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Sem hierarquiaentrelds, ingleses ndo tém controle de
constitucionalidade

Os ingleses ndo possuem constituicdo escrita. O Direito Constitucional inglés vincula-se historicamente
a0 desenvolvimento de tradices normativas na Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte. E 0
Direito Constitucional da GréBretanha, excluindo-se, naturalmente, a Escécia, em cujo territorio vicgja
Direito de formatac&o romanistica. Aspectos da tradi¢do constitucional e politicainglesaforam
transportados para outros ambientes juridicos, a exemplo do que se deu na formag&o do Direito norte-
americano, no desenvolvimento do Direito australiano e nainfluéncia de véarios outros sistemas, a
propdsito do que aconteceu na india, no Paquistdo, e em vérios rincdes da Africa, na dimenso cultural
gue marcou o0 neocolonialismo britanico do seculo X1X. Importante que se frise, de inicio, que os norte-
americanos, ao obterem aindependéncia, ndo fizeram muito para rejeitarem a Constituicdo inglesa, ou
pelo menos nem tanto quanto lutaram para afirmarem o préprio texto constitucional (cf. LUTZ, 1988, p.
5).

Héatese que insiste na igualdade estrutural entre model os constitucionais ingleses estamentais da |dade
M édia e modernas concepcdes de constitui coes representativas. E axioma desse pensamento a

hiperval orizagcéo da Magna Carta, documento de 1215, que a historiografiajuridicatradicional fixou
como icone. O referido documento tornou-se paradigma da resisténcia popular contra o poder
absolutista, lugar comum e retdrico de pouca sustentabilidade historiografica, tomando-se essa Ultima
com as cautel as epistemol 6gicas que 0 manegjo da Historia exige, especialmente quando se trata de
Histériado Direito (cf. HESPANHA, 1998). Ha também tese que defende que as estruturas
constitucionais inglesas medievais e modernas sdo totalmente diferentes, ndo se percebendo entre elas
relacéo de continuidade; nesse sentido, por exemplo, a Magna Carta seria documento feudal, do baixo
medievo, cujo valor histérico deveria se confinar ao momento de sua articulagio. A Magna Carta deve
se reputar, tAo somente, as representacdes simbolicas a ela aderidas (cf. GARCIA-PELAY O, 1984).

Em linhas gerais, o constitucionalismo inglés presenciou o triunfo do Parlamento e atransi¢cao de Estado
estamental para Estado democratico e liberal. Usando-se tipo ideal weberiano, poderia se falar de
autoridade que se sedimentou natradicéo (cf. WEBER, 1996); trata-se constitui¢do formada na
historicidade e ndo narevolucdo, ndo obstante os movimentos do século XV11, ligados as revolucdes
puritana e gloriosa. A histéria constitucional inglesa apresenta sujeitos que matizam conflito entre o Rei
e 0 Parlamento; aquele se vé na prerrogativa da expressao juridica, este Gltimo pretende a supremacia.
Entre eles, barganhando apoio, magistrados que defendiam o primado do common law, e que se aliaram
asforcas do legidativo (cf. GARCIA-PELAYO, 1984).

O entorno constitucional inglés fomentou direito centrado no processo. Primeiro questiona-se o remédio
aplicavel, aacao a ser gjuizada, e em seguida aponta-se o direito substancial. Remedies precede rights,
os remédios precedem os direitos. Formou-se estrutura judicial dualista que persiste até a
contemporaneidade. O Rei tomou na baixa idade média a competéncia jurisdicional dos senhores
feudal's, impondo ao reino uma justica comum (common law) administrada a partir da Corte de
Westminster. O formalismo e as limitagdes desse model o suscitaram pedidos diretamente dirigidos a
chancelariado Rei, nascendo a equity. O exercicio da advocacia também conhece cisio conceitual,
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embora por outros motivos. O barrister ou o counsel é o advogado gque atua em juizo. O solicitor é 0
profissional que atuajunto ao cliente. Os advogados ingleses pulverizam-se nos quatro clubes de
advogados que ha no pais, e que regulamentam a profissdo, os chamados Inns of Courts. N&o ha na
Inglaterra o ministério publico tal como o conhecemos em vérios outros Direitos do mundo (cf. DAVID,
1997).

O desenvolvimento do constitucionalismo inglés radica nos movimentos liberais daquel e pais, que
graduaram a primeira manifestagéo contra o Antigo Regime, a primeira revolucéo burguesa na Europa.
O absolutismo realizou-se com toda forca nos reinados de Henrique V111 (o Rel das seis esposas) e de
suafilha Elisabeth | (a Rainha Virgem), que nos séculos XV1 e XVII unificaram o pais, montaram a
Igreja Nacional Inglesa, romperam com a autoridade papal e formaram um Estado moderno no qual a
personalidade juridica do Rei deixou de ser complexo de direitos feudais e passou a ser centro de
poderes estatais (cf. GARCIA-PELAY O, 1984).

A época da dinastia Tudor, ganharam forca trés teses juridicas, relativas ao modelo constitucional que se
formavano reino inglés. Edward Coke defendia a supremacia do common law, pelejando por direito
tradicional e contrario atradicdo racional que vai se desenhar no continente. Edward Coke foi um
criador de mitos — ele mesmo mito sem precedentes, pelo menos em temas de orientacéo
jurisprudencial e em aspectos da vida particular. Conta-se que no seu enterro, em 1634, apos mais de trés
décadas de vida em comum, a vilva dizia que como Coke jamais existiria alguém mais no mundo,
gracasaDeus... (HILL,1992, p. 304). Coke passou a vida colecionando e explicando precedentes
judiciais (cf. BOWEN, in GROSSMAN, 2000, p. 48).

Houve também tese absol utista, centrada em Thomas Hobbes, para guem a monarguia era o poder
supremo em relacdo a todos os suditos; sd 0 Rei tornaria possivel uma sociedade civil, pois 0 povo seria
multiddo acéfala e incapaz de criar direitos (cf. GARCIA-PELAY O, 1984). Hobbes foi figura
extraordinaria, paradoxal, em quem radica o contratualismo jusnaturalista e o juspositivismo (cf.
TAMANAHA, 2001, p. 22). Hobbes foi homem curioso, de grande poder intelectual, que cada século
produz apenas dois ou trés (CHEVALLIER, 1996, p. 45). O capitulo XXVI do Leviatd sumaria a visao
hobbesiana de direito, e la se |€ que em todas as republicas o legislador € unicamente o soberano, sgja
este um homem, como numa monarguia, ou uma assembléa, como huma democracia ou huma
aristocracia (HOBBES, 2003, p. 226).

O positivismo legalista remonta a Thomas Hobbes, que marcou no Leviata passagem recorrente, dando-
nos conta de que (...) é evidente que a lei, em geral, ndo € um conselho, mas uma ordem (HOBBES,
2003, loc.cit.). E continuou escrevendo que (...) hdo € uma ordem dada por qualquer um a qualquer um,
pois é dada por quem se dirige a alguém j& anteriormente obrigado a Ihe obedecer (HOBBES, 2003,
loc.cit.). A convergéncia entre jusnaturalismo e juspositivismo é em Hobbes percebida na medida em
gue e ndo foi outra a razdo pela qual alei surgiu no mundo, senéo para libertar a liberdade natural dos
individuos, de maneiratal que eles sejam impedidos de causar dano uns aos outros, e em vez disso se
ajudem e se unam contra uminimigo comum (HOBBES, 2003, p. 228).

Contrario a Coke, Hobbes defendia que o magistrado estava obrigado a aplicar alei do Rei. Parao
pensador inglés, o juiz subordinado deve levar em conta a razao que levou o soberano a fazer
determinada lei, para que a sua sentenca seja conforme a esta, e nesse caso a sentenca € do soberano,
caso contrario é dele mesmo, e éinjusta
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(HOBBES, 2003, p. 230). Para Hobbes, (...) ndo basta que a lei sgja escrita e publicada, € preciso
também que haja sinais manifestos de que ela deriva da vontade do soberano (HOBBES, 2003, p. 232).
E ainda, (...) se a obediéncia é devida asleis, ndo em funcéo do assunto de que elas tratam, mas gracas
a vontade de quem as decreta, a lei ndo constitui um conselho e sim uma ordem (HOBBES, 2002, p.
215). Para um comentador de Hobbes, a expressdo mais genuina do poder absoluto, ilimitado e
indivisivel do soberano € a faculdade de dar leis (TRUYOL Y SERRA, 1990, p. 207). O pensamento
politico de Hobbes explicita model o plausivel de governo absolutista (cf. KELLY, 1999, p. 214),
insistindo que a soberania deveria se concentrar em Unica pessoa (cf. BOBBIO, 1991, p. 51). Para
Hobbes, o Rei era o juiz supremo (cf. HOBBES, 2001, p. 33).

Havia também tese de apoio ao parlamentarismo, centrada na defesa de direito tradicional, imputado ao
Parlamento, que baseava suas pretensdes em antigos costumes e privilégios (cf. GARCIA-PELAY O,
1984). A morte de Elisabeth | em 1603 acirrou a disputa entre essas trés tendéncias. Havia setores
contrérios ao Estado absolutista, a exemplo da burguesia mercantil, de uma nobreza progressista rural (
gentry) e de camada expressiva de camponeses posseiros (yeomen).

Jaime |, da EscOcia, reinou na Inglaterra apos a morte de Elisabeth |, dando inicio a dinastia Stuart.
Reforcou-se o catolicismo que havia dentro do anglicanismo. E que do ponto de vista teol 6gico, as
divergéncias do luteranismo e do calvinismo sdo maiores do que as do anglicanismo em relacdo ao
catolicismo romano. A circunstancia pode traduzir o sentido politico que fora mais marcante nareforma
inglesa; embora, bem entendido, o luteranismo e o calvinismo ndo se limitassem a problemas de
consubstanciacdo, de transubstanciacdo, de salvacao pelafé e pela predestinacdo, especialmente em sua
leitura e em seu entendimento weberiano.

Em 1628 a Peticdo de Direitos marcou a primeira restricdo estatutéria imposta aos monarcas ingleses
desde o tempo dos Tudor. O Parlamento identificou-se com o puritanismo, versao radical do calvinismo
em solo inglés. Em 1648 a Revoluc&o Puritana marcou o embate entre a burguesia e areaeza, pelo
controle politico do pais, com vitdria daguela primeira. Derrubou-se o Rei Carlos |, decapitado em 1649,
ato simbdlico e muito expressivo, que qualifica a desmistificacdo do absol utismo monarquico (cf.
ARRUDA, 2004). E gue se derrubava um Estado monarquico semrival, em autoridade e eficacia, em
todo o Ocidente europeu (ANDERSON, 1998, p. 112).

Triunfou regime republicano que se substancializou no protetorado de Oliver Cromwell, o eleito de Deus,
na expressao de importante historiador inglés (HILL, 2001). Em 1651 outorgou-se o Ato de Navegacao,
gue determinou que as mercadorias somente poderiam ser desembarcadas em portos ingleses se 0

fossem por navios ingleses ou dos paises de origem dessas mercadorias. |mpulsionou-se aindustria

naval britanica, que se destacava ho dominio dos mares, no prendncio do império colonia que se
formava, sob 0 qual o sol jamais se punha, como rezava adagio da época. Cromwell ndo conseguiu se
fazer sucedido por seu filho Ricardo, por fraqueza e temeridade desse Ultimo. Além disso, ao que consta,
Ricardo Cromwell era um celerado.

Os Stuart retornaram ao poder e 0s ingleses conheceram o periodo da Restauracdo. Cromwell teriasido
desenterrado e seu corpo pendurado numa forca. O poeta John Milton, quase ou ja cego, foi julgado e
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condenado. Autor do eviterno Paraiso Perdido, Milton notabilizou-se por ter escrito um dos mais
impressionantes libelos em favor da liberdade de expresséo, o Aeropagitica- Discurso pela Liberdade de
Imprensa na Inglaterra. O texto foi redigido logo apos Milton ter sido abandonado pela primeira esposa,
de quem queria o divércio, e cujo texto que preparou em favor da separacdo ndo recebera o nihil obstat
das autoridades e da censura na Inglaterra. Milton era ferrenho defensor da liberdade de imprensa. Parao
poeta,

(...) oslivros ndo séo coisas absol utamente mortas; contém uma espécie de vida em poténcia, t&o
prolifica quanto a da alma que os engendrou. E mais. eles preservam, como hum frasco, 0 mais puro e
eficaz extrato do intelecto que os produziu (MILTON, 1999, p. 61).

Milton foi rival da monarquia absolutista, inimigo visceral dos tiranos da época. Para o pensador inglés,

(...) dos maus, os tiranos raras vezes esperam agressao ou mesmo suspeitam, sendo todos naturalmente
servis. Por outro lado, aqueles em quem a virtude e 0 verdadeiro valor € o mais eminente tém um temor
sincero e contra eles, por direito seus senhores, voltam todo o 6dio e a suspeita. E por isso que 0s maus
nao apenas odeiam os tiranos, como ainda estdo sempre prontos a tingir com os nomes falsificados de
|ealdade e obediéncia suas torpes condescendéncias (MILTON, 2005, p. 6).

Ao término da era da Restauracdo aprovou-se o Habeas Corpus Act, que determinava que ndo se podia
prender sem mandado judicial, que o0 acusado deveria ser apresentado aos tribunais em 30 dias, que o réu
ndo poderia ser enviado para prisdo localizada fora do territorio do Reino. Proibia-se também que o
acusado fosse julgado duas vezes pelo mesmo crime, a double jeopardy, como o instituto seré conhecido
pelo Direito norte-americano e subsequentemente aplicado em varios model os constitucionais do

mundo. O Parlamento, no entanto, € desde entdo a marca mais caracteristica do arquétipo constitucional
inglés, especialmente como organizado ao longo do século XVII (cf. TREVELYAN, 1987, p. 342).

A essa época formam-se os partidos politicos ingleses. Os tories eram em sua maioria proprietarios
rurais, desenvolviam ideério conservador, eram ligados aos anglicanos, defendiam Coroaforte e ainda
recorriam a doutrina do direito divino dosreis. Os whigs eram liberais, vinculavam-se a descendentes
dos que haviam lutado ao lado de Cromwell. Eram puritanos e tolerantes em matéria de religido (apenas
com os demais protestantes, bem explicado). Sustentavam doutrinas de contrato socia (cf. ARRUDA,
2004). Grupos minoritarios, porém de radicalismo agressivo, ficaram em segundo plano. Os seekers e 0s
ranters perfilavam ousado ceticismo. Os levellers, os diggers e os pentamonar quistas protestavam por
reformas politicas e econbmicas que atendessem as camadas mais populares que eles representavam. Os
batistas e os quakers, cujas lutas partiam de premissas religiosas, formavam ao lado dos outros grupos o
exército dos agitadores da época (cf. HILL, 2001).

Em 1689, a Revolugdo Gloriosa testemunhou o triunfo do parlamentarismo. Jaime |1 fez um acordo,
deixando o trono vago, fugindo para a Franca. Guilherme de Orange, casado com Maria, filha de Jaime
I1, comegou a exercer reinado marcado por governo parlamentar com bases oligarquicas, com
assentamento em principios liberais, calcados na Declaracéo de Direitos de 1689. Em 1694, fundou-se o
Banco da Inglaterra. Bem mais tarde, em 1832, reformas eleitorais deram fim a sistema eleitoral que
lembrava o0 modelo medieval. De 1850 a 1875 conheceu-se a supremacia inglesa no mundo. Ao longo da
EraVitoriana, o capitalismo inglés fez-se dominante, embora nos suburbios de Londres tinha-se a opcéo
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de se morrer de fome de umavez, ou lentamente, nos termos da adverténcia de Charles Dickens (cf.
ARRUDA, 2004). O capitalismo inglés alterou costumes, mapas e aliancas politicas; € aldade do
Império (cf. HOBSBAWN, 1989, p. 56).

Adotou-se o roteiro politico de John Locke, sintese do contratualismo iluminista, para quem a
constituicao do legislativo € o primeiro e fundamental ato da sociedade (LOCKE, 1998, p. 573).
Médico, atento observador da sociedade e da politica de seu tempo (cf. GRANSTON, 1985), Locke
indica-nos o direito natural como chave para o entendimento da coeréncia de seu pensamento (cf.
PERRY/, 1978, p. 12). A partir de Locke fundamenta-se constituicéo flexivel, marcada pelo liberalismo
gue se desenvolveu na Inglaterra, que imputa ao Estado a obrigacdo prioritéria de garantir a propriedade
privada. O modelo politico moldava-se nos ditados do capitalismo (cf. WOOD, 1999), em trgjetoria que
remontava ao medievo (cf. BERMAN, 1983), e que se formatou ainda nos conflitos do campo (cf.
THOMPSON, 1997).

Ao pensamento de L ocke acrescentam-se contribuigdes posteriores de Adam Smith, de Thomas Malthus,
de David Ricardo, de John Stuart Mill, do darwinismo social de Herbert Spencer, do utilitarismo de
Jeremiah Bentham e do proprio positivismo juridico de John Austin. O constitucionalismo inglés centra-
se naexpressao dos direitos individuais de modo negativo, isto €, ndo hatexto explicito que os
sustentem. Porém, todos os textos e julgados ndo os proibem. As normas de direitos individuais ndo sdo
fontes, s30 consequéncias dos direitos individuais (cf. GARCIA-PELAY O, 1984).

Adam Smith vinculava o governo, prioritariamente, a defesa da propriedade (cf. SMITH, 2003, p. 901).
David Ricardo explicitava que impostos eram por¢des do produzido nas terras, somadas com o resultado
do trabalho, valores que eram colocados a disposi¢cdo do governo (cf. RICARDO, 1996, p. 105). John
Stuart Mill preocupara-se com a liberdade civil, isto € com a natureza e com os limites que poderiam ser
exercidos pela sociedade em desfavor dos individuos (cf. MILL, 2002, p.3). Herbert Spencer
desconfiava de governos muito fortes e imputava pecados a legisladores el oquentes (cf. SPENCER,
1993, p. 106). Bentham lembra-nos recorrentemente que o interesse de uma comunidade é uma das
expressoes mais gerais que possa surgir na fraseologia da moral (cf. BENTHAM, 1988, p. 3). A
imagem certamente sugere a diferenca presentemente indicada entre interesses publicos primérios e
secundarios. E todas essas percepgdes sdo acomodadas em entorno constitucional ndo escrito.

Trata-se de constituicdo que o costume projetou adeséo a autoridade do direito, o rule of law.
Paradoxalmente, é constituicéo abstrata que plasma a supremacia do direito ordinario, como revelado no
common law e na statute law. A separacéo de poderes que Montesquieu teria elogiado entre os ingleses
nao se parece muito concreta do ponto de vista mais pragmatico. O Parlamento consiste efetivamente na
convergéncia das forcas politicas do Rei, da Camara dos L ordes e da Camara dos Comuns. O governo,
centrado no Primeiro-Ministro, € responsavel perante o Parlamento e somente permanece no poder
enquanto detenha apoio e confian¢a desse. O que se entende por Estado no Direito Constitucional
continental europeu pode-se indicar por Coroa no modelo inglés (cf. GARCIA-PELAY O, 1984).

De acordo com secular principio indicativo da neutralidade da Coroa tem-se a ordem dinastica acima
das alteraces politicas e constitucionais, bem como das variacfes de opinido, ndo obstante a furia dos
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folhetins mal dosos, que vasculham as intimidades dos ocupantes do Castelo de Windsor. Decorre dai
vetustaideiareferente airresponsabilidade do Rel, justificativa do provérbio the King can do no wrong,
recorrente nos manuais de Direito administrativo, em momento que antecede ao estudo da
responsabilidade do Estado pel os danos causados por seus prepostos, em planisférios objetivos e
subjetivos. Se os tribunais sdo do Rei, ndo se pode falar em agbes contrao Rei. O gque setem, séo
suplicas, que legislacéo da década de 1970 apressou em organizar, formalizando as queixas contra
gravames causados pelo Estado. O Rei é o parens partriae, o pai dos 6rféos e abandonados. O Rei é 0
espelho das familias, e deve ordenar sua vida pessoal nesse sentido (cf. GARCIA-PELAY O, 1984).

O Gabinete tem como missdo fundamental a direcdo politica do pais. Os ministros sdo nomeados e
destituidos pelo Rei, de acordo com proposta do Primeiro-Ministro; de tal modo, o Rei nomeia, ele ndo
escolhe. E mais amplamente ainda, ele reina, ndo governa. No modelo inglés ndo ha distincéo formal
entre leis constitucionais e leis ordinérias. E assim ndo existe, consequentemente, controle de
constitucionalidade, como cogitado em outras tradi¢des juridicas, marcadas por model os de controle
difusos e concentrados. No exemplo de célebre autor, aqui tantas vezes citado, o Parlamento pode mudar
areligido do Estado, regular a sucessdo do trono, limitar os poderes do Rel, entre outras competéncias
(cf. GARCIA-PELAY O, 1984). O Gabinete identifica o chamado governo responsavel, talvez amais
peculiar contribuicéo da constituicdo britanica a ciéncia politica (cf. JENNINGS, 1981, p. 105).

A Camarados L ordes conta presentemente com cerca de 1.290 membros. H4 0s pares espirituais,
arcebispos e bispos. Ha os pares temporais, duques, marqueses, condes, viscondes e bardes. A Camara
dos Comuns é composta atualmente por 659 membros. Seus representantes sdo eleitos por sufragio
universal. Excluem-se funcionarios ou agqueles que mantenham relagdes contratuais com a Coroa. Ha um
speaker, que exerce funcéo de lideranca, atuando como porta-voz da Casa. Ha varios comités, que
apreciam matérias financeiras, orcamentarias, bem como revisio de legislacio ordinaria (cf. GARCIA-
PELAY O, 1984). Na Camara dos L ordes a maioria, historicamente, € do partido conservador (cf.
JENNINGS, 1981, p. 67).

Ojudiciario centra-se em uma Supreme Court of Judicature, que revisa matérias julgadas em segunda
instancia, por uma Court of Appeal. Em juizo de cognic&o de primeira instancia, umaHigh Court of
Justice aprecia matérias civeis e uma Crown of Court cuida de matérias penais, embora infracdes
menores sejam julgadas pelas Magistrates Courts (cf. DAVID, 1997). O Judiciario € independente, os
juizes sdo recrutados entre os advogados bem sucedidos e mantém-se nos cargos, historicamente, por
aquiescénciado Rel, during the King's pleasure (cf. KEMPIN, JR., 1990, p. 91).

Asfontes do Direito Constitucional inglés, a margem dos costumes e dos referenciais historicos aqui
alavancados, séo a Peticdo de Direitos (1628), a Declaracéo de Direitos (1689), o Ato de Unido, coma
Escdocia (1707) e coma Irlanda (1800), além do Estatuto de Westminster (1931). A partir de 1979,
percebeu-se avanco de tendéncias neoliberais, sustentadas no governo de Margareth Thatcher. O partido
trabal hador, presentemente no poder, sob alideranca de Tony Blair, oscila entre o incondicional apoio
a0 idedrio norte-americano e um compromisso com umacterceiravia, que transcenda posicoes de direita
e de esguerda, isto €, se denominacdo pode algum dia alcancar conservadores e liberais, tal como
historicamente se alinham as forgas em lica no Direito Constitucional inglés.
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