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1. A contribuicéo inglesa e o rule of law

O sistemaabsol utista de governo criou um espirito nacionalistaque
resultou em um direcionamento parao exercicio do poder em nivel naciona, em
detrimento do poder feudal ou local. Nesse contexto, pode-sedizer quefoi na
Inglaterraque o poder irrestrito do rei, ja pel os anos de 1200, comegou a ser
primeiramente contestado, poisum certo “jogo deforgas’ entreanobrezaea
monarquiasubsistia, apesar do predominio do poder real sobreafidalguia.

Nessa época, comegcavaagerminar asemente do Estado de Direito,
gue, como tantas outrasinstitui gdes paliti cas do Estado contemporaneo, inspirou-
seemum sistemadenominado pelosinglesesderule of law. Esse principio, que
setraduziriagenericamente por “ supremaciado direito” ou “dominiodale’”,
caracterizou-se pel o conjunto detrés principios. predominio absol uto dasnormas
(claras e consistentes) de direito comuns atodos, excluindo qualquer poder
arbitrério por parte do governo; igua sujeicéo detodos, inclusive dasautoridades,
ale eaostribunais comuns; consagracéo, pelo direito comum, dasliberdades
do cidadé&o, garantidasigua mente pel ostribunais ordinarios.

O dgtemajuridicoingléserapredominantemente ndo-escrito, no sentido
de que as normas ndo se continham em leis materializadas, mas se
consubstanciavam em decisbesjudiciais, baseadasem costumes|ocais (law of
theland)*. Todavia, € certo que, desde o século X1, essedireito consuetudinario
local foi objeto de umatriagem realizadapel osjuizes designados pel o monarca.
Tendo formag&o juridica haurida do velho direito romano, os magistrados

! Petr Ivanovich Stucka anota como era feita a transmissdo do direito consuetudindrio: “Os costumes
transmitidos oralmente tém em geral uma forma poética e exprimem-se freqiientemente por meio de
rimas. Também isto é compreensivel, pois, para transmitir oralmente fatos importantes, como, por
exemplo, os
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apuraram esses habitos e os adequaram aumavisao maisamplaeracional do
justo.? Nessa época, estavaestabilizadaacommon law, o sistemadesenvolvido
pelas cortesreai s contra 0s usos locai s que ndo conseguiam seimpor ou Ser 0
direito comum de todo o reino.® Dentre as regras que essa “jurisprudéncia’
explicitou, tém lugar destacado as que configuraram o due process of law, que
erajustamente agarantiadetodas asoutras.

Convém registrar que os jul gadores s6 ampliaram sua competéncia
caso acaso (super casum, on the case). Os elementos basi cos desse “ direito”
foram asliberdades e as garantias que hodiernamente se qualificam de direitos
humanos fundamentais, destacando-se: a liberdade pessoal, o direito de
propriedade, aliberdade de expressdo do pensamento, etc. Note-sequeaidéia
deruleof law estdestreitamenteligadaaprdpriahistoriadas|iberdades politicas
edasgarantiasindividuais (principa mente no ambito penal). Suaproclamacéo
Sedeu por meio de pactos congtitucionais, dosquai So primeiro emaisimportante
foi a Magna Charta Libertatum, de 1215.

Explicite-se quefoi umaconjunturade arbitrariedades que levou os
bardes a uma atitude extrema: decidiram gue era preciso obter do soberano,
mesmo pela forca, uma espécie de “ carta de liberdades’. Os nobres, entdo
revolucionérios, proclamaram-se exército de Deus, entraram em Londres e
obrigaramore aass nar o verdadeiro fundamento daliberdade nacional inglesa.*
Esse documento histérico tornou-se um simbol o daliberdade humanaefoi usado
como fundamento paraexigéncias posteriores dejulgamento por juri, protecéo
contraprisdoilegal e garantiade nenhum imposto sem representagéo.®

mandamentos da ‘divindade’ ou dos antepassados, era necessario revesti-los de uma forma imutavel: ‘néo
conseguiréds mudar as palavras de uma cancéo’.” (STUCKA, Petr Ivanovich. Direito e luta de classes:
teoria geral do direito. Trad. Silvio Donizete Chagas. Sao Paulo: Editora Académica, 1988, p. 120).

2 Vide FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 98.

3 Saliente-se que, como o sistema imposto era um “feudalismo centralizante”, o rei, considerado como
“senhor de todos os senhores’, exigia o direito de resolver as questGes de detencdo da terra, passando a
intervir nas disputas locais, ou mandando seus juizes em circuito ou ouvindo os casos na King's Courts e
King's Bench. Em tal método, o sudito pedia a0 monarca uma protegdo junto a Curia Regis, ao que o Lord
Chanceller emitia um breve ao sheriff local. Estes writs tornaram-se férmulas prontas e tipicas e eram
concedidas desde que pedidas e pagas adequadamente (LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na
histéria: ligdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Lemonad, 2000, p.78).

4 O ato histérico de assinatura da Magna Carta ocorreu em Runnymead, um campo as margens do rio
Tamisa, a sudoeste de Londres, onde hoje existe um monumento.

5 Por ser importante, transcreve-se o capitulo XX1X da Magna Charta regis Johannis de libertatibus
Agliae: “Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur, aut disseisietur, aut aliqguo modo destruatur de
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Apesar de, nasuaesséncia, apenasrestringir-seaconfirmar o velho
direito saxénico, aMagna Carta constituiu-se em umainestimavel contribuicdo
paraaformacao do Estado de Direito, visto que celebrou o inicio deumanova
fase. Elafundamentou-se em umaverdadeiraconquistalibertaria, poisaboliua
jurisdicdo dos sheriffs reais em matéria penal e proibiu a prisdo injusta,
determinando que as pessoaslivres so poderiam ser julgadas pel os seus pares.
I ndubitavel mente, umanovaerase abria, cheiaderegraspromissoraselouvaves,
eiss0 sem exclusao dos precedentes, como todas asidades novas da histéria
briténica.

Foi por essaépocaquesurgiuojari popular inglés, servindo dereferéncia
atéosdiasdehoje. O novo sistemadespontou quando foram abolidasas ordalias
eosjuizosde Deuspelo Concilio de Latréo. Nesse contexto, diante do sistema
inquisitivo predominante em todaaEuropacontinental, no qual imperavam os
processos secretose astorturas, pode-sedizer quealnglaterrasaiu navanguarda,
entendendo que 0 acusado deveriaser tratado como um gentleman, ou sgja, com
respeito adignidade humana

Pode-se dizer que aMagna Cartafoi o centro de acdo do sentimento
nacional. Elairradiou-se e estabe eceu-se naamadosingleses, como simbolo da
memoravel luta épicaque os senhores feudais sustentaram, criando, em plena
| dade M édia, uma soci edade consciente. N&o hacomo negar queaMagnaCarta
define bem asuaépoca, sdientando oidedl emoldando assuasvirtudes. Ademais,
esse documento deu um passo decisivo no sentido do desenvolvimento deum
governo congtituciona nalnglaterra, trazendo contribuigdesaformacéo do Estado
deDireito. Maistarde, muitosoutros paisesforam beneficiadospor €l a, recebendo
as suas influéncias, pois seguiram asleisinglesas na criagdo de seus proprios
governos. Entre esses paises, podem-se citar os Estados UnidosdaAmeéricaeo
Canada.®

Todavia, infelizmente, o povo inglés beneficiou-se muito pouco, visto
gue os direitos eram conferidos muito mais a aristocracia do que a plebe. E

aliguo libero tenemento suo, vel libertatibus, liberis consuetudinibus suis, nec super eum ibimus, nec
super eum in carcerem mittemus, nisi per legale iudicium parium suorum, vel per legem terrae. Nulli
vendemus, nulli negabimus, aut differemus rectum aut iustitiam.”

6 Para ilustrar a importancia desse documento, que consistiu em uma das grandes vitérias no
desenvolvimento dos ideais democréticos, impende trazer a lume a licdo de Carl Schmitt:” La Magna
Carta inglesa de 15 de Julio de 1215 suele designar-se como modelo y origen de las modernas
Constituciones liberales. El desarrollo del Derecho politico de Inglaterra tom6 um curso peculiar,
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erroneo, entdo, afirmar queaMagna Cartagarantiaasliberdadesindividuaisde
todos oshomens. Albert Noblet,” com propriedade, afirmaquetal documento
eraumacartafeudal, idealizadacom o proposito de proteger os privilégiosdos
nobres e osdireitos dos homenslivres. Todavia, estes ainda eram t&o poucos
gue podiam ser contados e nadade novo sefez afavor dosquendo eramlivres.

Deoutrabanda, urge esclarecer queaMagna Cartanadamaiserado
gue umadeclaracdo (bill) dedireitos. Importantissimaé verdade, mas nem por
iss0 sepode cons deré-lacomo aquilo que, em linguagem moderna, sedenomina
“lei de reforma’. Porém, em sua época, 0 maior feito desse documento foi
conseguir submeter orei alel e colocar em questéo o poder real. Consubstanciou,
portanto, 0 esquemabési co do desenvol vimento constitucional inglés, servindo
de arrimo para que fossem extraidos os fundamentos da ordem juridica
democrética.

O Parlamento, proveniente daldade M édia, eracomposto daCémara
dos Comuns e daCémarados Lordes. Houve, nalnglaterra, umafusdo entre
parte danobrezamenosinfluente e o Terceiro Estado, redundando naformacéo
da Camara dos Comuns. A Céamara dos L ordes era formada pelos grandes
senhoresfeudais.®Corriqueiramente, 0s suseranos eram convocadospelorel a
sereunirem no Parlamento paradiscutirem os custos necessariosao financiamento
deagumasguerras.

A dinastia dos Tudors manteve a preponderancia do poder real de
1485, find daGuerradas Duas Rosas, até 0 ano de 1603. Durante esseinterval o
detempo, emborao rei convocasse 0 Parlamento reiteradamente, permanecia
eledesempenhando o seu poder deformaabsol uta, tanto quanto o rei daFranca.
O soberano exerciasuajurisdicdo local , nomeando magistrados de suaconfianca,
que habitual mente eram individuos de boa reputacéo naslocalidades. Existia
sempre umarel acdo de dependénciareciprocaentreorel eo Parlamento. Este,
com representatividadelocal, tentavaimpor-se ao rei por meio daedicéo dos

porque los sendres feudales y estamentos de |la Edad Media (alta nobleza, caballeros y burguesia
inglesa) y su representacion (la Camara de los lores y la Camara de los Comunes) pasaron en un
proceso lento e insensible a las condiciones propias del Estado moderno...” (SCHMITT, Carl. Teoria
de la constitucion. Madri: Alianza Universidad Textos, 1996, p. 164).

7 Cf. NOBLET, Albert. A democracia inglesa. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra Ed.,
1963, p. 28.

8 Vide CRUMP, C. G; JACOB, E. F.. El legado de la edad média. Madrid: Ediciones Pegaso, 1950, p.
614.
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Bill of Rigths. Todas asvezesque o rei convocavao Parlamento paraaprovar
recursos financeiros, o colegiado, visumbrando a possibilidade de barganha,
impunha-1he condi¢des.®

A peticdo de direitos (Petition of Rights), como o préprio nome sugere,
foi um documento encaminhado ao monarca em que 0s membros do Parlamento
pediram o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para os suditos. Tratou-
se de um meio de transagdo entre aaristocracia e amonarquia, tendo esta cedido,
pois a aristocracia ja detinha o poder financeiro. Dessa forma, o rei ndo poderia
gastar dinheiro sem autorizagéo parlamentar.'® Assim, necessitando de dinheiro,
assentiu ao pedido, anuindo-o nos seguintes termos:. “Qua quidem petitione lecta
et plenius intellecta per dictum dominium regem taliter est responsum in pleno
parliamento, viz. Soi droit fait come est desiré’.*

Todavia, 0 Rei Carlos| ndo adimpliu as resolugdes desse acordo. Houve,
inevitavelmente, um confronto entre os parlamentares e 0 monarca. Com o inicio
da luta armada em 1642, Oliver Cromwell*? tornou-se o principal lider do
Parlamento. O governo dai resultantefoi umaRepublicaDitatoria Militar, regime
até entdo desconhecido na Inglaterra. Oliver Cromwell morreu em 1658 e com
elefoi afastadaaditadura. Houve umafase detransicdo naqual seufilho, Richard,
governou e tentou continuar a obra do pai, mas ndo teve a capacidade necesséria
paraexercer 0 poder. Apbsvérias disputas, renunciou e 0 povo inglés, reimplantando

9Apenas para exemplificar, o Rei Carlos I, quando avocou a autoridade inglesa, resolveu declarar guerra
a Franga, com o objetivo de defender os huguenotes de La Rochelle, que também eram protestantes e
Ihe haviam pedido auxilio. O soberano convocou o Parlamento, que lhe forneceu os subsidios
imprescindiveis para a empreitada. Porém, sucedeu que os ingleses perderam a batalha e tiveram que
retornar. Ato continuo, o rei e 0s nobres acusaram-se mutuamente acerca das responsabilidades pelo
fracasso bélico. O soberano, entdo, dissolveu, por duas vezes, o Parlamento, convocando outros, no
intuito de conseguir ajuda pecunidria. Um terceiro Parlamento foi convocado e concordou em prover
mais subsidios, mediante a aprovacdo de um “ato de direitos’ (Bill of Rights), que, sabiamente, impunha
restricdes ao exercicio do poder régio.

10 Vide MOSCA, Gaetano. Histéria das doutrinas politica: desde a antiglidade. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1962, p. 161-168.

11 “Peticdo que, de fato, tendo sido lida e inteiramente compreendida pelo dito senhor rei, foi respondida
em Parlamento pleno, isto é: seja feito o direito conforme se desgja’.

12 QOliver Cromwell nasceu em Huntingdon e era de familia pertencente a nobreza rural. Poucos homens
na histéria inglesa inspiraram tanto amor e respeito, e a0 mesmo tempo medo e 4dio. Ele era conhecido
como um homem de vontade de ferro, fiel a principios morais elevados. Até os anos 40 ele ndo havia
tido nenhuma experiéncia militar, mas era um génio combatente nato. Treinou sua cavalaria até
conseguir os mais disciplinados regimentos da Inglaterra. Escolhia seus soldados tanto pelo fervor
religioso como por suas aptiddes militares, ndo tendo nunca perdido uma batalha.
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amonarquia, recebeu de bragos abertos o Rei Carlos|l, jaque seu pai tinha
sido condenado amorte.

Diferentemente do pai, Carlos |1 ndo aspirava a exercer um poder
absoluto, poisamejavaumarelagdo deinterdependénciaentre o monarcaeo
Parlamento. Nesse diapasdo, com representatividade local, o Parlamento
impunha-se ao rei, através dos bill of rigths. Cada vez que o rei reunia o
Parlamento para levantar recursos financeiros, este lhe impunhaum “ato de
direitos’. Assm, gradativamente, por meio desse*jogo deforcas’, aautoridade
parlamentar foi sefortalecendo, transferindo parasi o poder de governo.

Por essaépoca, foi dado um grande passo paraaliberdadeindividual,
por meio do Habeas Corpus Act, de 27 de maio de 1679. Suarelevanciafoi
t&o grande que muitos o denominam de“aoutraMagnaCartd’, poisaviolacéo
dafaculdade de ir e vir passou a criar o “direito ao mandado” (right to the
writ). Esse documento reforcou as reivindicacdes de liberdade humana,
tornando-se, desde logo, e com as alteracOes posteriores, amais consistente
garantiadaliberdadeindividual . Afinal, foi retirada dos déspotas umadas suas
armasmaispreciosas, qual sgja, aprisdo arbitraria’®

Em 1685, morreu Carlosl1, assumindo em seulugar, como sucessor,
seuirmédo Jaime l1, conhecido por ser um fervoroso catélico, com tendéncia
absolutista. Todavia, estavacom idade avancada etinhaduasfilhas protestantes,
provenientes do primeiro casamento. Quando nasceu seu terceiro filho, agora
com asegundamulher, estefoi batizado nalgrejaCatdlica. Ocorreque o direito
do principe excluia da sucessdo as filhas protestantes do rei. Por isso, 0
Parlamento sentiu o temor deinstal ar-se novamente umadinastiacatélicacom
tendénciasabsolutistas.

Procurando evitar aiminénciadetal risco, o Parlamento firmou um
acordo com o principe Guilherme de Orange, casado com afilhamaisvelha

13 Sua importancia tem sido muito discutida por alguns autores. Por esta razéo, faz-se mister situar o
problema histérico no plano técnico, recorrendo-se as ligdes de Pontes de Miranda: “As liberdades tém
de ser exercidas. Dai o triplice problema: o de conceituagdo cientifica (enunciado); o da asseguragéo
(e.g., inclusdo na Declaragéo de Direitos); o das garantias. A felicidade dos Ingleses foi terem conseguido
as trés, de modo a completarem cedo a evolugdo politica (1215-1679). E té-las exigido antes dos
outros povos europeus — 0 que lhes permitiu desenvolverem-se mais, e mais rapidamente. A garantia do
habeas corpus confirma o senso prético dos Ingleses e ainda hoje € o melhor remédio de liberdade e o
Unico eficiente.” (MIRANDA, Pontes. Histéria e préatica do habeas corpus. Campinas: Bookseller,
1999. Tomo |, p. 94).
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deJaimell, paraadeposicdo do rei. Assim, em 1688, Guilhermeinvadiu a
Inglaterracom seu exército, recebendo o apoio do Parlamento inglés. Diante da
impopularidade do monarca, ndo existiram maiores obstaculos para a sua
derrubada. O rei deposto refugiou-se naFranca. E assim, sem maiores delongas,
Guilherme de Orange e Maria, sua esposa, foram proclamados, respectivamente,
rei erainhadalnglaterra. Efetivou-se, dessafeita, 0 que osingleses chamaram
de “Revolucéo Gloriosa’, estabelecendo-se, finalmente, a supremacia do
Parlamento. John Locke' foi o fil6sofo dessa transformacédo, declarando que a
autoridade méxima em assuntos politicos pertencia ao povo. O proposito
fundamental do governo, diziaele, eraproteger avida, aliberdade e apropriedade
do povo.

As teorias epistemoldgicas de Locke foram expostas em Essay
concerning human understanding (Ensaio sobre o entendimento humano),
publicado em 1690, no qual fundamentou sua doutrina empirista. Ele negava
radicalmente que existissem idéias inatas, tese defendida por Descartes. Quando
alguém nascia, fundamentava ele, sua mente era como uma pagina em branco
gue aexperiénciairiapreencher. O conhecimento seriaproduzido em duas etapas:
a priori, a fase da sensacdo, impulsionada pelos sentidos; a posteriori, a fase
dareflex&o, que sistematizaria o resultado das sensacoes.

Originam-se assim idéias simples, produtos da sensacdo, bem como
concepcBes complexas, provenientes da reflexdo. O objeto do conhecimento,
por assim dizer, seriam asidéias, sendo impossivel saber se estas corresponderiam
ou ndo a realidade objetiva das coisas que as suscitaram na mente. De acordo
com isso, Locke hegou o conceito de substancia, o qual, segundo ele, seriaapenas
umaformade proporcionar sustentacdo comum aumasérie de idéias como cor,
som e outras coisas, gue podem ou ndo existir narealidade. O mundo, portanto,
seria conhecido apenas de formaindireta e, por isso, todateoria constituiria uma
hipétese, ndo uma certeza, e deveria ser sempre suscetivel de verificagdo. *°

14 Nascido em Wrington, perto de Bristol, Locke estudou filosofia, medicina e ciéncias naturais. Em
1666, conheceu Anthony Ashley Cooper, que mais tarde veio a ser o primeiro conde de Shaftesbury. Os
dois tornaram-se amigos intimos, razéo pela qual, quando o conde esteve envolvido em conspiracGes
contra o rei, a suspeita também recaiu sobre ele. O fil6sofo, entdo, mudou em 1683 para os Paises
Baixos, onde conheceu os principes Gulherme e Maria de Orange, que, posteriormente, assumiram o
poder real, brotando uma solida e respeitada amizade, fazendo com que ele fosse considerado uma das
pessoas mais influentes da corte, oportunidade em que se dedicou a publicagdo de suas obras.

5 Para maiores detalhes sobre a teoria em comento, vide LOCKE, John. Ensaio sobre o entendimento
humano. S&o Paulo: Nova Cultural, 1988.
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Tais formulagdes, evidentemente, negavam a possibilidade de uma
demonstracdo da existéncia de Deus, que, ndo obstante, seria acessivel pela
revelagdo e pelaintuicdo. Homem defé, Lockejahaviapublicado anonimamente,
em 1689, sua Epistola detolerantia (Carta sobre atolerancia), aque se seguiram
duas outras com 0 mesmo titulo. Na obra, expde sua conviccao de que todos os
sistemas religiosos corresponderiam a um substrato comum, espécie de religido
natural, e de que as idéias religiosas sO poderiam ser assumidas de formalivre,
nunca por coagdo.No pensamento de Locke, isso ocorreria também com a
liberdade. Ele acreditava que o homem, por sua natureza, tinha certos direitos e
deveres. Esses direitosincluiriam aliberdade, avida e apropriedade. Ao falar de
liberdade, ele referia-se a igualdade politica. A tarefa de qualquer Estado seria
proteger osdireitos humanos, pois os Estadosincomodam osindividuosdevérias
maneiras. Portanto, raciocinava ele, a justificagéo para a existéncia do Estado
deveriaser encontradaem sua capacidade de proteger osdireitos humanos. Nesse
sentido, afirmou que, se 0 governo ndo agisse de modo adequado a proteger os
direitosdos cidadaos, estesteriam o direito de procurar outros governantes. Julgava,
entdo, que as pessoas deveriam decidir quem iriagoverné-las. Dessaforma, foi o
primeiro asustentar que o poder dos governos nasce de um acordo livre ereciproco,
bem como a defender a separacéo entre os poderes Legidativo e Judiciario.

Incentivado por essa concepcdo e diante de umasituacdo favoravel, em
1689, o Parlamento aprovou a declaracdo de direitos, assegurando ao povo 0s
direitos civis béasicos. Era o segundo Bill of Rights, importantissimo para a
democracia. Emtal documento, formalizou-se asupremaciado Parlamento eforam
limitados os poderes reais. Disso surgiu, para a Inglaterra, a monarquia
congtitucional, submetidaa soberaniapopular, superando aorigem dedireito divino.
Essa declaragéo de direitos serviu de inspiragdo ideol 0gica para a formagdo das
democracias liberais da Europa e da América nos seculos XVIII e XIX.

A partir dai, o Parlamento assumiu definitivamente a condicéo de
legislador independente do poder real. O Act of Settlement (Ato de Sucessdo no
Trono), aprovado pelo Parlamento em 1707, completou o conjunto de limitagbes
a0 poder monarqui co nesse periodo. Contudo, aindan&o se poderiadenominar
o regimeinglés como sendo o parlamentarismo, naconcepgdo atual .26

6 O Conselho Privado, a que se fez alusdo no Bill of Right de 1689, era um corpo politico que assistia
0 soberano no exercicio de suas fungdes politicas, composto de cinglienta a sessenta membros, aproxi-
madamente. O nimero de integrantes era excessivo, tornando-o pouco apto para exercer as suas
funcbes, quando rapidamente convocado. Era também um estorvo a mantenga de segredos entre tais
membros. Dessa forma, no reinado de Carlos Il, a fim de evitar esses problemas, reduziu-se tal nimero
aos quatro ou cinco membros mais influentes do Conselho Privado. Estes debateriam os temas mais
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Em 1714, o primeiro Rei da Dinastia de Hanover, Jorge |, que sO
falavao idiomaaemao, teve aidéiade chamar parao Gabinete os membros
mais influentes da Camara dos Comuns. Por sugestdo de Horécio
Wal pole,*’consel heiro durante quase vinte anos, 0 monarca passou aescol her
paraacomposi ¢ao do Gabinete somente membros do partido majoritario, que
naépocaeram os\Whigs. Como o soberano sequer entendiaalinguautilizada, o
colegiado passou a reunir-se sem ele, adquirindo o habito de simplesmente
submeter a suaassinatura as decises tomadas sem asua presenca. Foi, dessa
maneira, que o Gabinete, 6rgdo até entdo desconhecido pelaCondtituicioinglesa,
passou aexercer, defato, o Poder Executivo.

Jorge 11, filho do soberano, seguiu o exemplo do pai, abstendo-se
completamente detomar decisdes. Seu sucessor, Jorgelll, nascido nalnglaterra,
foi oUltimore queprocurou aindapreservar asprerrogativasdaantigamonarquia.
Contudo, o seu reinado tornou-se inviavel sem o apoio de um dos partidos
politicos. Durante o longo reinado de Jorge |11, a Gra-Bretanha perdeu suas
col6nias americanas, mas ele emergiu como lider do poder na Europa. Foi a
partir dessaépocagque um governo parlamentar puro estabel eceu-senalnglaterra.
As importantes alteracfes ocorridas posteriormente no Parlamento foram
decorrentesdo sistemaeleitoral dosseusintegrantes.

Esclareca-se que, naquel afaixacronol 6gica, existiam trés correntes
doutrinérias divergentes na Inglaterra. A primeira, defendida pelo partido
conservador, pregavaque apenas os proprietarios deterras deveriam exercer o
direito de voto. A segunda, por suavez, entendia que se deveriam enquadrar
como el eitorestambém os proprietarios de bens moveis, que eram os grandes
“industriais’ daépoca. Por fim, haviauma corrente democratica, influenciada
pelosfranceses, que defendiao sufragio universal.

A segunda corrente acabou preval ecendo, masacorrente democrética
ganhou forcaerespeito, propiciando cal orosos debates. Ocorre queademocracia
modernaaindaestavamuito longe de ser al cangada, principal mente porque as

relevantes e, a posteriori, os levariam a reunido plenédria do Conselho. Esse grupo reduzido do Conse-
lho, que também atuou nos reinados de Jaime II, de Guilherme Il e da rainha Ana, foi denominado,
depois, de Gabinete.

17 Horace Walpole, filho do primeiro-ministro Robert Walpole e quarto conde de Orford, nasceu em
Londres, em 24 de setembro de 1717. Ele foi membro do Parlamento entre os anos de 1741 a 1768,
porém ndo se destacou na vida politica.
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maiores cidadesindustriai s nado tiveram representacdo no Parlamento até 1832,
guando foi aprovadaal el daReforma. Asexigénciasdeter propriedade para
poder votar sO desapareceram gradual mente. Em 1918, pelaprimeiravez, todos
oshomenspuderam votar. Porém, até 1928, asmulheres ndo tinham essedireito,
fato que sO se consumou apos a Segunda Guerra Mundial. Todavia, ndo ha
como negar que osinglesesinfluenciaraminimerasnagdes, principa mente porque
evoluiram politicamente muito cedo.

2. A contribuic&o norte-americana e a consolidagdo do rule of law

Entre asgrandesrevolugdes que mudaram osdestinosdacivilizagdo
ocidenta nofina do século XV 111, aguerradaindependénciados Estados Unidos
também foi um marco para a histéria da democracia. O pais surgido desse
movimento libertario tornou-se model o e inspiracdo para as colOnias ibero-
americanas em seu desgj 0 de emancipacao das poténcias col onizadoras. Nesse
prisma, considera-se Revolucéo Americanaalutadas col 6nias parasetornarem
livresdametropole. Vitoriosas, as antigas col Onias passaram aconstituir uma
republicaindependente, estabel ecidacom base em principiosdemocréticos que,
pelaprimeiravez, ganhavam formaestatal .8

Os ideais da democracia norte-americana comecaram a despontar,
apoiando-se nas tradi¢cdes trazidas para a Ameérica do Norte pelos primeiros
colonizadoresingleses. Queriam, em suma, que aMagna Carta, a Petition of
Right, alei de habeas corpus, o Bill of right e até mesmo alei comum os
protegessem e 0s garanti ssem em suaaventurosaemigracdo dasilhas. Asleis
antigasvinham gravadas nos seus espiritos, pois, caso fossem apagadas, deixariam
de ser o que acreditavam que eram.*®

Embora sob o dominio inglés, as coldnias comegaram a se tornar
sociedades florescentes e présperas, dando ao cidaddo comum bem-estar e
oportunidades sem paralel o naEuropaetal vez em nenhum outro lugar nahistéria

18 |niciada em 1607, a emigracdo inglesa para a América do Norte deu origem a formagéo de colonias.
Uma das primeiras causas, porém, que concorreu para a guerra de independéncia foi o abandono em que
estas, ab initio, encontravam-se. Afinal, os colonos tinham que resolver seus problemas sozinhos, o que
lhes dava uma posi¢éo de autonomia em relagdo ao governo metropolitano. Ademais, os ingleses ndo
ficavam a par das condic¢des das coldnias, pois, preocupados com os préprios problemas, ndo lhes
dedicavam muita atencéo.

19 Os colonos puritanos que se estabeleceram em Massachusetts, em 1620, por exemplo, uniram-se,
assinando o Tratado do Mayflower, com o intuito de obedecer apenas a leis justas e iguais.
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humana. Ent&o, antes mesmo de se abordar aindependénciaamericana, faz-se
mister destacar umadatamemoravel nahistériajuridico-politicadessanacdo: o
Agreement of the Peopl e, de 28 de outubro de 1647. Tratou-se de um manifesto
que sedivulgou naAméricaeteve repercussao profunda, adespeito de ndo ter
sido acolhido pela Cémarados Comuns. Desse modo, o pensamento em favor
daliberdade ja receberia como confirmacéo o Habeas Corpus Act de 1679.
Entdo, pbde-se vislumbrar que o continente americano jaabria o seu proprio
caminho no sentido do direito constitucional relativo aliberdade.

E claro que desbravar sozinho essasendanZo seriatarefafécil. Porém,
a0 receber aherancainglesa, 0 povo anglo-saxonico daAméricatevetd situacdo
amenizada, permitindo, assm, um grande salto no sentido degarantir osdireitos
fundamentais. Afinal, alimentados pelatradicao liberal britanicade monarquia
limitada, nascidada“Revolucéo Gloriosa” de 1688, os colonos consideravam
seusdireitoseliberdades como idénticos aos dos britanicos.®

Entretanto, em um dosmaisinfelizese cd ebresexemplosde maescolha
do momento apropriado, as autoridades britani cas haviam resol vido apertar a
frouxaadministracéo, masisso no exato instante em que os col onos americanos
comegaram asentir suapropriaidentidade separada. Asindignadas al egacoes
coloniais sobre despotismo imperial e opressdo eram, indubitavel mente,
exageradas, mas 0 endurecimento dapoliticabritanicafoi, name hor dashipoteses,
inoportuno. Disso resultou ndo sd umacrescente hostilidade a Gra-Bretanha,
mas também um senso reforcado de finalidade comum que transformaria os
colonosem americanos.?

Entrementes, aumentava a importancia econdmica das colonias,
sobretudo depois que a Gra-Bretanha, vitoriosa na guerra contra a Franca,
acrescentou as suas possessdes americanastodo o Canada e asterras situadas
entre osmontesApalacheseo rio Mississippi. Apéso conflito, encontrando-se

20 Doze anos depois, esses leais suditos britanicos estavam em guerra com a mae-pétria. Embora as
relagdes com a Gré-Bretanha até 1763 fossem relativamente harmoniosas, a crise dos doze anos
seguintes ensinou-lhes que haviam, desde entdo, desenvolvido um apego profundo a sociedade que
estavam criando nas col6nias. Um tanto surpresos, descobriram que davam valor & conexdo britanica
apenas na medida e enquanto ela fosse compativel com seus desejos de preservar e aperfeicoar uma
sociedade norte-americana livre e semi-auténoma.

2Vide SELLERS, Charles; MAY, Henry; McMILLER, Neil R. Uma reavaliacdo da histéria dos Estados
Unidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 56.
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emdificil situagdo econdmico-financeira, a Gréa-Bretanhadecidiu exigir das
coldnias aobservanciadaLe de Navegacdo (Navigation Act), que limitava
grande parte do intercAmbio comercial colonia exclusivamente ametropole.
Regprimia-setambém, por viaobliqua, o contrabando. Além disso, 0 Sugar Act,
de 1764, que regulamentava o comércio do agucar, aumentou o
descontentamento dos col onos. Especial mente, aquel es que especulavam com
aterraforam atingidos em seusinteresses pel 0 decreto que proibiaacol onizacgo
de &reas situadas além dos montes A pal aches.

Diante da necessidade de manter dez mil soldados ingleses para a
defesadas coldnias, o Parlamento aprovou em 1765 o Samp Act. O decreto
estabeleciavériastaxasaserem pagas por documentoslegaiseoficias, através
dosquaisoscolonosiriam cobrir as despesas de manutencéo dastropasbritanicas.
A reacdo foi tamanhaque o Parlamento teve detornar sem efeito o decreto no
ano seguinte. Mas aprovou, deimediato, o Declaratory Act, em que afirmava
ter pleno poder e autoridade para legislar sobre as colénias. Mesmo com a
revogacdo dasleis, outrosfatores, como aproibicdo de abrir estabel ecimentos
fabris, existente desde 1765, iam estimulando um sentimento pelaindependéncia
erefor¢ando o instinto de nacionalidade.

Em 1767, um novo decreto, o Townshend Act, tornou ainda mais
tensasasre agbesentreametrdpol e eas col dnias. Essedecreto estabel eciaimpostos
sobreo chd, o chumbo, o papel eo vidro, importados pel as possessies americanas.
O dinheiro obtido destinar-se-iaapagar osfuncionarios britani cos das col nias.
Egteserammuitomd vigtos, pdamaneracomo agiam, poisagpreendiammercadorias
de comerciantes honestose, muitasvezes, praticavam contrabando. A reacao dos
colonos recrudesceu. Os comerciantes negaram-se a importar mercadorias
britanicas, e o lider revolucionério, Samuel Adams, levantou a populacdo de
M assachusetts.

Em 5 de margo de 1770, ocorreu o chamado massacre de Boston,
guando doisregimentos briténi cosquetinham sido enviados paraconter osradicais
daquel acidade entraram em chogue com umamultidéo, matando vérias pessoas.
Asnoticiasespa haram-se por todasasdemaiscol bnias. E, outravez, o Parlamento
briténicofoi obrigado arecuar eanulou, mesesmaistarde, 0 Townshend Act.

Apoéstrésanosderelativapaz, em 1773, foi aprovadaal e do Cha
(Tea Act), com o objetivo de gjudar aCompanhiadas indias Orientais avender
seus excedentes de cha nas coldnias. Além do elevado preco do produto, 0s
compradores aindateriam de pagar impostos, e o lucro de suacomercializagéo
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praticamente sereverteriaem favor dos agentes dacompanhia. Em represalia,
0shavios quetransportavam chaparaas col 6nias deixaram de ser descarregados,
e tiveram de regressar a metropole. Foi novamente em Boston que os
acontecimentosassumiram carater maisgrave. Nodia16 dedezembrode 1773,
vérios colonos, disfar¢cados de indios, atacaram trés navios no porto e jogaram
ao mar todaacargade cha. Esseincidente, conhecido como Boston Tea Party,
foi 0 estopim darevolucéo.

A Gré& Bretanhaviu-se entdo diante de duas alternativas. ceder mais
uma vez ou adotar severas medidas de repressdo. Decidindo pela segunda,
votou o que os colonos denominaram Leisntoleraveis (Intolerable Acts), das
guaisamaisenérgicadeterminavao fechamento do porto de Boston até que os
proprietérios do chafossem indenizados.

Oscolonos uniram-se paraenfrentar ametropolee, em 1774, realizou-
se, naFiladélfia, o | Congresso Continental, com a presencade delegados de
praticamentetodas as colOnias. Foi aprovada, entdo, aDeclaracéo de Direitos
e Agravos (Declaration of Rights and Grievances), exigindo a revogacéo
das Intolerable Acts. O Congresso tentou entrar em acordo com o governo
inglés, masfracassou. Com o assentimento do Rei Jorgelll, o governo decidiu
reforgar astropas britanicas nas col 6nias, afim de garantir o cumprimento das
decisdes parlamentares.

Essasituacéo estavaestimulando umaguerrapelaindependéncia, que
parecia, cadavez mais, iminente. Os colonos passaram acobrar um governo
préprio, opondo-se a0 pagamento de impostos sem representacdo. Em 1775, a
guerraeclodiu em Lexington e Concord. Naqueleano, reuniu-seo |1 Congresso
Continental, namesma épocaem que se deu abatalhade Ticonderoga, coma
vitériados anticolonialistas. Nessaocasido, foi criado o exército continental,
sob o comando do general George Washington, que declarou aindependéncia
das colOnias briténicas, em 4 dejulho de 1776.

A Declaragdo de Independéncia, escrita por Tomas Jefferson e
adotada pel o Congresso Continental em 1776, foi um documento cléssico
dademocracia e estabel eceu os direitos humanos como umideal peloqual o
governo deveriase guiar. O documento foi umaacusagdo impetuosaao rei,
ao Parlamento e ao povo ingleses, estabel ecendo certas verdades 6bvias,
gue eram fundamentais paraacausarevolucionéria. Diziaadeclaracdo que
todos os homens eram iguai s e que Deus deu atodos os mesmos direitos a
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vida, aliberdade e a busca dafelicidade. Para proteger esses direitos, os
homens organizariam governos, e os poderes do governo derivariam do
consenso dos governados. Entretanto, quando um governo deixasse de
preservar esses direitos, eraobrigacdo do povo destitui-lo, paraaformagéo
de um novo Governo.? Era evidente que os colonos ndo estavam lutando
apenas por objetivos especificos, mas também por principios filosoficos. O
espirito despertado pel aDeclaracdo deIndependénciafoi um fator imprescindivel
parao avanco definitivo dos norte-americanos.

No final da Guerradalndependéncia, anovanagdo ndo passavade
umavaga confederacéo de Estados. A maioriados puritanos ndo confiavana
versdo ateniense de democraciadireta. Eles queriam estabel ecer umarepublica
porque temiam que a concessao de muito poder ao povo pudesse levar aum
tumulto. Por tal razdo, os homens que escreveram a Constituicéo dos EUA
adotaram o sistemade dividir o poder entre o0 governo federal e os Estados-
membros. Também estabel eceram que os poderesfederaisfossem divididosem
Legidativo, Executivo e Judiciério. Além disso, determinaram que o presidente
seriaeleito por um colégio eleitoral e ndo pelo voto direto do povo.

A Congtitui¢ao norte-americanaéoutro marco relevante nafeiturado
conceito de rule of law. Com efeito, os revolucionarios americanos ndo so
consolidaram o val or normativo supremo do texto constitucional (higher law),
estabelecendo assim a prépria concepcdo de um Estado constitucional
democrético, como também afirmaram as propriedades procedimentais e
substanciaisque caracterizam o dominiodale’” . Essaspropriedadessubstanciais
estdo contidas em sete das dez emendas que compdem a célebre “ Declaragéo
Americana de Direitos’.

A Constituicdo dosEUA, inicialmente, ndo continhaumadeclaracéo
dosdireitosfundamentai sdo homem. Todavia, paraentrar emvigor, dependia
da ratificagdo de pelo menos nove dos treze Estados independentes. Essa
exigénciatinhao objetivo defazer com que condicionassem as suas adesbes a

2Apenas para ilustrar como esse documento foi importante para a histéria dos direitos fundamentais do
homem, cite-se outra licdo de Carl Schimitt: “La historia de los derechos fundamentales comienza
propiamente con las declaraciones formuladas por los Estados americanos en el siglo XVIII, al
fundar su independencia respecto de Inglaterra. Aqui, en verdad, se indica el comienzo — segin una
frase de Ranke — de la Era democratica — mas exacto: liberal — y del moderno Estado de Derecho
liberal-burgués, si bien aquellas declaraciones americanas estaban, como ‘Bill if Rights', en la linea
de la tradicion inglesa. La primera declaracion (modelo, segin G. Jellinek, ‘La declaracion de
derechos del hombre y del ciudadano’, ed. Alemana, pag. 18) fue emitida por el Estado de Virginia
e 12 de junio de 1776...". (SCHMITT, Carl. Op. cit., p. 164).
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feitura de uma “Carta de Direitos’, em que se garantissem os direitos
fundamentai sdosindividuos. Naguele momento, eramaisfacil acrescentar tal
exigénciaapdsaratificacdo da Constituicéo, por intermeédio de emendas, do
que buscar corrigir esse defeito antes daratificacéo. Foi, entdo, confiado esse
desiderato a Tomas Jefferson e James M adison, dando origem as primeiras
emendas constitucionais.? Estas, no dizer de José Afonso da Silva,?
constituiram-se no Bill of Rights do povo americano.

O mecanismo norte-americano paraemendas estabel ece um processo téo
complexo, que astornaum dos documentos constitucionaismaisrigidos hoje
emvigor. A dificul dade de se emendar a Constituicéo levou aSupremaCorte,
nas décadas seguintes, aassumir papel cadavez maiscritico naatualizacdo do
contetido constitucionad. E o fez por intermédio de umainterpretacéo construtiva
do texto original, propiciando enormes problemas tedricos e politicos. Até
porque eracomplicado justificar como um grupo de juizes ndo el eitos pode
ser responsavel por grande parte daatualizacéo dalei maior. Apenasaguisa
de exemplificagdo, em 1868, a 142 emenda vinculou, definitivamente, os
Estados da Federacdo a clausula do devido processo legal. 1sso permitiu a
Suprema Corte, baseando-se em critérios de razoabilidade, desenvolver
jurisprudéncia de protegdo aos direitos civis assegurados no Bill of rights
(protection from arbitrary and unreasonable action).

Dessa forma, peca fundamental do common law recebido da
colonizagdo passou aser anogao de due process of law. Tratava-se daidéia

2 A primeira emenda garante a liberdade de expressdo e de religido, o direito de reunido pacifica e o
direito de peticionar ao governo; a quarta emenda veda a devassa injustificada do lar e a revista
infundada do individuo; a quinta emenda prevé o direito do réu a ter uma acusagdo contra ele formulada
em crimes graves, especialmente aqueles punidos com pena de morte, julgada admissivel pelo grande
juri; a sexta emenda garante que, Nos processos criminais, 0 acusado possui o direito a ser julgado por um
juri imparcial do local onde o crime foi cometido; a sétima emenda trata do direito ao jari em causas
civeis, mencionando, expressamente, que nenhum caso julgado por um juUri podera ser revisto por
qualquer tribunal dos Estados Unidos, sendo em conformidade com as regras do direito comum; a oitava
emenda impede a fianca excessiva e as penas cruéis ou singulares; a nona e a décima emendas asseguram
aos Estados federados e ao povo os poderes e liberdades ndo enumeradas na Constituig&o.

2 SILVA. José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992,
p. 143,

% Nao se esta referindo a presenca de clausulas super-rigidas ou imutaveis, mas apenas aos mecanismos
ordinarios de alteragdo formal da Constituicdo. Sobre tal assunto, ver VIEIRA, Oscar Vilhena. A
constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 63.
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de que o julgamento de uma questéo levada a um juiz ou tribunal devia ser
precedido de amplo debate contraditorio, com largapossibilidade de utilizacdo
dosmeiosdeprova. No plano criminal, adecisao deviaser tomada, em principio,
por um juri, composto pel os pares do acusado. Nesse aspecto, influenciados
por Locke e Montesquieu, 0s norte-americanos consagraram o juri no seu
ordenamento, conferindo importanciael evadaao julgamento popular.

Diante dessa conjuntura, o direito publico norte-americano foi se
fortalecendo, poisinimeros juristas tinham o objetivo precipuo de manter o
movimento socia em torno dasidéias e das questdesjuridicas. Assim, com base
em leis e interpretagfes, discutiam a cada momento a legalidade de atos e
aplicacbesde maximaeregras. A valorizacado do tribunal popular eagarantiada
liberdade, como jadito, foram defendidas e semprea mejadas. Por esse motivo,
a“Revolucd Americand’ trouxeinumeros beneficios paraaconsolidacéo das
bases dademocraciaedo direito.

Por tudo isso, a Constitui ¢do dos Estados Unidos daAméricapassou a
ser alei fundamental do pais e o transformou em umaunidade politicasdlida.
Todavia, esse documento, congquanto muito extraisse do direito inglés, foi
contemporaneo da liberdade abstrata, indefinivel e ampla dos pensadores
franceses, razéo pela qual pode-se encontrar, por vezes, aquele vocabulo
desgarrado e sihilino: liberty. Foi sinal dos tempos.?® Em 1914, os Estados
UnidosdaAméricahaviam superado amai oriados paises europeus naedificacéo
de uma sociedade democratica, sendo, pelo menos, iguais na dedicacdo aos
ideaisde grandezanacional .7

Entretanto, atradi¢cdo do common law determinou, deimediato, que os
individuos possuiam direitos independentes do Estado. NaMagna Carta, os
barbes deixaram clarividente que 0 monarcando |hes concederiadireitosnovos,
mas apenas respeitaria 0 compromisso de ndo mais tolhé-los dos direitos
concedidos por Deus. A Constitui ¢ao americanapercorreu 0 mesmo caminho.
Afina, elasustentaquealiberdadeindividua vem das“leisdanatureza’ e que
“todos os homens sdo criadosiguais, que sdo agraciados por seu Criador com

% Vide MIRANDA, Pontes. Op. cit., p. 65.
2 Vide BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizagdo ocidental. 23. ed. Porto Alegre: Globo, 1979,
p. 763.
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certosdireitosinaliendveis, que entre essesdireitosestéo avida, aliberdadeea
buscadafelicidade’.®

3. A contribuicéo francesa e a efetivacao do Estado de Direito

A queda daBastilha, no dia 14 de julho de 1789, marcao inicio do
movimento revolucionério pelo qual aburguesiafrancesa, consciente de seu
papel preponderante na vida econdmica, tirou do poder a aristocracia e a
monarqguiaabsol utista. O novo model o de sociedade e de Estado criado pelos
revoluciondriosfrancesesinfluenciou grande parte do mundo. Por isso, ta fato
se congtitui em um importante marco histérico da transicdo para a idade
contemporanea e para a sociedade capitalista baseada na economia de
mercado.?

Inquestionavel mente, as idéias de Voltaire® e, principalmente, de
Rousseau,® autor de O contrato social, lido e aplaudido em praga publica,

%Vide RABENHORST, Eduardo R. Democracia e direitos fundamentais: em torno da nogéo de estado
de direito. In: Zenaide Nazaré (org.). Formagéo em direitos humanos na universidade. Jodo Pessoa:
Editora da Universidade Federal da Paraiba, 2001, p. 37.

2 Os historiadores se contradizem quando apontam as causas da revolugdo. Porém, as mais comumentes
enumeradas incluem o descontentamento do povo, farto de suportar um regime em que eram incontéveis
os privilégios e os abusos. Nesse ambiente, a monarquia absolutista representava um claro obstaculo a
ascensdo da burguesia, que era a classe mais rica e instruida da nagéo. Por outro lado, os camponeses
ainda viviam esmagados pelo sistema feudal imperante no campo. A nobreza e o alto clero possuiam as
melhores e mais extensas propriedades, enquanto o campesinato vergava sob o peso dos impostos reais,
do dizimo eclesiastico e dos direitos senhoriais. Nesse contexto, a estrutura agréria, ja bastante obsoleta,
ndo atendia as novas exigéncias de uma populacédo que se expandia com o progresso industrial e
mercantil. Reclamavam-se medidas capazes de aumentar a producdo agricola, que mal chegava para
alimentar a populagdo. Entéo, da mesma forma como ocorreu na América do Norte, as condigdes para
a eclosdo de uma revolucéo ganhavam forcas, justamente em face da exaltagdo feita pela revolugéo
americana.

Voltaire era o pseuddnimo do filésofo Fragois Marie Arouet. Devido ao seu estilo claro, sua sagacidade,
sua inteligéncia marcante, sua vasta criagdo literéria e seu agugado senso de justica, ele tornou-se um dos
autores mais famosos daquela época. Voltaire viveu na Inglaterra a partir de 1726 e, trés anos depois,
|& encontrou os grandes escritores Alexander Pope e Jonathan Swift. Sentiu-se também atraido pelas
idéias do filésofo John Locke e do famoso cientista sir Isaac Newton. Combateu a crenga fervorosa e
intolerante e ajudou as vitimas da perseguicao religiosa. Resumindo sua influéncia no desenvolvimento
da democracia, ele condenou a intervengao do governo nos direitos e liberdades individuais.

31 Jean-Jacques Rousseau acreditava que a sociedade deveria ser reorganizada em comunidades, nas quais
todas as pessoas fossem totalmente controladas. Criou um sistema de controle do comportamento que
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influenciaram aecl 0sdo daRevolugdo Francesa. Inspirados principamente na
doutrinade Rousseau, osrevol ucionérios comegaram adefender o principio da
soberaniapopular edaigual dade dedireitos. E claro que, além dessesdois, ndo
Se pode esguecer asimportantes contribui¢coes de Montesguieu.®

Durante essaefervescénciadeidéias, como jadito, existianaFranca
um grande descontentamento. Afinal, 0 povo comum, os membros daclasse
médiae osnobres estavam desgostosos, porém por motivosdiferentes. O governo
estavafalido, e Luis X VI eramuito fraco paradominar asituacdo. Em 1789, a
insatisfagéo popul ar finalmente gerou aRevol ugéo Francesa, que durou dez anos,
influenciando inimeras nagdes aadotarem as bases democréti cas nas suasformas
de governo, em face do contelido que revestiam os seusideais. No inicio do
movimento reaciondrio, 0 poder supremo na Franca pertenciateoricamente ao
rei, mas, no seu fim, foi transferido as méos da grande classe média em
expansdo.*

Manoel Goncalves Ferreira Filho* aponta o jusnaturalismo e o
pensamento cristdo como as principais causas para 0 aparecimento das
mencionadas “ declaragdes de direito”, que tanto influenciaram osinimeros
sistemas democréticos. Porém, deve-sefazer aressalvade que elasnéo foram

pronunciava algumas das modernas teorias de comportamento e de condicionamento psicol égico.
Também delineou os fundamentos para uma democracia, na qual todos participariam e estariam
envolvidos. Essa democracia utilizaria o treinamento, a diregcdo e a propaganda, a censura e a limitagao
da privacidade para eliminar grupos de interesse e controlar suas idéias. Ele ndo aconselhava os homens
a retornar ao estado natural. Desejava uma sociedade agricola simples, na qual os desejos humanos
pudessem ser limitados, os impulsos sexuais e egocéntricos controlados, e todas as energias dirigidas
para um envolvimento total na vida comunitaria. Note-se que algumas de suas idéias influenciaram
Robespierre, bem como os socialistas e comunistas dos séculos XIX e XX. No seu livro O contrato
social (1762), declarou que o povo tem o dever de obedecer apenas a poderes legitimos. Os Unicos
governantes de direito, acrescentou ele, sdo aqueles escolhidos livremente pelo povo. Tal obra tornou-
se um marco na histéria da ciéncia politica.

%2 Montesquieu, cujo nome verdadeiro era Charles de Secondat, defendia a liberdade humana e opunha-
se a tirania. Assim como a Inglaterra conhecera Locke por pensador politico do contra-absol utismo,
cravado na inspiracdo individualista dos direitos naturais oponiveis ao Estado, a Franca conheceu, com
0 génio de Montesquieu, a criagdo, na obra Do espirito das leis, da técnica de separacdo de poderes, que
resume o principio constitucional de maior voga e prestigio de toda a idade liberal.

% Os reis de Bourbons voltaram ao trono em 1814 e 1815, ap6s cada uma das derrotas de Napole&o
Bonaparte, que havia se tornado consul. Todavia, independentemente disso, pode-se dizer que o
governo absoluto na Franca havia chegado ao fim. O movimento revolucionério foi um acontecimento
importante na histéria da democracia, ja que promoveu as idéias de liberdade e igualdade. Mas néo fez
de tal nacdo uma exteriorizagdo dessa forma de governo, estremando os poderes do rei, transformando-
a em uma monarquia com poderes limitados.

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1975, p. 78. 3 v.

38 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



A FORMACAO DO ESTADO DE DIREITO Alyrio Batista de Souza Segundo

as Unicas. Ao surgimento de uma novaidéia de direito, tédo profundamente
revolucionariaedeinspiracéo de natureza basicamenteideal, devem-selevar
em contaas condicdes historicas objetivas, que, narealidade, constituiram a
fundamentac&o primeira. Assm, quando ascircunstancias materiai sdasociedade
propiciaram, as conguistas humanas surgiram, conjugando-se, pois, condicdes
objetivas e subjetivas parasuaformulagéo.

O Estado Democrético nascido das Revol ugdesAmericanae Francesa,
elegendo aformarepresentativa parlamentar de exercicio do poder politico,
institucionalizou-se com amparo nachamadateoriadadivisdo dospoderese do
sistemadefreios e contrapesos. Antes, impossibilitado de exercicio direto de
Seu poder, 0 povo passou a escolher os seus representantes que, como
mandatérios, iriam exercer o poder que ao povo pertencia. A lei revelou-se
como amaisavancadaeraciona formade o povo expressar (de modo genérico,
abstrato e prévio) asregras daconvivénciasocial. Nesse prisma, editada por
intermédi o dosrepresentantes do povo, asnormasfixaram oslimitesdaatuacdo
detodos, inclusive do Estado. Adquiriu o carédter deinstitui¢éo, portanto, um
Estado deDireito, submetidaalei, como qualquer individuo, em nome do povo
editando leis (L egidativo) e, em nomedel e, fazendo-as cumprir (Executivo).®

As revolugoes liberais almejaram copiar o sistemado rule of law,
tendo em vista 0 seu resultado de salvaguardar a liberdade e os direitos do
individuo, com excecdo dos Estados Unidos daAmérica, pois, como jadito,
receberam a common law com a colonizac&o. Todavia, os sistemasjuridicos
do continente europeu, com base no model o francés, baseavam-senalei escrita,
quetendiaasimplificar eaenrijecer osprincipiosreproduzidosdo direitoinglés.
Foi o que ocorreu com a transicao do rule of law para o sistema de direito
escrito, concomitantemente com aidéia, igualmenteinglesa, de separacéo dos
poderes, do queresultou o Estado de Direito, naacepcdo maisrestrita. Note-se
gueo sistemafrancéstinhaum cunho nitidamenteformal, ao passo que o modelo
ingléspossuiaum caréater substancial.

Ora, se0 objetivo precipuo de umaConstituicdo € organizar ospoderes
publicos, busca, igud mente, demarcar edefender osdireitosfundamentais, como

% Vide CALMON DE PASSOS, José Joagquim. Demacracia, participagdo e processo. In: Participagdo e
processo. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 90.
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demonstraadescricdo dea cance geral contidano artigo 16 daDeclaracéo dos
Direitosdo Homem e do Cidadéo, de 1789: “ Toda sociedade em queagarantia
dos direitos ndo for assegurada, nem determinada a separacéo dos poderes,
N&o possui constituicao” . Atual mente, sob aimpul sdo das cortesconstitucionais
edadoutrinaconstitucionalista, o direito constitucional foi restabel ecido sobre
essas duasbases. Desvincul ou-se, entdo, deumaligagdo quaseexclusivaaciéncia
politica, paraassumir umafeicao juridicaeirrigar, por seus propriosprincipios,
o conjunto dosramosdo direito.*®

Sem embargo, o Estado de Direito, na sua interpretacéo restrita,
exprime-se, especialmente, em trés principios:. legalidade, jAque apenasalei
poderiaestabel ecer limitacbes aliberdadeindividual ; isonomia, poisanorma
deveserigua paratodoseassm aboliriadiscriminagdes,; justicididade,* porque
tudoisso tem queficar sujeito ao controle dejuizesindependenteseimparciais.

O principio mais importante parece ser o da legalidade.
Indubitavel mente, eleéum dos preceitosbasilarese sujeita-seao império dal e,
em especia danormaguetenhacomo objetivo precipuo o principio daigua dade
edajustica. N&o tanto pelasuageneraidade, mas pelabuscadaigualizacdo das
condi¢bes dos social mente desiguai s. Nesse contexto, sua atividade tem que
ficar subordinadaalei, entendidacomo expressdo davontade comum, que se
materidizariadeformaplenaem umregimededivisdo depoderes. Nesseregime,
alel deve ser 0 ato formal mente criado pel os 6rgéos de representacéo popul ar,
de acordo com o processo | egislativo disciplinado naconstituicdo. E nessaseara
gue se deve vislumbrar a assertiva de que o Estado, seja através do poder
publico, seja por seus administradores, ndo pode exigir qualquer acéo, nem
impor qual quer abstencéo, nem tampouco proibir nadaaosadministrados, salvo
emvirtudedele.®

Dessaforma, sob o prismaindividual, o principio dalegaidade define
aesferadeliberdade em facedalei. Jasob o angulo do Estado, significaque
este ndo pode atuar sendo de acordo com alei. De fato, o Estado ndo pode

% Vide MATHIEU, Bertrand. Reflex6es sobre o papel dos direitos fundamentais na ordem juridica
constitucional. Trad. Elizabeth Lopes e Ana Marta Cattani de Barros Zilveti. In: BARROS, Sérgio
Resende de; ZILVETI, Fernando Aurelio (org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a
Manoel Goncalves Ferreira Filho. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 25.

$’Ou judiciariedade. Nos dois casos, o verbete soa bérbaro, mas, na falta de um mais adequado, ele tem
que ser utilizado.

% \/ide DIAZ, Elias. Estado de derecho y sociedad democréatica. Madrid: Didogos, 1973, p. 30-35.
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vedar umaconduta, sealel ndo veda; ndo pode exigir umaacdo, caso alei ndo
determineao individuo. Assim, proscrever-se-iao arbitrio dosgovernantes.* A
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo prescreveu, em 1789, que
ninguém poderiaser acusado, preso ou detido, sendo nos casos determinados
pelalel e de acordo com as formas por esta escritas. Tal garantia confere
importanciamarcante ao Poder L egislativo, rgdo de onde promanam asleis
stricto sensu.

Todavia, o referido texto ndo pode ser compreendido i soladamente.
Eledeve ser apreciado dentro do sistema constitucional vigenteem cadanagéo,
mormente em funcdo de regras de di stribui ¢do de competénciaentre os 6rgaos
do poder, de onde decorre o principio da legalidade ali consubstanciado.
Fundamenta-se na previsdo de competénciageral do Poder Legidativo para
criar leis sobre matérias genericamenteindicadas. A idéamatriz estdem que sO
esse poder esta autorizado a legislar, elaborando regras que contenham,
originariamente, umabase modificativadaordem juridico-formal. Essafuncdo
faz coincidir acompeténciadafontelegidativacom o contelido inovativo de
suasinstitui¢ces, com aconsequiente distin¢do dacompeténciaregulamentar.®

N&o éraro fazer-se confusdo entre os principiosdalegalidade e o da
reservalegal. Aquele, significaasubmissio eorespeito alel, ou aatuacdo dentro
daesferaestabelecida

N&o éraro fazer-se confusdo entre os principiosdalegalidadeeo da
reservalega. Aquele, significaasubmissio eorespeito alel, ou aatuacdo dentro
daesferaestabel ecidapel o legidador, enquanto este consiste em estatuir quea
regulamentacéo de determinadas matérias hadefazer-seimpreterivel mente por
lel forma. Mesmo quemuitosargumentem que o principio dalegdidade serevela
Como um caso de restricao relativa, ainda assim é de se ver distingdo entre
ambos. E queolegislador, no caso dareservadelei, deveimpor umadisciplina
mai s especificado que éindispensavel parasatisfazer o principio dalegalidade.
Ademais, estaenvolve umasituacdo de hierarquiadas fontes normativas, ao
passo que areservalegal envolve questdo de competéncia.

O principio dalegdidade, dentro deum Estado Democrético deDireito,
alicerca-se no principio da legitimidade. Os regimes ditatoriais como, por
exempl o, osque prosperaram no final do século X1X einicio do XX, também

% Cf. FERREIRA FILHO. A democracia no limiar do século XXI. S0 Paulo: Saraiva, 2001, p. 101.
4 Vide SILVA, José Afonso.Op.cit., p. 367-368.
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atuaram medianteleis. Entretanto, nasuagrande maioria, e esimpuseram suas
vontadespel o critério coercitivo e ndo em razéo dal egitimidade. Portanto, deduz-
seque nem sempreaordem juridicafoi justa.

O principio dalegalidade so pode ser forma naexigénciadequealei
sgja concebida pel os 0rgéos de representacdo popular, ndo em abstracéo ao
seu contetdo e afinaidade daordemjuridica. Assim, legaidade elegitimidade
nem sempre se confundem, pois esses principi os cessam deidentificar-se no
instante em que se admite que umaordem pode ser legal, porém injusta. Por tal
razéo, imp0oe-se arecuperacao do vincul o entre ambos, sob bases distintas, a
partir do abandono danogéo puramenteformal dalegalidade, definindo-acomo
arealizacdo das condicles necessarias para o desenvol vimento dadignidade
humana, como prevéem inimeras|egid acoes.

O principio dalegalidade ndo exige apenas que asregras e as deci sdes
gue compdem o sistema sejam formalmente corretas. Mais do queisso, ele
exige que as normas estejam em conformidade com certos val ores e critérios
imprescindiveisaexisténciade umasociedadelivre. Enfim, osdois principios
emtestilhando poderiamidentificar-se sendo quando alegdidade sgjaagarantia
do livre desenvol vimento da personalidade humana. Em suma, o principio da
legalidade deum Estado Democrético de Direito repousaem umaordem juridica
oriundade um poder legitimo. Caso a autoridade ndo sejalegitima, o Estado
ndo seraconsderado comotd. Afinal, foradessasituacao, ter-se-dumalegaidade
formal, porém ndo arealizacdo do principio dalegalidade.

Com base nessas novas concepgdes, houve mudangas politicas de
grandeimportancia, principal mente impul sionadas pelaRevolucéo Industrial.
Durante asegundametade do século X1X, asclassestraba hadorasexigiram e
obtiveram maioresdireitospoliticos. Novasleisderam amais cidaddos o direito
devotar. Asliberdades de opinido, imprensa, reunido ereligido foram estendidas
eampliadas.

Assim, apésasrevol ugdes de 1830, muitas nagdes do mundo ocidental
experimentaram um certo renascimento da democracia. Na Europa, a Gra
Bretanhatomou adianteira, masaFranca, aAlemanha, aSuica, aHolanda, a
Bélgicaealtdiando|heficavam muito atrés. Por Ultimo, aEspanha, aTurquiae
0s Reinos Balcanicos adotaram, pelo menos, certas formas de governo
democrético. Naverdade, o queinteressavaagrande maioriadesses paiseseraa
democraciagovernamental e politica, tipificada pel os parlamentos, pelo sufragio
universal (masculino) e pelo governo de gabinete. Somente ao aproximar-seofim
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do periodo compreendido entre 1830 e 1914, foi que Se comegou apensar aserio
nademocraciasocia ou econdmica. Nesse novo quadro, atribuiu-se ao Estado a
responsabilidade de satisfazer os direitos econdmicos, ao lado dos direitos de
liberdade.

A Revolugéo Mexicanaproduziu aConstituicéo de 1917, que proclamou
os direitos do trabal hador, enquanto aRevolugdo Russalevou adeclaracéo dos
direitos do povo, dostrabal hadores e dos explorados, em 1918. A Constituicdo
demadeWemar, de 1919, tentaacrescentar asfranquiasliberaisdo século anterior
os principiosdademocraciasocia que seimpunha.

Embora estivessem fortemente disseminadas efosse dificil encontrar
relevantes argumentos doutrinérios contrarios aosideai sdo Estado Democrético
deDireito, emagunslugares, asidé asdemocréticas ndo foram postasem prética
pel os sistemas politicos. Porém, em qual quer sistemademocrético, poder-se-ia
dizer que asleisconstitucionais, el aboradas pel os representantes dos cidadaos,
durante um processo condtituinte, e dotadasdosmecanismosdereforma, inspiraram-
se haaceitagdo bési ca e no reconhecimento explicito por todaacomunidade de
uma série de direitos e liberdades fundamentais. Esses direitos sdo de caréter
politico esocid, econdmico e culturd . Assm, todo direito positivo queemanavada
constituicéo tendiaaprocurar proteger taisdireitos, constituindo-se estesem uma
s&riedevitdriasdahumanidade.

Inevitave mente, asdireitosindividuaiscomo, por exemplo, iguadedejudicd,
juiz natura, publicidade, contraditério eampladefesa, duplo grau dejurisdicao, etc.,
pela suatranscendéncia, comegaram aextrapolar os limitesfronteiricos de cada
Estado para se tornar uma questdo de interesse internacional. Pode-se dizer que
esses direitos conquistados pel o homem passaram por trésfases. em um primeiro
instante, foram resguardados osdireitosdeliberdade, ou sga, aguelesquetendema
limitar o poder do Estado earesarvar paraoindividuo, ou paraosgruposparticulares,
umaesferade liberdade em relagdo ao Estado; em um segundo momento, foram
assegurados osdireitospaliticos, osquais, projetando aliberdade ndo s6 deforma
negativa, como ndo-impedi mento, mastambém positiva, como autonomia, tiveram
como resultado a participacdo cadavez genéricados membros de umacomunidade
no poder palitico ou liberdade no Estado; por fim, foram firmados, com énfase, os
direitossociai's, que expressaram 0 amadureci mento de novas exigéncias ou Novos
va ores, como osde bem-estar edaliberdade através ou por meio do Estado.

4 GSCHENDTER. Loaci. Direitos Fundamentais. In: Jus Navigande, n. 51. Disponivél em: < http://
www.1jus.com.br/doutrina/texto.asp? id=2075> .Acesso em: 10 maio 2002
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