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  APRESENTAÇÃO


  A presente obra, por meio da qual a autora obteve o título de Doutora em Direito do Estado pelo Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob orientação do ilustre Professor Doutor Enrique Ricardo Lewandowski – sem favor algum, um dos maiores publicistas do país – é fruto de uma comprometida e destemida incursão no tema do constitucionalismo, partindo desde sua concepção como mecanismo de contenção do poder estatal e garantia de direitos até chegar, na contemporaneidade, às vicissitudes e aos seus paradoxos, isso em razão, em especial, das novas formas de autoritarismo que o desafiam.


  Consciente das elevadas missões que a inspiram, a autora, com elevado rigor científico e excepcional êxito, propõe uma por ela mesma chamada de “teoria unificada do constitucionalismo abusivo”, abrangedora de um espectro amplo de práticas insidiosas que, sob a aparência da constitucionalidade, esvaziam os valores democráticos e os direitos fundamentais.


  Para tanto, a autora vale-se da nomenclatura “constitucionalismo abusivo” proposta por David Landau – mas sem que, com isso, a encampe a ponto de deixar de analisá-la criticamente e de expandi-la – para constatar a existência de formas graduais e sutis de autoritarismo que, mesmo mantendo a aparência de juridicidade, subverte os fundamentos do Estado Democrático de Direito.


  Com efeito, a erosão incremental das instituições e do pacto de civilidade pelo autoritarismo contemporâneo – o qual, em nossos estudos, intitulamos como “líquido” – impõe destemido e incansável enfrentamento à gradual fragilização dos espaços e dos sentidos da democracia.


  É por essa e outras razões que, muito além do mero cotejamento analítico das premissas teórico-dogmáticas do constitucionalismo, a presente obra é fruto de uma comprometida análise efetivadora dos desideratos que inspiram a efetividade da Constituição.


  Não nos deparamos com um mero manual destinado à compreensão do regime jurídico-formal das bases do constitucionalismo contemporâneo e, muito menos, com uma cartilha de princípios e regras que o inspiram. O propósito científico da autora vai muito além e faz da presente obra um marco para o Direito Constitucional brasileiro.


  É nesse contexto que convidamos o público leitor a apreciar a presente obra, a qual se apresenta como relevante contribuição para a ampliação dos debates que devem inspirar o enfrentamento do que podemos chamar de crise do constitucionalismo pelas novas formas de autoritarismo.


  Para além de mera pesquisa que se realiza e se encerra em si própria, estamos diante de um oportuno convite ao deslinde de meandros que, na contemporaneidade, desafiam a efetividade da Constituição, bem como da democracia e dos direitos fundamentais.


  São Paulo, 15 de janeiro de 2025.


  PEDRO ESTEVAM ALVES PINTO SERRANO


  CAPÍTULO I


  CONSTITUCIONALISMO: CONCEITO, ORIGENS, HISTÓRICO E RAZÕES DE SER


  1.1 Conceito


  O constitucionalismo moderno é um movimento social, político e jurídico que tem dois principais objetivos: a limitação do poder estatal e a garantia de um piso mínimo de direitos fundamentais por meio de uma Constituição.1 Esses dois objetivos se conectam na medida em que o constitucionalismo se trata, em verdade, da teoria e prática em torno da limitação do poder estatal como forma de proteção de direitos fundamentais do ser humano.


  Ele é um movimento social porque resultou de uma série de episódios sociais historicamente relevantes que buscaram a limitação do poder do Estado e o reconhecimento de direitos fundamentais, impedindo que os governantes sobrepusessem seus próprios interesses às normas públicas de condução do Estado e da sociedade. É o caso da Revolução Francesa, movimento que originou o constitucionalismo francês, que superou o regime absolutista.


  De igual forma, trata-se de um movimento político, por envolver a organização, direção e administração estatais, bem como relações de poder no tocante à limitação do poder estatal e à organização do Estado por meio de uma Constituição.


  Também é um movimento jurídico, pois envolve teorias deônticas e normas jurídicas, além de constituir sistema dotado de um corpo normativo máximo (a Constituição), que se encontra acima de todo e qualquer governante.2


  Loewenstein, por seu turno, aproxima o constitucionalismo de uma “ideia-força” socialmente relevante entre os governados. Ele afirma que a história do constitucionalismo é a busca do ser humano político por limitações do poder absoluto exercido pelos detentores do poder e o esforço de estabelecer uma justificação espiritual, moral ou ética da autoridade estatal, em lugar da submissão cega à autoridade existente.3 Assim, conclui que, em sentido ontológico, a finalidade de toda Constituição é a criação de instituições para limitar e controlar o poder político.4


  Importa ressaltar que tal definição diz respeito ao constitucionalismo moderno, que se consolidou a partir das primeiras Constituições do final do século XVIII. Parte da doutrina5 entende que em momentos históricos anteriores, notadamente na Antiguidade e Idade Média, já havia movimentos constitucionalistas, pois visavam à limitação do poder estatal, ainda que não houvesse a elaboração de uma Constituição escrita. Destarte, o constitucionalismo não se desenvolveu de forma idêntica ao longo da história, tampouco em todos os países, regiões e continentes.


  Não por outra razão, o eminente professor lusitano José Joaquim Gomes Canotilho traz luzes ao fato de que não há um constitucionalismo único e universal, mas sim vários constitucionalismos, decorrentes de distintos movimentos constitucionais6 – o que não contradiz a natureza de teoria do constitucionalismo. Destarte, ainda que haja diversos movimentos constitucionais, o constitucionalismo moderno é, ao mesmo tempo, o movimento e a teoria que buscam a contenção do poder estatal e a garantia de direitos fundamentais.


  A fim de que melhor se compreenda o que é o constitucionalismo, suas características essenciais e suas razões de ser, é de suma importância a análise de suas origens e de seu histórico,7 uma vez que tais fatores moldam a estrutura e existência desse fenômeno. Impende ressaltar, todavia, que a história do constitucionalismo continua sendo escrita, por ser ele um processo evolutivo.


  1.2 Constitucionalismo antigo


  Há doutrinadores8 que identificam manifestações embrionárias do constitucionalismo na Antiguidade, notadamente no povo hebreu e na Grécia Antiga.9 Para Loewenstein, o primeiro povo que praticou o constitucionalismo foram os hebreus, em uma sociedade teocrática na qual os detentores do poder terreno eram meros agentes ou representantes do poder divino,10 de modo que o poder seria limitado pela Lei do Senhor, que submetia igualmente a governantes e governados. Nesse contexto, os profetas representariam a consciência pública e teriam a função de fiscalizar abusos de poder e condutas de governantes contrárias a leis divinas.


  De igual forma, há demonstrações iniciais de constitucionalismo na Grécia Antiga, pois vigoravam nas cidades-Estado gregas um conjunto de costumes, tradições e estatutos que retratava um ordenamento próximo do que se entende por Constituição, sendo que, de tempos em tempos, sábios eram chamados para atualizar e modernizar o conjunto de normas.


  A cidade-Estado com mais intensa manifestação desse movimento é Atenas, notadamente em razão da organização política de base civil e democrática, a demonstrar relevante capacidade, para seu momento histórico, de limitação do poder político e participação dos cidadãos nos assuntos públicos. Aqui, as filosofias políticas de Aristóteles e de Platão tiveram importante contribuição no que toca a ideias como o ser humano na posição central da sociedade política, a valorização da legalidade com garantia dos governados, a separação de poderes e a utilização do bem comum para a definição das formas de governo.11 Havia no Direito ateniense ações públicas que podiam ser propostas por qualquer cidadão, inclusive em face de desvio de dinheiro público e outras formas de corrupção e desvio de poder, além da ação pública mediante decreto ilegal (graphé paranomon) – considerada por alguns o antecedente mais remoto do controle de constitucionalidade.12 No mais, a limitação do poder ocorria notadamente pela participação direta dos cidadãos nas decisões sobre assuntos de interesse público (ainda que o número de cidadãos, comparado à população total, fosse bastante inexpressivo).


  Destarte, nota-se o esforço ateniense em limitar o poder estatal, bem como em controlar a coisa pública. Tal esforço, no contexto do constitucionalismo antigo, todavia, não se compara às conquistas do constitucionalismo moderno, tendo em vista que mesmo em Atenas, cidade-Estado de maior destaque em termos civilizatórios, um terço da população era escrava, e os estrangeiros, mesmo que livres, não tinham o direito à participação cidadã.13


  Deveras, o que se costuma traduzir como Constituição no contexto da organização política da polis grega muito mais se aproxima de um conceito empírico, que designava a maneira ideal de ser da comunidade política14 – isto é, modelo a ser seguido para a realização do bem comum –, e não um conceito propriamente jurídico, tal como a Constituição em sentido moderno, vista como norma de hierarquia superior, limitadora do poder estatal e garantidora de direitos fundamentais.15


  Também é possível notar embriões de movimentos constitucionalistas na República romana (510 a.C. a 27 a.C.), notadamente a partir da criação do tribuno da plebe (494 a.C.), com direito de veto às decisões do Senado (composto pelos patrícios), e da criação da Lei das XII Tábuas.16 No primeiro item da Tábua Nona (reservada ao Direito Público), vedam-se privilégios estabelecidos por lei; o segundo item, por sua vez, consagra que aqueles que foram presos por dívidas e as pagarem terão seus direitos restabelecidos, como se não tivessem sido presos por inadimplência. Todavia, no Baixo Império, o Imperador passou a ter poder absoluto e divinizado, o que culminou na derrocada dos esboços de constitucionalismo construídos17 até então.


  De toda forma, é importante notar que o período axial, relacionado a esses eventos, influenciou reflexamente o surgimento do constitucionalismo, à medida que semeou – ainda que de forma indireta – algumas das bases fundantes do movimento. O período axial, ocorrido entre os séculos VIII e II a.C., é considerado uma linha divisória na História da humanidade, em que pensamentos e filosofias radicalmente novos e universalizantes surgiram de forma paralela e simultânea em diversas civilizações.18 Justamente por isso a terminologia axial, aquilo que faz as vezes de eixo, que constitui o mais importante em algo, que é essencial, fundamental, primordial.19


  Entre 600 e 480 a.C. coexistiram, sem se comunicarem entre si, Buda na Índia, Zaratustra na Pérsia, Lao-Tsé e Confúcio na China, Pitágoras na Grécia e o Dêutero-Isaías em Israel. Cada um a seu modo, todos estabeleceram visões de mundo revolucionárias a partir das quais se estabeleceu uma grande linha divisória na História.


  No século V a.C., tanto na Ásia, quanto na Grécia, nasce a filosofia, que vai além do saber mitológico da tradição, e funda o saber lógico da razão,20 a partir do qual o indivíduo passa a exercer a sua capacidade de crítica racional da realidade que o cerca. No mesmo século, em Atenas, surgem concomitantemente a tragédia e a democracia, e o indivíduo torna-se o principal objeto de análise e reflexão daquela sociedade.


  É a partir do período axial que, pela primeira vez, o ser humano passa a ser considerado como ser dotado de liberdade e razão, lançando-se então os fundamentos intelectuais para a compreensão da pessoa humana21 e a afirmação da existência de direitos fundamentais a ela inerentes, importantes bases do constitucionalismo vindouro.


  Ademais, o constitucionalismo moderno, em sua essência de limitação do poder estatal (subordinação ao Estado de Direito) e garantia de direitos fundamentais, também é influenciado pelo período axial por meio das pré-condições filosóficas que posteriormente foram necessárias para que o poder político fosse limitado e controlado por padrões racionais e morais, em reação ao absolutismo monárquico.


  Enfim, a mudança na forma de se compreender o mundo, a sociedade e a política na era axial foi fundamental para o futuro desenvolvimento do constitucionalismo, pois contribuiu para a concepção do Direito e das normas (nómos) como um produto da razão22 e não meramente da tradição ou da força.


  1.3 Constitucionalismo na Idade Média


  No final da Idade Média (datada entre 476 e 1453 d.C.), a concentração de poder culminou na formação dos Estados nacionais como organização política e no nascimento do Estado moderno, de natureza absolutista. Em resposta a esse processo, os antecedentes do movimento jurídico, político e social chamado constitucionalismo passam a pleitear determinadas limitações do poder estatal e normas garantidoras de direitos individuais, fundamentadas notadamente no direito natural. Ou seja, é somente no final da Idade Média que surgem ideais que antecipam alguns aspectos do constitucionalismo moderno.


  É de extrema importância para o Constitucionalismo Medieval a “Magna Charta Libertatum”, de 1215, outorgada na Inglaterra pelo rei inglês João I (“João Sem Terra”). O documento limitava o poder dos monarcas ingleses, que até então era praticamente absoluto, e consignava a renúncia real a determinadas prerrogativas, bem como o dever de respeito a determinados procedimentos legais, além de reconhecer que a vontade do rei passaria a estar sujeita à lei. Deveras, trata-se de verdadeiro prelúdio do constitucionalismo moderno.


  Em razão da crescente e excessiva tributação imposta por João I para custear inexitosa guerra contra a França, o rei enfrentou uma rebelião da nobreza da Inglaterra,23 que passou a demandar determinados direitos, o que posteriormente culminou na Magna Carta. Deveras, tais direitos não foram conferidos a todos os indivíduos. Ainda assim, o documento é de especial importância, porque, além de consagrar direitos fundamentais, ao conferi-los à nobreza, passou a limitar o poder estatal.


  Como se verá, a ideia de uma declaração de direitos que limita o poder político e consagra direitos fundamentais é a ideia central daquilo que viria a ser posteriormente o constitucionalismo moderno. É dizer: no constitucionalismo medieval encontra-se o embrião daquilo que surgirá posteriormente no constitucionalismo moderno, razão pela qual costuma-se afirmar ser a “Magna Charta Libertatum” a primeira Constituição da história, ou pelo menos o principal prenúncio do que viria a ser uma Constituição propriamente dita.24


  Sua cláusula mais conhecida é a 39, que consagra que


  (...) nenhum homem livre será preso, aprisionado ou privado de sua propriedade, ou tomado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruído, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a não ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.25


  O documento inglês de 1215 também previu, em sua cláusula 12, o princípio do “no taxation without representation”, segundo o qual não há tributação sem representação, a consagrar a ideia de que a instituição e o aumento de um tributo devem passar pelo crivo dos representantes da nobreza. Tal princípio guarda relação com o princípio da legalidade tributária, que preceitua não haver tributo sem uma lei anterior que o defina, sendo que essa lei deve ser elaborada pelos representantes do povo.


  A Magna Carta ainda consagrou, em sua cláusula 21, o princípio da proporcionalidade, ao estabelecer que uma pena não poderia ser desproporcional à gravidade da infração. De igual forma, conforme aponta Pontes de Miranda, o documento também previa o antecedente remoto do habeas corpus, ao prever o direito à liberdade de locomoção26 na cláusula 29.


  Tais fenômenos que antecedem o constitucionalismo moderno demonstram que, antes mesmo da afirmação e consolidação da noção moderna de Constituição, já existiam documentos jurídicos de cunho constitucional, ainda que um tanto quanto distintos do que viriam a ser as Constituições no sentido moderno. Conforme lição de Gontijo, o constitucionalismo inglês marca o início da cultura de elaboração de declarações de direitos limitativas do poder estatal e garantidoras de direitos aos governados, a preparar as condições para a implantação de um Estado de Direito.27


  Apesar disso, é preciso reconhecer que à Magna Carta faltava a universalidade que caracterizaria as Constituições do constitucionalismo moderno, pois os direitos nela reconhecidos não abrangiam todos os indivíduos, mas apenas estamentos privilegiados.


  Ainda na transição para a Idade Moderna, outro fator de relevante influência para o constitucionalismo moderno foi a doutrina teorizada pelos monarcômacos,28 que se desenvolveu na França do século XVI, em um cenário de turbulência política e religiosa, marcado notadamente por conflitos entre católicos e protestantes.


  O mérito central do movimento consistiu em abordar o direito de resistência como instrumento de limitação do poder.29 Para limitar o poder estatal, o movimento lança mão do direito de resistência não como um direito delegado aos súditos em geral – o que o distingue de conceitos posteriores de desobediência civil –, mas sim a agentes públicos específicos, como magistrados e oficiais do reino, que atuam como representantes legítimos do povo,30 investidos da atribuição de fiscalizar o monarca, o qual, longe de possuir poder absoluto ou original, tem seu poder limitado e delegado por Deus.31


  Essa legitimação do direito de resistência contra a tirania configura-se como um mecanismo embrionário de controle do poder estatal. Ao institucionalizar a contenção por meio de agentes no exercício de funções públicas, os monarcômacos indicam que a oposição à tirania deve ser um ato estruturado e institucional. Tal concepção lança luz para a ideia de que a limitação do poder deve ser inerente ao próprio Estado e não uma reação externa a ele.


  Os monarcômacos também cumpriram importante papel ao trazer uma nova concepção de soberania, compreendendo-a como um poder pertencente ao povo32 – e não ao soberano, de modo que a autoridade política passa a ser vista como uma delegação. A relação entre governados e governantes fundamenta-se em um contrato social33 em que o rei promete governar com justiça, enquanto o povo compromete-se a obedecer se (e somente se) o rei cumprir a lei. Isso implica que a lei está acima do rei e, se ele violar as cláusulas pactuadas, perde a delegação da soberania que lhe foi conferida. Nessa hipótese, a soberania manifesta-se pelo direito de resistência, operado por instituições ou agentes públicos em uma reação institucional fundada no Direito. Portanto, na doutrina monarcômaca, a resistência à tirania não se configura como exceção extrajurídica, nem como ruptura revolucionária, mas como instituto interno de preservação da ordem jurídica. Trata-se de um instrumento de conservação do Direito, e não de sua negação.


  Destarte, ao elaborarem uma doutrina de resistência contra um poder soberano que se pretendia absoluto, os monarcômacos deslocam o centro do próprio Direito, que deixa de coincidir com a vontade do soberano e passa a ser concebido como um conjunto de normas que autoriza, em última instância, a limitação e o afastamento do governante que descumpre o pacto político. Sob essa perspectiva, o direito de resistência, tal como concebido pelos monarcômacos, pode ser compreendido como um antecedente dos modernos mecanismos constitucionais de limitação do poder.


  Em suma, a grande contribuição do pensamento monarcômaco para o constitucionalismo reside na ideia de que o governo se funda em um pacto social que, uma vez rompido pelo soberano, legitima o exercício do direito de resistência por instituições e agentes públicos, representantes institucionais da sociedade. Tais ideias antecipam elementos estruturais do constitucionalismo moderno, especialmente quanto à natureza limitada e condicional do poder e à titularidade popular da soberania.


  1.4 Constitucionalismo moderno


  A utilização do termo “constitucionalismo”, propriamente dito, no vocabulário político e jurídico do mundo ocidental, remonta a pouco mais de duzentos anos, a partir dos processos revolucionários francês e americano. Ainda que, conforme visto acima, suas ideias centrais possam ser identificadas de forma embrionária na Antiguidade Clássica e na Idade Média, é a partir do constitucionalismo moderno que as Constituições passam a ser consideradas a lei fundamental de uma comunidade política, dotadas, entre outras características, da qualidade de norma hierarquicamente superior.


  O Estado moderno surge no final do século XVI, marcado pela oposição ao regime absolutista. Nesse contexto, o constitucionalismo teve um papel fundamental e determinante, tendo em vista que, por meio das Constituições, o Estado moderno foi capaz de superar o absolutismo, ao prever limitações ao poder estatal e direitos e garantias fundamentais aos indivíduos.


  Em 1628, o Parlamento britânico submeteu ao rei Carlos I a Petition of Rights, com a finalidade de limitar o poder real, posicionando-se contra o lançamento de tributos sem a aprovação do Parlamento, as prisões arbitrárias, o uso da lei de guerra em tempos de paz e a ocupação de casas particulares por soldados. Os anos seguintes foram marcados por forte instabilidade política, que teve fim apenas com a Revolução Gloriosa de 1668, liderada pela nobreza britânica, que deu origem à Bill of Rights, de abril de 1689. Nesse ponto, nota-se a continuidade do constitucionalismo inglês, que remonta à “Magna Charta Libertatum”, de 1215.


  Do outro lado do Atlântico e quase um século depois, foi editada em 1776 a Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia, a primeira declaração de direitos fundamentais moderna, elaborada antes da Declaração de Independência dos Estados Unidos, do mesmo ano. A primeira declaração teve inspiração iluminista, influenciada sobretudo pelas ideias de Locke, Rousseau e Montesquieu. O documento enunciava direitos e valores individuais, inalienáveis e inerentes a todo cidadão, como o direito à vida, à propriedade e à segurança. Na mesma linha e no mesmo ano, os territórios da Pensilvânia, Maryland, Delaware e Carolina do Norte também editaram suas declarações de direitos, as quais, contudo, não tiveram o mesmo destaque.


  Todos esses documentos, apesar de declararem direitos fundamentais e limitarem o poder do Estado, ainda não o faziam por meio de uma Constituição. Assim, o constitucionalismo moderno propriamente dito teve início com três Constituições do final do século XVIII: 1. a Constituição da Córsega (1755); 2. a Constituição dos Estados Unidos da América (1787); 3. a Constituição francesa (1791).


  A Constituição da Córsega, de 18 de novembro de 1755, é a primeira do constitucionalismo moderno, apesar de bem menos conhecida que a norte-americana e a francesa, principalmente pelo fato de o país ter existido por apenas catorze anos (1755-1769). Em 1755, a ilha da Córsega declarou independência com relação à República de Gênova e elaborou sua própria Constituição, a qual inclusive foi aperfeiçoada por Jean-Jacques Rousseau.34 O documento constitucional foi pioneiro ao prever a separação dos poderes e o voto universal – que inclusive incluía o voto de mulheres e estrangeiros residentes no país, desde que maiores de 25 anos. A Córsega foi, ainda, o primeiro Estado democrático da Europa. Apesar de tantos avanços e do seu pioneirismo, ela foi invadida e anexada pela França em 1768.


  Na América do Norte, por sua vez, em 1776, as treze colônias lograram êxito em declarar independência da Coroa Britânica, contexto em que formaram a Confederação Americana. Em 1777, elas aprovaram os “Artigos da Confederação e a União Perpétua”, considerado o primeiro documento do governo dos Estados Unidos da América. Todavia, este consistia em um tratado de direito internacional, e tal modelo enfraquecia o pacto, pois havia dificuldades na obtenção de recursos financeiros e humanos para as atividades comuns das antigas colônias, que passaram a ser estados independentes. Além disso, a confederação não podia legislar para os cidadãos, mas apenas para os estados. Assim, não se podia, por exemplo, tributar. As deliberações do Congresso, na prática, acabavam por ter a eficácia de meras recomendações. De igual forma, não havia uma suprema corte capaz de unificar ou dizer o direito comum aos estados em última instância ou que resolvesse juridicamente disputas entre eles.35


  Diante de tais deficiências, visando fortalecer a união entre os estados, surgiu a fórmula federativa por meio da Convenção de Filadélfia de 1787. Para isso, os estados soberanos confederados deixaram de ser soberanos, conservando apenas a sua autonomia, confiando à nova entidade, a União, os poderes necessários para exercer tarefas ao bem comum. E assim, no contexto da Convenção de Filadélfia, a Constituição dos Estados Unidos da América foi discutida e aprovada, entre 25 de maio e 17 de setembro de 1787.36 É a segunda Constituição, tal como se concebe o instituto desde a idade moderna, ficando atrás apenas da Constituição da Córsega, como se viu.


  Em seu texto originário, a Constituição norte-americana não previa direitos e garantias fundamentais, as quais somente foram acrescidas posteriormente, em 1791, por meio das dez primeiras emendas constitucionais, que ficaram conhecidas como The Bill of Rights. O conjunto de normas explicita direitos dos americanos em relação ao Estado, a garantir direitos e liberdades civis ao indivíduo, como liberdade de expressão, imprensa e religião, além de estabelecer regras para o devido processo legal e dispor que a enumeração de certos direitos na Constituição não deve ser interpretada no sentido de negar outros conquistados pelo povo.


  Ademais, a Constituição norte-americana consagrou a separação dos poderes, importante ferramenta de limitação ao poder estatal. Inspirada nas ideias de Montesquieu, adotou a tripartição de poderes (funções) entre executivo, legislativo e judicial, com cada qual produzindo atos inerentes à sua função, além de fiscalizar atos de outros órgãos, em obediência ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances).


  A partir da Carta norte-americana, fundou-se a noção de supremacia formal da Constituição sobre as demais normas jurídicas, bem como a autoridade conferida aos tribunais na sua interpretação.37 Ainda que não houvesse nenhum dispositivo constitucional expresso a conferir possibilidade do judicial review, o controle de constitucionalidade encontrava fundamento na lógica de que o Poder Legislativo é um poder constituído, de modo que não pode ser exercido contra a Constituição, porque é dela decorrente; e de que os tribunais só podem aplicar leis constitucionalmente válidas, de modo que devem reconhecer a invalidade das leis contrárias à Constituição, que é superior a todos os demais atos normativos. Nesse ponto, é tradicionalmente citado o emblemático caso Marbury vs. Madison (1803), da Suprema Corte, presidido pelo Chief Justice John Marshall.


  De igual forma, a Constituição francesa de 1791 trata-se de importante marco do constitucionalismo moderno. Até o século XVIII, no contexto do Antigo Regime, a França era marcada pela monarquia absolutista. A sociedade francesa era dividida em três principais segmentos: o Primeiro Estado (clero), o Segundo Estado (nobreza) e o Terceiro Estado (burguesia, trabalhadores e camponeses). Este último, um tanto quanto descontente com a falta de representatividade política, rebelou-se, e foi proclamada a Assembleia Nacional Constituinte, em 9 de julho de 1789. O órgão promoveu a eliminação do sistema feudal e a promulgação da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, que foi o prelúdio para a elaboração da Constituição francesa, de 1791.


  Logo em seu art. 1º, a declaração consagra que “os homens nascem e são livres e iguais em direitos. As distinções sociais só podem fundamentar-se na utilidade comum”. Seu art. 16 expressa as principais finalidades do constitucionalismo, ao prever que “toda sociedade, na qual a garantia dos direitos não é assegurada, nem a separação dos poderes determinada, não tem Constituição”.


  Não obstante, em razão das instabilidades políticas que se seguiram, em 1793 foi elaborada uma nova Constituição, e outras três em 1795, 1799 e 1802. Ademais, ao longo da história francesa, outras Constituições foram editadas ao longo dos anos, em 1848, 1852, 1870, 1875, 1946 e 1958. De toda forma, a Constituição francesa de 1791 foi um grande marco do constitucionalismo moderno. Inspirada por ideais iluministas de concretização de direitos fundamentais e limitação do poder estatal, ela serviu de modelo a diversas outras Constituições ao redor do globo.


  1.5 Constitucionalismo contemporâneo


  Os séculos XIX e XX foram marcados pela consolidação e expansão do constitucionalismo moderno. Na segunda metade do século XX, após a Segunda Guerra Mundial, tem início uma nova etapa do constitucionalismo, o chamado constitucionalismo contemporâneo,38 cujos principais marcos iniciais são a Constituição italiana de 1947 e a Constituição alemã de 1949.


  Por sua vez, o constitucionalismo contemporâneo não tem a pretensão de superar as conquistas dos conceitos e paradigmas modernos que o precederam (limitação do poder do Estado e reconhecimento de direitos fundamentais), mas sim promover novas conquistas e paradigmas quanto aos seus objetivos já conhecidos. Em síntese, trata-se muito mais de um avanço que de uma oposição ao constitucionalismo moderno.


  A expressão “contemporâneo” demonstra que se trata de movimento/etapa do constitucionalismo que diz respeito aos dias atuais. Ademais, não se nega que, diante da imersão nos acontecimentos, o pesquisador e o intérprete não podem se beneficiar de distanciamento crítico em relação ao fenômeno que lhes cabe examinar,39 pois o analisam enquanto este ocorre.


  Adotando a sistematização de Luís Roberto Barroso, a trajetória percorrida pelo constitucionalismo nas últimas décadas possui três marcos fundamentais: o histórico, o teórico e o filosófico,40 que contêm as ideias e as mudanças de paradigma que mobilizaram a doutrina e a jurisprudência nesse período, a criar uma inovadora percepção da Constituição e de seu papel na interpretação jurídica: a interpretação e aplicação do Direito passam a ser permeadas pelas teorias da justiça.


  O marco histórico, como já se observou, diz respeito ao constitucionalismo pós-Segunda Guerra Mundial, notadamente na Alemanha e na Itália.41 Diante das atrocidades promovidas pelo nazismo e pelo fascismo, foi necessário repensar o próprio Direito Constitucional e o papel das Constituições nas instituições e na sociedade contemporâneas, buscando-se novos mecanismos, ferramentas e travas de proteção para reforçar os clássicos objetivos do constitucionalismo: a garantia dos direitos fundamentais e a imposição de limites ao poder estatal. Nessa quadra, o constitucionalismo e a democracia aproximaram-se e acoplaram-se estruturalmente, de modo a produzir uma nova forma de organização política, culminando no Estado Democrático de Direito.


  A Constituição italiana de 1947 demonstrou relevante preocupação com os direitos fundamentais, a englobar relações civis, ético-sociais, econômicas e políticas, bem como previsão de iniciativa popular em atividades legislativas, veto popular com referendo resolutivo ou revogatório e a criação de um Tribunal Constitucional.42 A Constituição alemã de 1949, por sua vez, sinalizou o início de um novo paradigma, incluindo importantes previsões, dentre as quais, a importância dada aos princípios e valores como partes integrantes do sistema jurídico e a compreensão da Constituição como norma que irradia efeitos por todo o ordenamento jurídico (eficácia irradiante das normas constitucionais).


  O marco filosófico do constitucionalismo contemporâneo é o pós-positivismo, movimento científico heterogêneo, que tem como ponto em comum a premissa de que a interpretação e aplicação do ordenamento jurídico devem ser inspiradas por uma teoria da justiça, a repelir qualquer espécie de voluntarismo ou personalismo do operador do Direito. Destaca-se também a atribuição de normatividade aos princípios, que passam a ser uma espécie do gênero norma jurídica, bem como a definição de suas relações com valores e regras. Há uma revalorização da teoria da argumentação jurídica e a construção de uma nova hermenêutica constitucional. Por fim, o pós-positivismo é marcado pelo desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais alicerçada na dignidade da pessoa humana.


  O marco teórico, portanto, envolve o reconhecimento da força normativa da Constituição, a expansão da jurisdição constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional. A partir do paradigma da força normativa da Constituição, esta deixa de ser vista como um documento essencialmente e meramente político, uma carta de intenções destinada aos poderes públicos e aos governantes, de modo que a concretização de suas previsões não mais se encontra no âmbito de liberdade de conformação do legislador ou na discricionariedade do administrador.43 É dizer: as normas constitucionais passam a ser reconhecidas como deveres dotados de imperatividade, a serem observados pelos agentes públicos e por toda a sociedade, de caráter vinculativo e obrigatório. E, em caso de inobservância, há mecanismos adequados de correção e de cumprimento forçado. Disso, nota-se que o constitucionalismo passou por um processo de amadurecimento ao longo de sua história, de modo que as Constituições passaram a ter natureza de norma jurídica e força normativa própria.


  No mesmo sentido, a expansão da jurisdição constitucional trouxe consigo, a partir da segunda


  

  1.6 Constitucionalismo democrático


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  1.7 As razões de ser e as características essenciais do constitucionalismo
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