Constituicdo, seu sentido
e transformacoes

0O conceito de uma norma fundamental ordenado-
ra dos poderes politicos, nas suas funcdes de dire-
edo e comando das forcas sociaes e das relacoes do in-
dividuo com o Estado, surgiu e se desenvolveu no se-
culo desoito.

Antes, a idéa: de constituicao aparece na Grecia
com SOLON e ARISTO’IELEb e em Roma com a fa-
mosa lex rcqz’a

Na legislacio de SOLON, encontramos indeciso o
conceito de uma constituicao ¢ até de tribunais para
zelarem pela sua observancia e aplicacdo.

ARISTOTELES, na “Politica”, associava o concei-
to de constituicio ao das formas do governo. .

Na Idade ‘\/Iedla encontramos os “forais”, as car-
tas de franquias das vilas em luta com os dominios
feudais. E’ nesse periodo que se acentia o movimen-
{o das corporacdes em conflito com os senhores de ter-
ra, afirmando-se os estalutos e reivindicacdes de
prerrogativas contra a absorcido, nio sé do monarca,
como dos senhores de terra.

Ha a acentuar aqui uma pfu'ticulari'dade historica.
Enqguanto na Franca as vilas e corpora(‘oes se aliavam
a0 Rei contra titulares “feudais” , na Inglaterra os ba-
roes e as vilas se uniam para 1'0911'111011‘ as prerrogati-
vas do monarca. E assim foi que, na Franca, as vilas

(*) Prova escrita, sem consulta de livros, no econcurso
para Direito Publico Constitucional.

Publicada novamente por ter saido, no numero anterior,
com diversos erros de copia e de revigio,
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e corporacdes lograram garantias com a oposicdo dos
senhores de terra, verificando-se o contrario na Ingla-
terra, onde os bardes coligados e em armas, impuze-
ram a JOAO SEM TERRA a Magna Carta, estatuto que
ainda hoje é considerado na historia e literatura ju-
ridica britanicas a afirmacio do sentimento nacional

mais vivo e do zélo mais veemente pela liberdade,
como diz BOUTMY. '

Nesse documento de larga e duradoura repercus-
«do na historia politica, ao lado das franquias e direi-
to dos dominios feudais, aparecem as primeiras ga-
rantias do individuo com relacio ao processo e julga-
mento, nas acusacdes criminais.

E’ ainda na Inglaterra que, no seculo XVII, apa-
recem novos pactos, como o “Bill of Rights”, outra
afirmacio de luta da sociedade britanica contra o po-
der absorvente e opressor da corda ou realeza. Esle
pacto foi imposto pelo parlamento ao rei JACQUES II,
sendo a sua causa imediata a questdo religiosa, por
temer o parlamento que esse monarca restaurasse o0
“papismo”. Foi modificada a lei de sucessdo e ins-
critas as seguintes garantias: a) niéo poder o Rei sus-
pender a execucdo da lei, nem a impedir; b) compe-
tencia ao parlamento para decretar impostos; ¢) -
berdade de palavra no parlamento, e, finalmente, nao
“intervir o Rei nas eleicoes.

Posteriormente, no inicio ja do seculo XVIII, ou-
tro pacto foi imposto pelo parlamento 4 Corda. E’ o
pacto denominado “Ato de estabelecimento”, em que
foi adotada nova ordem de sucessdo e consagrada a
garantia de inamovibilidade dos juizes.

Finalmente, encerrando essa noticia historica dos
primeiros pactos e cartas que a literatura do direito
publico regisira, ha ainda a notar, as cartas das colo-
nias inglesas, na America, as quais JELLINEK consi-
dera como as primeiras constituicoes eseritas.

O movimento filosofico do seculo XVIII e o con-
ceilo de constiluicao. A Juta da idade média entre os
dominios feudais e a realeza e entre esta e a lgreja,
ou entre o poder temporal e o espiritual, operou clara
diferenciacdo no conceito do Estado.

O poder do Estado que se desintegrava entre 0S
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senhorios, as vilas e corporacdes, logrou afinal unifi-
car-se nas grandes monarquias territoriais.

A identificacao do Estado na pessoa do principe
ou dinastia gerou o absolutismo. :

Surgiu, entao, um intenso e profundo movimento
intelectual na defesa dos direitos do homem. Era a
necessidade da lim.tacao do poder do Estado, encar-
nado na realeza, gue atingiu a onipotencia com as
doutrinas de HOBBES e BODIN.

Ressurge, enido, vigorosa, na dialetica dos pen-
sadores a 1ilosofia do direito natural que Sto. Agos-
tinho ¢ S. Thomas iazein remontar através de varios
cenienios a ARISTOTELES.

O pacto de LOCKE e o “Contrato Social” de ROUS-
SPEAU ahmentam o fogo sagrado das reivindicacoes.
Us homens tém direitos anteriores a sociedade, que se
forma por uma convencao livremente aceita por eles.
Podos os homens, assim, nascem livres e iguais em di-
reito. Nao ha privilegios, todos sao iguais peranie a
ei. i

Essas idcas sopram da Franca e invadem todos os
guadrantes da lerra. Irrompeu, tambem, 0 movimen-
to religioso, a reforma. LUTERO e CALVINO sao os
dois grandes rebelados. As reivindicagcoes que eram
orientadas em defesa do homem, na afirmacao dos di-
reitos naturais envolvem as proprias nacoes.

O principio do self-government parte da Inglater-
ra e agita os seus proprios dominios ou colonias. |,

As ideas, os principios, os conceitos se desenvoi-
viam no raciocimo dos pensadores e nos panfletos e
satiras, em busca de um acontecimento historico para
a sua consagracdo revolucionaria. Uma atmosfera re-
volucionaria envolvia todo o mundo. Irrompe 0 mo-
vimento cmancipador nas colonias inglesas da Ame-
rica do Norte. As treze colonias fundam uma confe-
deracao ¢ fazem a declaracio de sua independencia.,
Essa declaracdo ¢ um protesto contra a metropole e
a afirmacdo do direito das nagdes ou dos povos de se
dirigirem a si INESmos. Esse acontecimento agita a
Franca sob o absolutismo em lula com os estados ge-
rais até a tomada da Bastilha e a proclamagao dos di-
reitos do Homem.
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O conceito de constitui¢do surge assim nitidamen-
te definido, no seculo XVIII como um imperativo de
limitacao do poder do Estado, em defesa dos direitos
individuais. A sua razao foi a filosofia do direito na-
tural, o seu sentido, a liberdade individual escrita em
declaracdo solene, como uma carta fundamental, ba-
silar de toda sociedade politica.

Origem das constituicoes escritas. JELLINEK, na
sua tao brilhante quanto profunda monografia sobre
a “declaracdo de direitos”, filia a origem das consti-
tuicoes escritas 4 primeira declaracio de direitos da
Virginia. A sua conclusao assenta em larga docu-
mentacao historica e filosofica. O motivo que infor-
ma a declaracao da Virginia foi, segundo JELLINEK,
a liberdade religiosa, da qual foi arauto, na America
do Norte, ROGER WILLIAMS. Sustenla ainda o
grande professor alemac que a declaracio dos direi-
tos do homem da Franca foi inspirada pela declaracio
da Virginia, originando essa sua observacdo brilhante
polemica com BOUTMY. Este sustenta a originalida-
de da declaracio francesa que procede directamente
do movimento filosofico do seculo XVIII.

O que nos interessa, entretanto, no sentido da
constituicdo ¢ assinalar que, no Estade moderno, ela
se inicia com a declaracao de direitos.

CONSTITUICAO

A constituicao é a ordenacio normativa dos po-
deres do Esltado nas suas funcoes, relacoes entre 0s
poderes e 0 individuo. E’ a lei hmdm_n_el’l"tal, a - lei
primeira, ‘Ea'compctencu} das 1c0mp§atenczgs , COmMo d}—
sem os tratadistas alemdes. Ela cria o Estade de di-
reito. Para KEL:?EN 0 Estaglo e um £:‘;ISt.C11121 de nor-
mas. A norma hipotetica cria a constitui¢cao que por
sua vez, organiza 0s 0rgaos do Estado com a funcao
de criar outras normas, formando-se assim a “pirami-
fie quridrea™: - o g : :

A constituicio é ?Sbllll uma norma supe.m(?r. O
¢onceito da constituicao esta subordinado a idéa da
limitacdo de poderes ¢ fungoe?sl. > .

BRYCE estudando as constituicoes, fixou um con-
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ceito que ¢ hoje classico. Ele divide ou classifica as
constituicoes em constituicGes rigidas e flexiveis. As
rigidas sao as constituicoes escritas e flexiveis Sao  as
nao escritas como a da Inglgterra.

A primeira constituicio escrita no conceito mo.
derno, como observa ESMEIN, foi a Constituicao dos
Estados Unidos da America do Norte. Cabe a grande
republica Norte Americana nio sé a iniciativa de uma
Constituicao escrita, como o conceito da supremacia
da Constituicio que delimita todas as funcoes, inclu-
sive as legislativas. | A competencia reivindicada pela
Suprema Corte Americana para conhecer da constitu-
cionalidade das leis, imprimiu ao conceito de consti-
luicao um sentido que ainda hoje nao foi compreendi-
do nem adotado pelas democracias do velho mundo.
Ainda, agora, nas Constituicoes de apos guerra, as na-
coes da Kuropa niao cederam ao principio americano,
procurando, entretanto, segui-lo, por meio de um tri-
bunal especial, chamado “Tribunal de Garantias Cons-
titucionais”. Crearam tambem as delegacoes legisla-
livas permanentes com o fim de defenderem as prer-
rogativas legislativas e a pratica ‘da Constituicio.

. I, entretanto, curioso que na Franca, onde o po-
der judiciario nao pode negar aplicacio da lei ordi-
naria ou julgd-la inconstitucional, tenha surgido o
conceito do ““Poder Gonstituinte”, com a funcao es-
pecifica de organizar constitucionalmente a Nacao.

Assim, ali, como em outros paises da Europa, con-
quanto o poder legislativo nao tenha freios que o con-
tenbam dentro das funcées ou competencia tracada
pela Constituicao, pela ausencia de um poder que jul-
gue da validade da lei, a Constituicdo ¢ norma supe-
rior, permanente ¢ s6 reformavel nos termos por ela
mesma prescrita. Apds a guerra, houve uma reforma
das Leis Constitucionais da Franca, incluindo-se nelas,
como dispositivo constitucional, o processo para a for-
macao de fundos especiais destinados # amortizaciao ¢
resgate da divida. consolidada . :

O tipo de constiluicdo nao escrita, tradicional fo.
mada como observam BOUTMY, LOWELL e DICEY,
de tratados com a Escocia e a Irlanda, de pctos, usos
e convencoes ¢ a Constituicao da Inglaterra.
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Ali o poder judiciario tem funcdo excepcional. A
Constituicao ¢ aplicada pelos juizes e tribunais.
Julgam de acordo com a common law ¢ a equitas. ’
Impera a maxima “judge made law”. A Inglaterra ¢
assim grande excecao. Singulariza-se, nas democra-
cias, antigas e modernas, pelo senso de governo infor-
mado por um tradicionalistno profundo. A sua filo-
sofia ¢ a hisioria e o sentido da sua constituicao, o ha-
bito de ordem, da disciplina, que se adapta a todas as
contingencias da sua evolucao.

“A constituicdo, no periodo de apos guerra. —
A guerra originou um novo desequilibrio das forcas
historicas, transformando o Estado, que se vai modifi-
cando, em bases ainda indecisas, sob a acao de fatores
sociais e economicos, os mais imprevistos.

As ideologias se extremam e o problema das mas-
sas contintia a desafiar a argucia dos politicos e so-
ciologos. s .

As ditaduras prolongam-se, na Italia, na Russia e
na Alemanha, surpreendendo a expectativas mais pes-
simistas. .

Muitos, como KELSEN, chegam a vacilar. Diz o
fundador da Escola Auslriaca, hoje professor da Uni-
versidade de Colonia, em estudo recente, feito para a
traducao espanhola da sua “Teoria do Estado”, que o
fascismo ‘talvez seja a forma que realizara a economia
dirigida.

ROOSEVELT no seu livro “Olhando para o Futu-
ro” defendeun a intervencao do Estado em lodas as es-
feras da economia, €, no governo, va. realizando essa
interven¢ao com os codigos industriais, de concurren-
cia leal, que disciplina hoje, na America do Norte, to-
das as actividades produloras.

Nesse desequilibrio, as consti.tuig:()es de apos guer-
ra, todas l'uci()l}alizadas, como diz MIRKINE no senlj-
do juridico, teriam de ruir pelo seu contrasie com a
realidade social. s

Dai « derrocada das LiUllStll_mg‘fOcs alema, polone-
sa, austriaca, e outras. A COfl.Slltu.lg:zio alema de 1919
foi a mais importante, porque representa o esforco de
transigencia mais perfeito, entre as tendencias socia-
listas e democraticas. Ela serviu de inspiracio 4
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Constituicio espanhola. Caracteriza-se pela orienta-
cao juridica e pela declaracao dos direitos sociais.: A
Constituicao espanhola seguiu-lhe as diretrizes fun-
damentais.

E’ mister acentuar que, nesse longo e atormentado
periodo, de apos guerra, o conceito de constituicao nao
foi abolido nas suas linhas classicas. Todos os Es-
tados, inclusive o da Russia Sovietica, subordinaram
a sua organizacao, a normas fundamentais escritas,
precisas, ordenando os poderes e as garantias sociais,
nos seus menores detalhes. Pode-se dizer que uma
das caracteristicas formais das constituicoes de apas
guerra'é a minucia, o detalhe, regulando todas as re-
lacoes desde a familia até a fabrica.

. O SENTIDO DA CONSTITUICAO

Vimos que as Constituicoes surgiram scb o con-

ceito de limitacao dos poderes do Estado e da afirma-
cao das garantias individuais.
" A filosofia dec seculo XVIII, o direito natural, foi
o espirito, a idéa, os principios que informaram o mo-
vimento revolucionario que leve na revolucio ameri-
cana, e, depois, na revolucao rfancesa, a sua grandiosa
¢ cloquente objetivacdo. [Posteriormente, dos meia-
dos do seculo XIX até a guerra de 1914, as instituicoes
entraram em um periodo de repouso, em um periodo
cstatico, dominando o metodo que LABAND com mui-
{a propriedade chrama de dogmatismo juridico. Os ju-
ristas dedicaraim-se ao estudo e interpretacao das Cons-
tituicoes. Houve o que TRIEPEL dizia ha pouco tem-
po, em discurso, quando de sua posse na reitoria da
Universidade de Berlim, uma fuga do espirito filoso-
fico.

O sentido das constituicoes era assim o dos seus
proprios textos, movimentados pela doutrina e juris-
prudencia dos Tribunais. O sentido era o da juridici-
dade. Dos fins do seculo XIX até hoje, e, principal-
mente, depois da guerra, quando as instituicoes come-
'Qaram a ser abaladas em seus fundamentos, sob a pres-
sao dos fatos sociais, em pleno dinamismo, ressurge o
espirito filosofico, win novo direito natural, ndo baseq-
do no individuo, mas na sociedade. E’ o que GENY
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chama o direito revelado pela “natureza social”, que
procura informar e construir outra ordem juridica.
E’ o positivismo juridico que, por vezes, atinge 4 me-
tafisica, ora com a norma hipotetica, de KELSEN, ora
com a regra social de DUGUIT.

O novo sentido de Constituicdo, pois, € a limita-
cao, orientada de acordo com os imperativos da so-
lidariedade social.

Transformacoes da Constituicio. — As Consti-
tuicoes sao normas superiores, permanentes, duradou-
ras, mas nao imutaveis. |

As Constituicoes escritas, com raras excecoes, es-
fabelecem o processo em virtude do qual podem ser
revistas ou reformadas. Verdade ¢ que algumas.
como a Americana, limitam a revisdo, prescrevendo

jue nao pode ser alterada a forma republicana, a fe-
deracao e a igualdade da representacio das unidades
federadas, no Senado. Mas, em geral, as Consti-
tulcoes regulam a propria transformacao, dentro da
ordem juridica por elas estatuida. ‘

O processo de revisdo ¢ cercado de garantias e
formalidades especiais, exigindo ora uma Convencao,
ora quorum dcierminado para a iniciativa pelas Ca-
maras legislativas ordinarias, ora, no Estado FFederal,
a iniciativa da matoria ou dois tercos .dos Estades da
Federacao, ora a iniciativa popular. A Constituicio,
como todas as construcdes juridicas, ha de ser obhra
de adaptacio. Se ha constituicOes escritas secularcs,
como a Norte Americana, ¢ que os .seus interpretes
procuram dar ao seu texte um sentido scmpre atual.

A Constituicao americana tem sido modificada por
varias emendas, mas a sua adapfacio se deve a Suy-
prema Cérte que a aplica no sTxeRtido da unidade na-
+ional ou da supremacia da Unido. Um dos factos
mais caracteristicos da movimentacao dos textos, da-
qnela cous!i[uig&q, da sua maleabilidade, ou da inte-
ligencia dos Seus -:1t(‘1‘!)}‘eif?s, ocorre alual_monl?'cmn 0
reaimen dv¢ plenos poderes ““;‘)’l'gﬂdﬂh‘ a ['{Qf).%!?‘.\-'mfl‘
pelo Congresso A.rm*:mcano..] entro dos preceitos e
mesmo do sistema consiruldo I’(‘IUSA constituintes de
Tiladelfia, que se baseia na Separdsas dos poderes, a
delegacio de funcdes feita l'cc(’l‘!i(‘n‘mnte a0 presidente

WOOSEVELT, assombraria a MARSHALL ¢ COOLEY,
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E’ que as constituicoes escritas nao tém, como diz
LOWEL, professor da Universidade de Haward, a rigi-
dez que BRYCE frizou. Elas se transformam e se ajus-
tami de acordo com as contingencias sociais e politi-
cas, mercé da sabedoria dos exegetas e a inteligencia
dos juizes.

Encerrando o estudo das transtformacoes da cons-
{ituicdo, quero acentuar o movimento da historia de
{odos os povos: quando os factos sociais ou politicos
iranscendem os textos das Constituicces, ou elas se
“transformam dentro da propria ordem juridica que
estabeleceram ou serao substituidas pelos metodos ou
tecnica revolucionaria.

TFaculdade_de Direito do Recife, em 11 de Junho
de 1934.

(a) Agamemnon Sergio de Godoy Magalhaes.



