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A atuacéo dosjuristas na formacao do constitucionalismo moder no

A criacéo do Leviata foi responsavel pela superacéo de diversos nicleos auténomos de poder espal hados
por todo o territorio europeu. Diante da ameaca crescente de um poder despético, o constitucionalismo
surgiu paramelhor controlar o Leviaté e evitar experiéncias sufocantes como a do totalitarismo, ao
reivindicar ainstitucionalizacdo de diversas técnicas de limitacdo do poder e de defesa das liberdades.

Suaformulagéo foi atravessada por muitas tendéncias politicas que enxergavam o exercicio arbitrario do
poder como um grave problema e, por isso, recebeu ainfluéncia do liberalismo na critica ao
absolutismo; do conservadorismo na critica ao despotismo das maiorias; e também das reivindicactes
dos movimentos operéarios por direitos sociais e sufragio universal, que somente se consolidaram a partir
do século X X. Por meio dessa complexa conjuncdo de movimentos politicos, situados em diferentes
posicdes ideol bgicas, é que surge o constitucionalismo.

A luta de todos esses movimentos — contra a enorme engrenagem de poder firmada pelo Estado — fez
com gue o constitucionalismo se transformasse num importante movimento de luta pelas liberdades
civis, politicas e sociais. Nesse sentido, o direito comegou a deixar de lado sua condicao instrumental de
mero organizador das estruturas de poder, para passar a ocupar um papel de maior autonomia em relacéo
apolitica, no sentido de submeter o exercicio do poder ao controle constitucional.

A atuacéo do jurista na configuracéo do constitucionalismo moderno pode ser bem observada nas
revolugBes inglesa (século XV 1) e estadunidense ( século XV I111). Nos dois casos os juristas
desempenharam um importante papel na construcdo do Estado de Direito. Suas formulages tedricas e
suas contribuic¢des nas disputas politicas serviram para domesticar 0 exercicio do poder por meio do
direito. Se antes, durante a construgdo do Estado absolutista, o direito havia servido muito mais para
erguer as colunas do poder estatal, que no caso se faziam necessérias para a formacéo de uma autoridade
comum em substitui¢do as relacdes sociais presentes no medievo; a partir do constitucionalismo
moderno, 0s juristas substituiram sua concepcado instrumental sobre o direito pela defesa de uma ordem
politica limitada pelo direito. Desse modo, entram em cena importantes atores como o juiz inglés
Edward Coke e os pais fundadores da democracia estadunidense.

No século XVII, alnglaterrafoi atingida por uma série de acontecimentos politicos que ajudaram a
moldar seu sistema politico. O historiador Christopher Hill definiu esse periodo como o século das

revoluges, ja que a sociedade e 0 Estado moderno inglés, fundamentais para a consolidacéo de seu
império maritimo nos séculos XVI11 e XIX, ganharam forma a partir dos movimentos politicos que
criticavam o tamanho das prerrogativas reais 1.

Os momentos mais marcantes desse processo politico ocorreram durante aguerracivil (1642-1651) ea
revolucéo Gloriosa (1688-1689). Em ambos os casos o Parlamento se apresentou como um obstaculo as
intencBes politicas do monarca, que natentativa de imitar seu colega frances e estabel ecer-se como um
déspota, acabou sendo obrigado a aceitar a supremacia parlamentar. Numa perspectiva historicista, que
promove transformacdes politicas mais |entas e ndo descarta totalmente o acimulo institucional de anos
anteriores, alnglaterrafoi capaz de modificar sua estrutura politica sem ao mesmo tempo eliminar sua
monarquia— com excecdo do curto periodo em gque Oliver Cromwell assumiu o governo como Lorde
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Protetor (1653-1659). Desse modo, sem a radicalidade presente narevolucéo francesa, as revolugdes
inglesas definiram que o rei poderiareinar, mas ndo governar.

A partir desse caréter historicista, muito se tem falado da disputa politica entre o Parlamento e as forcas
monarquistas na formagao da matriz constitucional inglesa, deixando um pouco de lado o papel
desempenhado pelos juizes no processo de definicéo jurisprudencial dos limites constitucionais dos
poderes do monarca e do Parlamento 2. Para além daideia de supremacia do Parlamento, muito
comentada por analistas do sistema politico inglés, também € importante ressaltar o papel dos juizes na
construcao do direito.

Ao contrério da Europa continental, que no caso francés teve a atividade legislativa como um momento
fundamental para a construcéo de codigos que deveriam limitar a atuac&o dos juizes do ancien régime; e
gue no caso aleméo teve na atuagao dos eruditos professores um elevado apego aos estudos de Bolonha,
voltando-se, portanto, para umamaior recepcdo do direito romano em terras germanicas; a construcaéo
jurisprudencial do direito inglés optou pela edificacdo de um corpo juridico comum estabelecido a partir
de decisdes judiciais tomadas no passado, sendo estas responsaveis pela definicdo de uma tradicéo
juridica baseada no sistema de precedentes3, no qual “[...] decir common law era decir también
supremacia de laley; reconocer, por tanto, que ésta representaba algo fundamental, ya que garantizaba
los derechos de los ingleses, que ningun poder legitimo en el mundo habria podido usurpar” 4. Desse
modo, falar do constitucionalismo inglés somente a partir da supremacia do Parlamento contribui para
obscurecer a atuacéo dos juizes do common law na construcdo do Estado de Direito, ao jogar nas
sombras o papel desempenhado pelo juiz Edward Coke como um importante arquiteto das liberdades
constitucionais.

Durante a época em que o juiz Coke se manifestou contra 0s excessos das prerrogativas reais, a
Inglaterra vivenciava um momento em que a dinastia Stuart oferecia outro significado para arelacéo
entre o poder monarqguico e o poder divino, com o claro intuito de oferecer um fundamento despotico
para a sua autoridade. Diferentemente das teorias medievais, que centravam a origem divina apenas no
oficio monarquico, os tedricos préximos dos Stuart buscavam transferir para a pessoa do rei 0 elemento
sagrado, no sentido de deslegitimar qualquer tipo de resisténcia as suas vontades pessoais.

Assim, se no medievo 0s questionamentos feitos ao monarca que ndo governava retamente poderiam
alcancar a sua pessoa, sem que simultaneamente o sagrado oficio real fosse atingido; para os tedricos
favoraveis aos Stuart, a oposi¢ao a pessoa do rei deveria ser considerada como um ato contrério ao
proprio Deus, ja que todo monarca descenderia de Addo, a guem Deus teria outorgado pela primeiravez
0 poder de soberania, conforme a obra Patriarca de Robert Filmer 5.

Desse modo, ao reforcarem o carater divino da pessoa do monarca, os teoricos vinculados ao rei
fortaleciam a prerrogativa real e colocavam o monarca acimado proprio direito. E por isso que o
filosofo Francis Bacon, aliado politico dos Stuart, dizia que os juizes deveriam agir como ledes abaixo
do trono, sem criar qualquer tipo de obstéculo as prerrogativas reais, enquanto Edward Coke, em sentido
completamente diferente, afirmava que os juizes deveriam se comportar como ledes em defesa das
liberdades dos cidadéos, com o claro objetivo de sobrepor o common law as prerrogativas do monarcab.

Em oposicéo aos desmandos dos Stuart, o juiz Coke deu corpo a um projeto constitucional baseado na
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subordinagdo do monarca a autoridade do direito 7. Foi a partir desse entendimento constitucional que
ele se posicionou na disputa com o arcebispo de Canterbury em torno dos Writs of prohibition e também
arespeito dos excessos praticados pelas Proclamations. Segundo Coke, o direito construido ao longo da
historia, responsavel pela afirmacdo das liberdades frente a qualquer autoridade, ndo poderia ser
instrumentalizado pelo monarca, ao ponto de comprometer a autonomia do common law. Assim, nos
dois casos Coke reforcou aideia de separacdo entre o gubernaculum e aiurisdictio.

A necessidade de subordinar o exercicio do poder politico ao direito também é encontrada em outra
deciséo do juiz Edward Coke. No Bonhant s case, o juiz Coke foi provocado pel os advogados de
Thomas Bonham, um médico formado pela Universidade de Cambridge, mas que estava impedido de
exercer a profissdo pelo Colégio de Médicos — um 6rgéo que desde 1540 havia recebido do Parlamento
amplos poderes para a fiscalizac&o do exercicio da medicina.

ApoOs a prisdo de Thomas Bonham, o Tribunal do common law foi chamado a se manifestar e, por meio
do juiz Edward Coke, proferiu uma decisdo extremamente importante para a configuracéo do Estado de
Direito inglés, ao diferenciar as infragdes penais das administrativas (exercer medicina de forma
incorreta e exercer medicina sem licenca); apontar para aimpossibilidade de um mesmo érgado se colocar
como julgador e parte no processo (Colégio de Médicos); e apontar para a possibilidade de revisdo
judicial de qualguer ato normativo — seja ele aprovado pelo monarca ou pelo Parlamento — que estgjaem
contradic¢do com o common law, ja que o Act of Parliament que regulamentava a atuacdo do Colégio de
M édicos encontrava-se em clara contradi¢&o com alonga tradico juridica do common law 8.

Desse modo, ndo apenas aluta do Parlamento, mas também a atuacéo de juristas como Edward Coke
gjudou aformular uma concepcao negativa de liberdade para os ingleses, pela qual, segundo Christopher
Hill, “[...] liberdade significa ndo ser incomodado, ndo sofrer prisdo arbitréria, ndo pagar tributo para o
qual ele ndo votou, ndo prestar servico militar obrigatorio (exceto os muito pobres), ndo sofrer
interferéncia do governo em sua atividade econdmica, ndo sofrer perseguicdo religiosa’ 9.

Nessa perspectiva de afirmagdo do constitucionalismo, do outro lado do oceano Atlantico avelha
tradicdo do common law tomou novos contornos apés o processo de independéncia das treze colOnias em
1776. Herdeira do contratualismo de L ocke e das decisdes judiciais do juiz Edward Coke, arepublica
estadunidense assumiu a dificil tarefa de construir uma ordem politica limitada pelo direito, que ao
mesmo tempo fosse capaz de evitar aanarquia social e impedir o exercicio despotico do poder contra as
liberdades individuais.

ApoOs o processo de independéncia, os pais fundadores da Constitui céo estadunidense receberam a
missao politica de costurar um pacto capaz de impedir a fragmentacdo do territorio estadunidense. Era
necessario encontrar uma solucao que contemplasse a centralizac8o governamental e a descentralizacéo
administrativa, no sentido de que um governo nacional tivesse condic¢des de impedir aanarquia
separatista— como ocorreu mais tarde no processo de independéncia da Ameérica Latina— sem que, ao
mesmo tempo, a autonomialocal dos estados fosse suprimida.

Por isso, o dilema dos delegados da Convencéo era encontrar uma férmula constitucional capaz de
contemplar dois pontos. a organizacdo do poder e a sualimitagéo pelo direito. Composta
maj oritariamente por advogados, a Convencao da Filadélfia substituiu a confederacéo por uma
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Republicafederalista. Para que os Estados Unidos chegassem neste formato institucional, um de seus
principais articuladores, James Madison, importou da Europa a famosa ideia de freios e contrapesos de
Montesquieu, pela qual o equilibrio institucional entre os Poderes deveria ser formulado da seguinte
forma: “Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder limite
o poder” 10.

Mas essa complexa obrainstitucional, iniciada pel os del egados da Convencéo da Filadélfiaem 1787 —
entre 0s quais o presente trabal ho destacou as marcantes atuagcdes de Madison e Hamilton —, ainda
estava incompleta, pois ainda ndo havia definido as bases institucionais para a sustentacdo da supremacia
da Constituicéo em relacdo asleis aprovadas pelo Legidativo. Afinal, em casos em que o Legidativo
aprovasse umalei contraria a Constitui¢éo, quem se encarregaria de declaré-lainconstitucional ? O
Executivo? O proprio Legisiativo? Ou, guem sabe, a Suprema Corte do pais? A solucdo judicial somente
irlase consolidar no inicio do século X1X, mais precisamente no ano de 1803, por meio do famoso caso
Marbury v. Madison.

A decisdo prolatada pelo chief justice John Marshall marca o momento em que umalongatradi¢cao de
controle judicial da atividade legidlativa, que comegou a ganhar seus primeiros contornos a partir do
século XVI1I, com o juiz Edward Coke, consolida-se como o meio institucional mais adequado para a
afirmagao da supremacia da Constituicao.

E claro que esse mecanismo de controle de constitucionalidade n&o era bem visto por todas as liderangas
politicas da época. Entre os principais opositores da judicial review estava o presidente Thomas
Jefferson, que, como simpatizante da revolucéo francesa, reproduzia a mesma desconfianca que 0s
revolucionarios de 1789 sentiam em relacéo aos juizes. Acontece que, sem ajudicial review,
dificilmente o sistema presidencialista conseguiria amortecer as paixdes majoritarias oriundas do
Legidativo.

Com esta elaboracao institucional, a engenharia constitucional estadunidense apresentou um sistema
politico baseado naincorporagdo simulténea de elementos majoritarios e contramajoritérios, assumindo,
assim, a perspectiva de que tanto o despotismo das minorias quanto o das maiorias deve ser evitado.
Esse complexo equilibrio entre os Poderes foi formulado por juristas como Madison, Hamilton, Marshall
e tantos outros que, a exemplo do constitucionalismo inglés, pensaram o direito ndo apenas do ponto de
vista da elaboracéo do poder, mas também no sentido da sua limitagéo.

Nesse sentido, a democracia estadunidense foi construida com base na combinag&o de principios
politicos que, inicialmente, quando observados de maneira muito superficial, podem parecer
extremamente contraditorios, mas que, na férmula constitucional apresentada pelos juristas, alcancou a
base institucional necessaria para aformacéo de um poder limitado. Desse modo, se por um lado o
principio democratico apresentou-se na atuacdo majoritaria das massas no momento do voto; por outro
lado um corpo de magistrados, reunidos na Suprema Corte, encarregou-se de impedir que a vontade
majoritéria viesse a se transformar numa nova forma de despotismo.

Nos dois casos apresentados, as experiéncias constitucionais inglesa e estadunidense contaram com a
contribuicdo decisiva dos juristas. Foi com o auxilio deles que o poder ganhou o formato de Estado de
Direito, colocando num mesmo nivel de importancia a construcdo da autoridade e a defesa das

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 10/10/2020



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

liberdades individuais.

A partir dessa leitura, que permite a compreensdo do papel desempenhado pelos juristas naformagdo da
ordem politica moderna, € possivel investigar aimportancia dos juristas ndo apenas na consolidacédo da
democracia, mas também a maneira como muitos deles se serviram de um conhecimento técnico para
favorecer a ascensdo de regimes autoritérios. Sgja na elaboracéo do constitucionalismo ou na construcéo
de ditaduras, um jurista sempre desempenha um papel fundamental na consolidagéo do desenho
institucional de um regime politico.
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