necessidade de: 1) uma lei estabelecida
“conhecida, recebida e aceita mediante
consentimento comum, como padrao do
justo ¢ do injusto ¢ medida comum para
resolver quaisquer controvérsias entre os
homens”; 2) juizes imparciais que a apli-
cassem, solucionando as dissensoes; e 3)
um poder, uma for¢a organizada que im-
pusesse as decisdes judiciais e conseqiien-
temente o direito estabelecido.®

Estdo aqui as trés fun¢des do Estado
consagradas na doutrina da separagdo dos
poderes, que ainda € nisto seguida: a legi-
feracdo, a jurisdigdo, e, faute de mieux, a
administragdo ou execugdo.

Para lograr estas trés coisas, pactuam
os homens viver em sociedade. Entretanto,
no pacto social, ndo abrem mao de seus di-
reitos naturais (nem se abandonam a von-
tade de um s6 como o queria Hobbes*),
conservam-nos, abrindo mao apenas do
que ¢ indispensavel a vida em comum.

Nao ¢ outra a visdo que adota a De-
claragdo de 1789 e segue até hoje o Cons-
titucionalismo.

b) Direito Natural e Democracia
19. O Governo da Vontade Geral

Pode-se dizer que o Constitucionalis-
mo moderno se ndo adotou a democracia, €
sim 0 governo representativo, nos seus pri-
mordios, veio a incorpora-la a seu idedrio no
século XX, o mais tardar. E o fez de modo
radical, afirmando-lhe o monopdlio, a sua
legitimidade, excludente de todas as outras

(Conferéncias e Debates)

formas de governo. Vem isto do Direito Na-
tural, ou melhor, da doutrina de Rousseau a
respeito do pacto social e da vontade geral.

O cidadao de Genebra parte da hi-
pétese do estado de natureza, no qual os
homens viveriam no gozo de seus direitos
naturais. A visdo que tem desta vida no
estado de natureza ¢ idilica, idealizada,
muito diversa da que imaginou Hobbes e
mesmo sem os problemas que previu Lo-
cke. Assim sendo, os seres humanos nao
admitem a vida em sociedade sendo para
ganhar um plus — a colaborag@o — mas sem
nada perder de seus direitos.

Como fazé-lo?

A resposta ¢ a formula do pacto:
“Cada um pde em comum sua pessoa €
todo o seu poder sob a suprema diregdo da
vontade geral; e todos recebem cada mem-
bro como parte indivisivel do todo”.3

Deflui da licdo que somente ¢ legi-
timo o governo da vontade geral. Condi-
¢do essencial desta, embora ndo suficien-
te (veja-se a licdo sobre a diferenga entre
vontade geral e vontade de todos) — ¢ todos
os homens participarem de sua edi¢ao. Da-
qui decorre a soberania popular, como tni-
ca soberania legitima. Soberania popular
significa democracia.

A legitimidade exclusiva da demo-
cracia ¢, pois, inerente ao contrato social na
versdo de Rousseau. Nao se contraponha a
isto a famosa afirmacgdo: “Se houvesse um
povo de deuses, ele se governaria demo-
craticamente. Um governo tao perfeito ndo
convém aos homens”.* Sim, porque ele
distingue democracia, aristocracia e mo-
narquia quanto ao governo, ou seja, quanto
ao modo de execugdo da vontade geral.”’

¢) Direito Natural e Poder Constituinte
20. A Génese da Constituicio

O Direito Natural esta igualmente
na raiz da doutrina do Poder Constituinte,
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outra das pecas fundamentais do Direito
Constitucional.

Foi esta doutrina criada pelo Pe.
Sieyes, que a expds no célebre panfleto
Ou est-ce que le Tiers Etat?, publicado as
vésperas da Revolugdo francesa, no pro-
prio ano da eclosao desta, 1789.

Este livro € a continuaciao de outro
vibrante opusculo Essai sur les priviléges,
de 1788. A aboli¢ao dos privilégios de que
gozavam Clero, primeiro estado, e Nobre-
za, segundo estado, ¢ a reivindicagdo prin-
cipal do Terceiro Estado, de que Sieyes é
um dos porta-vozes. Isto se traduz, em for-
mulas vibrantes e enérgicas, nas paginas
do livrinho de 1789.

Que ¢ o Terceiro Estado?

Nada, responde Sieyes, pois tudo sdo
os privilegiados. Tudo, porém, se se aten-
tar para o papel que seus membros desem-
penham na sociedade.

Mas o que pretende ele?

Em ultima analise, a aboli¢do dos
privilégios — a igualdade.

E para chegar a isto que Sieyés cons-
tréi a doutrina do Poder Constituinte. Com
efeito, ele vé a concretizagao da igualdade
por meio de uma Constitui¢do, que somen-
te a nagdo pode estabelecer.

Para responder a objecdo de que a
nagao ja tinha Constitui¢ao e esta era imu-
tavel, desenha o processo formagdo das
sociedades politicas.

Esta passaria por duas fases. Na pri-
meira, os individuos isolados — é o estado
de natureza que transparece — se associam.
Surge a sociedade que ndo prescinde de
um governo.

Para organiza-lo, segunda fase, ¢
necessaria a Constituicdo que ha de ser
estabelecida pelos representantes extra-
ordinarios da nag@o. Estes representantes
exercem o Poder Constituinte proprio a
nac¢do. Devem concretizar a Constituigao,
que ha de adotar o principio representati-
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vo. Isto &, o governo exercido por repre-
sentantes da nagao.

O governo, por sua vez, ¢ obra da
Constituigdo, portanto, ¢ um Poder constitu-
ido por esta. Nao possui Poder Constituinte
que ¢ proprio e exclusivo da nagdo. Presu-
me a sociedade politica institucionalizada.

A nagdo possui permanentemente
esse Poder Constituinte que ndo se esgo-
ta em qualquer de suas manifestacdes e
pode exprimi-lo do modo que queira. Com
efeito, seria ridiculo — o adjetivo ¢ por ele
empregado, “supor a nagdo presa por for-
malidades ou subordinada a Constituigao
sujeita apenas os seus mandatarios”. A
vontade da nag@o ¢é a “lei suprema”.

O Poder Constituinte, pelo qual se
exprime a nagdo, pode tudo. Entretanto,
expressamente ressalva Sieyes, acima dele
e da nagdo estd o direito natural. Este,
portanto, impera sobre a nag¢do e o Poder
Constituinte, tese que ndo rejeita o direito
pbés-moderno.

IV. O Constitucionalismo Po6s-Mo-
derno

21. O Direito Pos-Moderno

Generaliza-se hoje a idéia de que
as sociedades contemporineas obedecem
a uma “nova logica”, o que vale também
para o direito. E o que aponta, por exem-
plo, Jacques Chevallier num pequeno, mas
substancioso livro L’Etat post-moderne™.
Assinala, mais, que “a pés-modernidade se
apresenta tanto como uma hiper-moderni-

dade como uma anti-modernidade” >

22. A “Hiper-Modernidade” Constitu-
cional

E fato que o direito comparado de-
monstra predominarem na atualidade al-
gumas “idéias novas” no plano do Direito
Constitucional. “Novas” — ndo em termos
absolutos nihil novi sub sole — mas no sen-
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tido de ruptura — a “antimodernidade” —
com a visao prevalecente na modernidade.

Dentre estas “novas idéias” estdo
“velhas idéias”, as idéias perenes do jus-
naturalismo.

23. Um Direito Suprapositivo

Uma dentre estas idéias “novas” ¢
a de existe um Direito superior ao direito
positivo. Ou pelo menos, que o direito po-
sitivo nao ¢ todo o Direito.

No pensamento juridico-politico,
veio a ganhar forga em reagdo contra os
totalitarismos, ao final da segunda Guerra,
e cada vez mostra mais empuxo.

Ela, por exemplo, se manifesta no li-
vro de Otto Bachoff, Normas constitucio-
nais inconstitucionais?*’ Este indaga, mas
inconstestavelmente subscreve a tese. Mais
recentemente, tal visdo ganha folego com
a teoria substancialista dos principios, nas
suas diferentes vertentes, a de Dworkin*',
a de Alexy*, etc. E, sem duvida, noutras
como a de Teubner, com a auto-poiese.”®

Por sua vez, o proprio direito cons-
titucional positivo ja a encampou. O gran-
de exemplo ¢ fornecido pela Constituicdo
alema, a Lei Fundamental de 1949. No art.
20, alinea 3, dispde: “O Poder Legislativo
esta subordinado a ordem constitucional;
os Poderes Executivo e Judiciario obede-
cem a lei e ao Direito”.

Tal concepgao foi desenvolvida pela
Corte Constitucional de Karlsruhe ¢ insi-
nua-se na jurisprudéncia de outras Cortes
constitucionais européias e em tribunais
como o Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro.

24. A Supremacia dos “Direitos Huma-
nos Fundamentais”

De muito perto ligada ao posiciona-
mento mencionado, esta a afirmagdo da
supremacia dos, hoje chamados “direitos
humanos fundamentais”, por influéncia da
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terminologia norte-americana, os human
rights.

Na verdade, pode-se dizer que a re-
afirmagdo da existéncia de um Direito su-
perior ao direito positivo resulta da busca
de um fundamento inabalavel para os di-
reitos fundamentais. No fundo, sdo estes
a esséncia do Direito supraconstitucional
invocado.

De qualquer forma, porém, no direi-
to hiper-moderno, tais direitos sdo vistos
como inerentes a propria idéia de Consti-
tuicao.

Esta ai um verdadeiro paradoxo. O
direito pdés-moderno reassume uma das
idéias basicas do Constitucionalismo mo-
derno, idéia esta que havia sido esvaziada
pelo positivismo. Sim, lembre-se o art. 16
da Declaragao de 1789, que recusava o sta-
tus de Constitui¢do ao documento que ndo
garantisse os direitos do Homem.

25. A Supremacia do Direito Internacio-
nal

Inclui também o pensamento consti-
tucional pds-moderno, a idéia, que igual-
mente nao nova, da superioridade do direi-
to internacional sobre o direito nacional.
Trata-se de um aberto rompimento com a
modernidade. Nesta, ¢ dogma a afirmagao
da soberania do Estado, portanto de seu di-
reito positivo.

De novo nessa idéia ha, certamente,
um elemento. E ela a afirmacio de um novo
Jjus gentium, como quer Cangado Trindade,
“o direito internacional da humanidade”.*
Este, no fundo, consiste na afirmacao dos
direitos fundamentais.

Cumpre lembrar que, na segunda me-
tade do século passado, o avango na iden-
tificacdo de direitos fundamentais, se deu
no plano internacional, em tratados e deli-
beragdes de instituigdes internacionais. E
o caso dos direitos de solidariedade, como
o direito ao meio ambiente, direitos estes
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que justificam se fale numa “terceira ge-
racao” dos direitos fundamentais. Somente
depois disto, ¢ que foram recebidos pelo
direito constitucional positivo.

26. A Constitucionaliza¢ao no Plano In-
ternacional

Vale apontar que, na pds-moderni-
dade, o Constitucionalismo se insinua na
propria sociedade internacional.

Ja na modernidade tornou-se fre-
quiente a associa¢do de Estados por meio
de tratados, a fim de buscar interesses co-
muns. Disto, porém, ndo decorria de modo
geral uma institucionalizagdo de ente su-
pra-estatal.

Apos a Segunda Guerra Mundial, na
Europa ocidental, surgiu algo novo que se
desenvolveu de um Mercado Comum até
chegar a uma “comunidade”, a Unido Eu-
ropéia, cuja estrutura ndo se enquadra nos
modelos conhecidos, seja de confederacao
de Estados, seja de Estado federal.

Esta, presentemente, debate uma
Constituicdo (ou um tratado constitucio-
nal) — lei fundamental de tal ente de nature-
za nova, sobre a qual os juristas ainda nao
lograram consenso - incontestavelmente
“supranacional”. Registre-se, que, no pro-
jeto, tem lugar destacado uma declaragdo,
ou carta, de direitos fundamentais.

Acrescente-se, por outro lado, que
sd0 muitos na atualidade os tratados que
institucionalizam Orgdos supra-estatais,
que assumem poder sobre os proprios Es-
tados aderentes. Passam a desempenhar
um papel de controle sobre estes e mesmo
em questdes antes consideradas inaliena-
veis por um Estado independente. E o caso
da jurisdicdo. Exemplo disto ¢ a recente
instituicado de um Tribunal Penal Interna-
cional.

Ademais, como se nota dos projetos
de reforma da Organizagdo das Nacgdes
Unidas, ha forte tendéncia em transforma-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N° 6 - Jul./Dez - 2005

la num Estado mundial, fazendo de sua
Carta uma verdadeira Constituigao.

V. Observag¢des Finais

27. A manifestacio do Direito Natural
nos Trés Constitucionalismos

A presenca e a influéncia do Direi-
to Natural no Constitucionalismo €, como
se pretende haver demonstrado, incontes-
tavel. Trata-se realmente de uma relagdo
inelidivel.

No Constitucionalismo  “antigo”
— sempre adotando a fase como mensura-
da por Mcllwain - nasce a idéia de Direito
Natural que particularmente se desenvolve
no periodo medieval. No Constitucionalis-
mo “moderno”, refulge nas declaragdes,
leva a propria idéia de Constitui¢do e fun-
damenta as principais doutrinas que for-
mam a ossatura do direito constitucional.
No Constitucionalismo “hiper-moderno”
sdo os direitos fundamentais, progénie do
Direito Natural, o seu grande objetivo, a
mola mestra de seu desenvolvimento.

Tudo isto ndo passa despercebido a
quem vai ao cerne das coisas.

Novembro de 2005.

NOTAS

' Charles Howard Mcllwain, Constitutiona-
lism: Ancient and Modern, Nova lorque, Cor-
nell University Press, 1947, lido na tradugao
italiana Costituzionalismo Antico e Moderno, 11
Mulino, Bolonha, s/ data.

2 Cap. 3°.

3 Livro I, n° VL.

“1d., ibid.

S Livro II, n® IV.

¢ Livro II, n° V.

7 Digesto, 1.2, 2,9.

8 Ob. cit., cap. 3°, p. 67.

? Cf. por todos Jean Gaudemet, Institutions de
[’Antiquité, Sirey, Paris, 1967, p. 165, n. 4.

10 Trata-se de uma se¢do do terceiro volume do
livro Das deutsche Genossenschaftsrecht. Foi

(Conferéncias e Debates)



CONSTITUCIONALISMO E DIREITO NATURAL UMA RELACAO INELIDIVEL 653

este texto traduzido pelo grande historiador
inglés Frederic William Maitland, que o pu-
blicou, fazendo-o preceder de uma introducao.
A primeira edi¢do se deu em Cambridge, pela
Cambridge University Press, em 1900, lida em
reedigdo de 1958, pela Beacon Press, Boston.

1 Ob. cit., p. 75.

2 ]d., ibid.

13 Quanto a estes, parece ter sido Graciano, num
tratado escrito em Bolonha cerca de 1140, o
primeiro que sustentou a prevaléncia do Direito
Natural. Berman considera isto uma das maio-
res contribui¢des dos canonistas (Harold J. Ber-
man, Law and Revolution, Cambridge, Harvard
University Press, 1983, p. 145).

14 Gierke, Ob. cit., p. 76.

S1d.,p.78.

' Id., ibid., p. 81.

17 Cf. Harold J. Berman, ob. cit., p. 293.

'8 Sobre a Magna Carta, v. J.C. Holt, Mag-
na Carta, Cambridge, Cambridge University
Press, reedi¢ao de 1997.

9 A época da Magna Carta, o direito romano
era ensinado em Oxford, aponta J.C. Holt, ob.
cit, p. 87).

2 Institutas , 1. 1.

2 Apud Edward S. Corwin, The “Higher Law”
background of American constitutional law, Itha-
ca, Cornell University Press, 6 ed., 1965, p. 45.
22 No inglés da época.

5 1d. p. 44.

% La démocratie constitutionnelle, trad. fr.,
PUF, Paris, 1958, p. 25.

» Michel Villey, Le Droit et les droits de
[’Homme, PUF, Paris, 1983, p. 136.

(Conferéncias e Debates)

% Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V,
1988, Coimbra Ed., Coimbra, p. 33 e s.

7 Parte II, Predmbulo.

% Apud Mcllwain, ob. cit., p. 28.

» Como se vé no dialogo Da Republica de Pla-
tdo, ou na Politica de Aristoteles.

30 Apud Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion,
trad. esp., Ed. Nacional, México, s/data, p. 49.
3 Ob. cit, p. 25 e s.

32 Political Power and the Governmental Pro-
cess, University of Chicago Press, Chicago, 2*
ed., 1965, p. 41 ess.

3 Segundo Tratado sobre o Governo, cap. IX.
3 Thomas Hobbes, Léviathan, trad. fr., Sirey,
Paris, 1971, p. 177.

35 Contrato Social, livro 1, cap. VI.

3 1d., livro III, cap. IV.

71d., livro 111, cap. 1L

¥ L.G.D.J, Paris, 2003, p. 19.

¥ Id., ibid., loc. cit.

4 Magnificamente traduzido para o portugués
pelo eminente Prof. Dr. Jos¢ Manuel Moreira
Cardoso da Costa (Atlantida, Coimbra, 1977).
4l Por exemplo, em Levando os direitos a sério,
trad. bras., Martins Fontes, Sdo Paulo, 2002.

# Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fun-
damentales, trad. esp., Madri, 2°* reimpressao,
2001.

4 Gunther Teubner, Le droit, un systéme auto-
poiétique, trad. fr., PUF, Paris, 1993.

“ Antonio Augusto Cangado Trindade, “Memo-
rial por um novo jus gentium, o direito interna-
cional da humanidade”, em Revista de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, vol.
45,p. 17 es.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



