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RESUMO:

Este artigo busca oferecer
algumas ideias relativas ao uso das
palavras “constitucionalismo” e

“constitucionalizagdo” em  paises de
transi¢do democrdtica recente. Inicialmente,
discutimos o uso dessas duas palavras em
cinco idiomas por meio do dispositivo
Google Ngram Viewer. Posteriormente,
analisamos alguns aspectos relacionados aos
processos de formagio de palavras dessas
duas expressoes em algumas linguas latinas e
na lingua inglesa. Em seguida, procedemos
a um brevissimo exame da histéria do
constitucionalismo no Reino Unido, nos
Estados Unidos, na Franga, na Alemanha e
na Itdlia.

ABSTRACT:

This article aims to offer some
insights concerning the use of the
words “constitutionalism” and

“constitutionalization” in countries that
have recently made their transition to
democratic rule. At first, we discuss the
use of these two words in five languages
through  Google Ngram Viewer. Then,
we analyze some aspects related to word
formation processes of those two terms in
some Latin languages and in English. After
this, we proceed to a very brief exam of the
history of constitutionalism in the United
Kingdom, the United States, France,
Germany and Italy.
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1. INTRODUCAO

O fenémeno da constitucionalizagio do Direito tem sido um dos temas mais
comentados por juristas em terras brasileiras nas duas tltimas décadas. Fendmeno semelhante
acompanha os estudiosos de Direito Constitucional nos diversos paises da América Latina
que passaram por processos de redemocratizagio a partir do tltimo quarto do século XX.
Da mesma forma, fala-se com frequéncia no assunto em paises europeus que, durante
algum periodo nos ultimos cem anos, estiveram sob o comando de regimes autoritdrios, a
exemplo, em especial, de Alemanha, Espanha, Itdlia e Portugal. Flagrantemente, hd algo, na
experiéncia histdrica de todos esses povos, que os une além da jd longeva vinculagio a uma
tradicdo juridica conhecida entre nés como civil law.

Da mesma forma, entre paises da tradicdo juridica anglo-saxonica parece haver um
denominador comum no que diz respeito a relagao entre Constitui¢ao e Direito. Aqui, hd um
uso mais contido da expressdao “constitucionalizagio”, mas uma utilizagao mais difundida do
termo “constitucionalismo”, cujo alcance se faz sentir também em ramos do conhecimento
que ndo o Direito, caso da Ciéncia Politica e da Filosofia Politica. Esse aspecto é um ponto
ja sugerido por autores como Luis Roberto Barroso (2005, p. 13-15), embora até o presente
momento nio tenha merecido um maior aprofundamento no que tange as diferencas entre
as duas palavras. E essa a circunstincia que buscaremos explorar no transcorrer deste artigo.

Inicialmente, procuraremos contextualizar o aparecimento da €Xpressao
“constitucionalizacio” e da expressio “constitucionalismo” a partir de uma perspectiva
linguistica, de maneira a diagnosticar em que idioma ocidental as palavras tiveram difusao
mais acelerada e em que idioma seus usos s2o mais timidos. A partir dai, tentaremos discutir
brevemente os processos de formagao das palavras “constitucionalizacio” e “constitucionalismo”,
a fim de desvelar as diferencas semanticas mais pronunciadas entre os dois vocdbulos, tanto em
lingua portuguesa quanto em outras linguas que, em razao da influéncia latina, tenham langado
mao de processos semelhantes de construcio lexical. Na sequéncia, situaremos o problema
no ambito dos processos de formacio histérica e politica dos paises mais representativos da
doutrina que conhecemos como constitucionalismo, com o fito de estabelecer alguns aspectos
bésicos que permitam realcar as diferencas entre os dois conceitos. Por fim, abordaremos a
trajetéria histérico-constitucional de paises ocidentais que atravessaram processos de transi¢ao
democritica no século XX, a fim de delimitar espacialmente o &mbito de atuagio dos chamados
processos de constitucionalizagio e com o escopo de fornecer alguns subsidios te6ricos aptos
a distinguir, de uma maneira menos univoca, “constitucionaliza¢io” de “constitucionalismo”.

2. EMPREGO DAS PALAVRAS “CONSTITUCIONALISMO" E
"CONSTITUCIONALIZA(;AO" NA HISTORIA DE ALGUMAS LiNGUAS OCIDENTAIS

Em 2010, o Google langou um dispositivo de busca on-line chamado Google Ngram
Viewer, que permite ao usudrio consultar a frequéncia de qualquer conjunto de palavras ou
expressoes publicadas a cada ano em um determinado corpus (LIN et al., 2012). Na pritica,
o dispositivo constitui uma importante ferramenta para a pesquisa histdrica de fendmenos
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ou processos cuja terminologia utilizada para nomed-los consista em termos de uso mais
ou menos especializado, caso das expressoes “constitucionalismo” e “constitucionalizagao”.
Dessa forma, por meio do Google Ngram Viewer, é possivel consultar a frequéncia de
utilizagio dessas duas expressdes em um determinado corpus no periodo entre 1500 e 2008.
Ou seja, ¢ possivel acompanhar historicamente o surgimento de tendéncias intelectuais
cujos reflexos incluam a popularizagao ou o desuso de um vocdbulo.

Atualmente, o Ngram permite a consulta a corpora em lingua inglesa, francesa, alema,
italiana e espanhola, entre outras. Para os fins deste estudo, restringimos as nossas buscas a
essas cinco linguas. Como nao hd um corpus em lingua portuguesa no mecanismo de busca
do Google, nio serd possivel comparar a utilizagao das expressoes em andlise no verndculo
e nas outras linguas, embora seja razodvel supor que o uso das expressoes em portugués
acompanhe a tendéncia geral observada para os outros idiomas, em razio das experiéncias
histéricas em comum a que fizemos, inclusive, referéncia anteriormente. O objetivo central,
neste momento, ¢ comparar a popularidade das duas expressoes pesquisadas, a fim de
detectar a ocorréncia ou no de um padrao que permita distinguir o seu emprego em paises
de consolida¢io democrdtica mais longeva e de consolidagao democrdtica mais recente.

Em lingua inglesa, o ano com maior frequéncia de resultados para a expressao
“constitutionalization” é justamente o Ultimo ano da série histérica disponibilizada pelo
Ngram Viewer, ou seja, o ano de 2008. Para a expressao “constitutionalism”, o ano com maior
frequéncia de resultados é o ano de 1965. Assim como nos outros idiomas pesquisados, a
utilizagdo da palavra equivalente a “constitucionalismo” é sempre mais frequente do que a
utilizagdo da palavra equivalente a “constitucionaliza¢ao”. Em 2008, altimo ano da série e
ano de maior frequéncia do uso da palavra “comstitutionalization”, a frequéncia de utilizacao
da palavra “constitutionalism” foi 6,43 vezes maior (GOOGLE BOOKS, 2013b)".

Em lingua francesa, a expressio “comstitutionnalisation” foi usada com maior
frequéncia em 2003. A expressao “constitutionnalisme”, por sua vez, foi mais utilizada
no ano 1999. Além disso, no ano com maior frequéncia de utilizagio da expressio
“constitutionnalisation”, a palavra “constitutionnalisme” ¢ utilizada em frequéncia apenas
1,23 vezes superior, o que parece indicar um uso muito mais disseminado da expressao
equivalente a “constitucionaliza¢do” em lingua francesa do que em lingua inglesa (GOOGLE
BOOKS, 2013c). Destaquemos, oportunamente, que, ainda assim, a experiéncia histérica
da Franca diverge, em grande medida, daquela vivida por paises como Alemanha, Itilia e
Espanha, que estiveram sob o jugo de regimes autoritdrios durante periodos considerdveis
no decorrer do século XX.

A propésito, em alemio, de onde emana boa parte das reflexdes sobre um
assim chamado neoconstitucionalismo e a decorrente constitucionalizacio do direito
infraconstitucional, o uso da expressao “Konstitutionalismus” supera em apenas 1,36 vezes o
uso da expressao “Konstitutionalisierung”, em 2008, que é também ano de maior frequéncia
de uso deste vocdbulo que, em lingua germanica, equivale 4 palavra constitucionalizagao.
Em relagdo a palavra equivalente a constitucionalismo, o ano 2000 foi 0 ano com maior
frequéncia de uso. Os casos alemio e francés se destacam pela menor distincia entre a
frequéncia de uso do termo constitucionalismo, que designa uma doutrina historicamente
muito bem documentada, e do termo constitucionaliza¢io, que, como dissemos acima,
alude a um processo histérico de aparecimento mais recente. Registre-se, além disso, que,
no idioma alemio, o uso desta expressao vem crescendo paulatinamente, e de forma quase

1 Aqui, somamos as frequéncias relativas das grafias "constitutionalization", tipica do inglés americano,
e "constitutionalisation", tipica do inglés britanico.
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ininterrupta, desde pelo menos o final da Segunda Guerra Mundial, nio obstante tal
incremento se tenha feito muito mais intenso a partir da segunda metade da década de
1990 (GOOGLE BOOKS, 2013e).

Em lingua espanhola, o padrio é marcadamente distinto, com a palavra
“constitucionalizacion” tendo atingido o seu dpice frequencial jd em 1981. E importante deixar
anotado, nesse caso, que a transi¢io para a democracia na Espanha, onde a Constituigao
atualmente vigente é de 1978, foi mais tardia do que a transi¢ao ocorrida na Alemanha e na
Italia. Outro dado a ser destacado é que a difusdo do idioma espanhol em termos de niimero
de paises nos quais ¢ adotado como lingua nacional obedece a um padrio distinto ao que se
observa nos casos alemao e italiano, sobretudo quando se consideram todas as ex-colonias
espanholas na América Latina que utilizam o castelhano e que, além disso, experimentaram
trajetdrias histéricas de transicio democritica tardia semelhantes as de Espanha, Portugal
e Brasil. No altimo ano da série, o termo “constitucionalismo”, cujo dpice se dd em 1989,
surge em uma frequéncia 5,71 vezes superior ao termo “constitucionalizacion” (GOOGLE
BOOKS, 2013a).

Por fim, no caso do idioma italiano, temos que o ano de maior utilizagao frequencial
da palavra “costituzionalizzazione” também foi o ano de 2008. O mesmo ocorreu com
o vocdbulo “costituzionalismo”. Em relacio a diferenca entre as frequéncias das palavras
para constitucionalismo e constitucionalizagio no ano de 2008, podemos notar um
padrio mais assemelhado ao observado na Alemanha e na Franga, tendo o termo
“costituzionalismo” aparecido com uma frequéncia apenas 2,75 vezes superior que o termo
“costituzionalizzazione” . Destacamos, nesse sentido, a proximidade das trajetérias histdricas
de Alemanha e Itdlia, dois paises que fizeram a transi¢io para a democracia logo apds as
derrotas sofridas com o fim da Segunda Guerra.

Em suma, relativamente a4 expressio mais mundialmente difundida
(“constitucionalismo”), o termo “constitucionaliza¢do” assume um papel mais proeminente
nos idiomas francés, alemao e italiano e um papel menos proeminente nos idiomas inglés
e espanhol. Essa conclusio ratifica as observagoes feitas por Luis Roberto Barroso (2005, p.
13-19) no que diz respeito a menor aderéncia a ideia de constitucionalizagao em paises como
Inglaterra, Estados Unidos, mas poe em divida a ressalva feita por ele em relagio a Franca.
Além disso, os resultados mostram uma tendéncia de crescimento do emprego da expressao
“constitucionaliza¢ao”, que, para todos os idiomas analisados exceto o espanhol, teve o seu
dpice frequencial nos dez Gltimos anos da série histérica disponibilizada pelo Google Ngram
Viewer. A fim de facilitar a visualizacio dos dados discutidos acima, os resultados numéricos
discutidos aludidos sao apresentados, de maneira sintética, na tabela a seguir.

TABELA 1. “Constitucionalizagao” e “Constitucionalismo” em cinco linguas.

Apice Apice Constitucionalismo /
IDIOMA Constitucionalizacio Constitucionalismo Constitucionaliza¢io
(ano) (ano) ano 2008 (razio)

Inglés 2008 1965 6,43
Francés 2003 1999 1,24
Alemio 2008 2000 1,36
Espanhol 1981 1989 5,71
Ttaliano 2008 2008 2,75
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3. CONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO: UM RADICAL, ALGUNS
SUFIXO0S

No processo de formacio das palavras “constitucionalizacio” e “constitucionalismo”
nos idiomas inglés, francés, espanhol e italiano observa-se o emprego de sufixos equivalentes
aos empregados em lingua portuguesa. Para o idioma alemao, essa observagao s6 é vilida no
que concerne a expressao equivalente ao vocdbulo de lingua portuguesa “constitucionalismo”.
A palavra alema que traduz a expressio “constitucionaliza¢ao” lanca mio de sufixos que
nao entram em cena na formagao de palavras em linguas neolatinas, embora o processo
de formagao, em si, seja assemelhado, neste caso especifico. No caso da lingua inglesa,
cabe observar que, embora nao se trate de uma lingua neolatina, um niimero razodvel
de vocibulos, em especial no que diz respeito a termos de cardter cientifico e técnico,
contemplam, em seu processo de formacio, radicais, prefixos e sufixos de origem latina.
Essa observagao se aplica, como visto, aos dois vocdbulos em anilise.

De antemio, tendo em mente as duas palavras sobre a qual pretendemos nos debrugar,
observa-se um padrao comum de formagao no que diz respeito ao radical. Tanto uma quanto
a outra contém em sua estrutura seméntica um radical de origem latina (constitutio, no caso
nominativo) que serve para designar o ato de estabelecer, a condigao estabelecida, aquilo
que foi estabelecido, regulagio, ordem e ordenacao. O radical constitutio deriva do participio
passado do verbo constituere, que pode ser traduzido justamente como “estabelecer”. No
século XII, a palavra jd era utilizada em francés antigo e, na segunda metade do século XIV,
ingressou em lingua inglesa, no Ambito da qual, inicialmente, assumiu os sentidos de lei,
regulagio ou edito (HARPER, 2016; LEWIS; SHORT, 1958).

Nessa lingua, o vocdbulo “constitution” passou a ser utilizado com o sentido de “agio
de estabelecimento” a partir dos anos 1580. Em relacio ao sentido que engloba a maneira
pela qual algo é constituido, seu uso pode ser observado por volta de 1600, mesma época em
que adquire o significado referente a0 modo de organizagio do Estado. Por volta de 1730,
a palavra também passa a ser empregada como forma de aludir ao sistema de principios
pelos quais um agrupamento humano ¢ governado. Por tltimo, passa a ser utilizada como
documento escrito juridico no final do século XVIII, quando Estados Unidos e Franca
adotam textos constitucionais préprios (HARPER, 2016).

Tanto “constitucionalizagio” quanto “constitucionalismo” abrigam um sufixo comum
(“-al), que costuma ser empregado com o intuito de indicar pertencimento (SHEEHAN,
2000, p. 6). Assim, a palavra portuguesa “constitucional” denota aquilo que pertence ou que
se refere a constitui¢do (ou a Constitui¢do, quando se fala especificamente do texto juridico).
Logo, quando, em Direito, estamos diante de uma questao constitucional, estamos perante
uma questdo que faz referéncia a3 Constitui¢do. Para formar “constitucionalizagao”, mais
dois sufixos entram em cena: ‘-izar’, o primeiro deles, e -¢do’, o ultimo deles (CUNHA;
CINTRA, 2008, p. 109-114).

O sufixo ‘-izar’?, cujo uso costuma apontar uma transformagio (constitucionalizar
seria 0 mesmo que tornar constitucional ou fazer-se constitucional), ¢ muito empregado para

2 Observe-se que, ja na palavra “constituicao”, entra em cena um sufixo '-do’ (‘-on' ou ‘-one' nas
outras linguas), que cumpre a funcao de transformar o verbo “constituir”, ele proprio ja fruto de um processo de
formacéo de palavras por acréscimo de morfemas. Em realidade, etimologicamente, o estudo das palavras em
analise pode enfrentar uma série de outros aspectos, que, todavia, ndo fazem parte do objetivo deste trabalho.

3 Tecnicamente, além de um sufixo, 0 morfema contém uma desinéncia verbal indicativa da conjugagéo
do verbo (neste caso, a desinéncia da primeira conjugagdo '-ar).
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a formagao de verbos a partir de adjetivos e substantivos. J4 o morfema ‘-¢40’ tem o condao
de reportar o radical a um ato ou a¢io (em ultima instincia, entao, constitucionalizagio seria
o ato de tornar algo constitucional, isto é, pertencente ou referente a Constitui¢do). Por fim,
no caso do sufixo ‘~ismo’, temos que seu emprego pode servir para reportar-se a uma doutrina,
teoria ou principio ou mesmo a devogao a algo (SHEEHAN, 2000, p. 11; p. 44-45). Nesse
sentido, hd registros dicionarizados da versao inglesa da palavra “constitucionalismo” desde
pelo menos 1832, nio obstante o Ngram Viewer ja acuse a ocorréncia da palavra em textos
ingleses de 1645 (HARPER, 2016; GOOGLE BOOKS, 2013b).

A propésito do que dissemos acima, acerca da ocorréncia em textos de lingua inglesa
da expressao “constitucionalismo” j a partir de meados do século XVII, é preciso anotar
que esse padrao ndo necessariamente se repete nos demais idiomas pesquisados. No caso da
lingua francesa, por exemplo, as primeiras ocorréncias da expressio datam apenas de 1793,
que, muito provavelmente nio por acaso, ¢ o ano da promulgacio da primeira Constitui¢ao
republicana na histéria francesa (GOOGLE BOOKS, 2013c). Comparativamente, em
lingua espanhola, as primeiras ocorréncias da palavra em livros datam de 1738, ao passo
que, em italiano, hd registros de uso do vocdbulo em publicagées de 1782 (GOOGLE
BOOKS, 2013a, 2013d). Enfim, na lingua alemi, o emprego do termo s se faz sentir
a partir de 1804, embora, aqui, devamos assentar que tanto o alemao quanto o italiano
apenas adquiriram a sua feicdo moderna mais tardiamente quando comparados as outras
linguas nacionais europeias (GOOGLE BOOKS, 2013e).

De qualquer sorte, algumas breves consideragoes podem ser elencadas por ora.
Primeiramente, cabe assinalar que a palavra “constitucionalismo” deve ser utilizada em
alusao a doutrina, teoria ou conjunto de principios que passaram a ser desenvolvidos na
Inglaterra a partir da segunda metade do século XVII e nos Estados Unidos a partir do
século XVIII. Em seguida, deve ser anotado que o termo “constitucionalizagao”, na medida
em que se reporta a um processo de transformacao (a um fazer-se ou tornar-se constitucional)
tem seu emprego mais acentuado entre paises de transi¢io democrdtica mais recente, caso
de Alemanha e Itdlia, sobretudo, mas também de Espanha, Portugal, Brasil e demais paises
da América Latina, se considerarmos as similitudes histéricas que unem as experiéncias
constitucionais desses paises. Por fim, cabe o registro da situacdo francesa, na qual se observa
uma trajetdria histérica em quase tudo peculiar, na medida em que sua revolugao burguesa
inaugurou um regime de devogao mais propriamente dita a lei do que a Constituicio,
mas também na medida em que, no transcorrer do século XX, nao houve registro, em sua
histéria, de ruptura autoritdria autéctone que permita falar em transi¢io democrdtica nos
moldes aplicdveis aos paises citados anteriormente®.

Tais observagoes se evidenciam, mais uma vez, a partir dos dados extraidos através
do Ngram Viewer, que sintetizamos na Tabela 2. Aqui fizemos uso de outra medida, qual
seja, a frequéncia relativa de publicagées no dltimo ano da série histérica nos gréficos
gerados pelo Ngram Viewer (quanto maior a frequéncia relativa, maior a presenca do tema
em publicagdes daquele idioma). No que concerne a frequéncia relativa de ocorréncia das
expressoes pesquisadas nos cinco idiomas para 2008, aquelas relativas a publicagdes em
lingua francesa sao as que atingem menores cifras para o vocdbulo “constitucionalismo”. O
idioma inglés, por sua vez, é o segundo com menor frequéncia relativa de ocorréncia para
aquela expressdo, e o primeiro com menor frequéncia para a palavra “constitucionalizacio”

(GOOGLE BOOKS, 2013b, 2013c¢).

4 0 que ndo impediu que a Franca adotasse duas Constituicdes no periodo pds-guerra, uma em 1946 e
outra em 1958, vigente até os dias atuais.
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Seguindo esse mesmo procedimento, para a expressio “constitucionalismo”, o
espanhol ¢ o idioma com maior frequéncia relativa de publicacoes, seguido do italiano
e do alemio, ao passo que, para o vocdbulo “constitucionaliza¢io”, o italiano aparece em
primeiro, seguido do alemao e do francés (GOOGLE BOOKS, 2013a, 2013d, 2013e¢)°.
Mais uma vez, os dados parecem confirmar as observagoes feitas por Luis Roberto Barroso
(2005, p. 13-19), em relagao a difusdo do tema da constitucionalizagao do Direito, embora
de forma menos clara no caso francés. No que concerne a frequéncia relativa da palavra
“constitucionalismo”, igualmente menos frequente nas linguas inglesa e francesa, deve-
se observar que o tema é de duradoura dissemina¢io no Reino Unido, Estados Unidos
e Franca, palco das primeiras formulagdes tedricas acerca do assunto. No caso espanhol,
mais uma vez, devemos por em evidéncia a utilizacio do idioma como lingua nacional
de um ndimero razodvel de paises, alguns dos quais, inclusive, sujeitos a grande influéncia
politico-cultural dos Estados Unidos, em especial os situados na América Central e no
Caribe. A tabela a seguir busca resumir os dados aqui discutidos e facilitar a visualizagao das
informacoes apresentadas.

TABELA 2. “Constitucionalizagiao” e “Constitucionalismo”: ocorréncias ranqueadas

Ocorréncia mais Constitucionalismo Constitucionalizagdo
IDIOMA longeva (ano) - (frequéncia relativa) - (frequéncia relativa) -
constitucionalismo 2008 2008

Inglés 1645 (1°) 4o 50
Francés 1793 (4°) 50 30
Alemio 1804 (5°) 30 20
Espanhol 1738 (2°) 1o 4o
Italiano 1782 (3°) 20 1o

4 FORMACAO HISTORICA DOS ESTADOS MODERNOS NA PERSPECTIVA DO
CONSTITUCIONALISMO: 0S CASOS BRITANICO, AMERICANO E FRANCES

A doutrina do constitucionalismo j4 pode ser considerada uma doutrina cldssica, uma
vez que se tornou modelo de inspiragio para as reflexdes sobre a autoridade e a legitimidade
do poder politico em todo mundo ocidental. Prova disso é a profusao de verbetes sobre o
tema em enciclopédias e diciondrios destinados ao estudioso da Ciéncia Politica, do Direito
ou da Filosofia Politica. Do ponto de vista geogrifico, um dado fundamental diz respeito ao
seu desenvolvimento inicial em regiées do mundo anglo-saxonico. Wil Waluchow (2014)

5 Obviamente, a frequéncia relativa de publicacdes em um determinado idioma ndo implica um
maior numero absoluto de publicacdes naquele idioma. Nesse caso, precisamos levar em conta os tamanhos
dos mercados editoriais de cada pais. Um estudo de 2012, publicado sob o titulo Global Map of Publishing
Markets (ou Mapa Global dos Mercados Editoriais), aponta os Estados Unidos como o maior mercado de livros
do planeta. Outros paises de lingua inglesa, como Inglaterra (sexto maior mercado) e Australia (décimo quarto
maior mercado) aparecem entre os vinte maiores. A Alemanha aparece como terceiro maior mercado, a Franga
em quinto, a Italia em sétimo e a Espanha em oitavo. Ndo hd outro pais de lingua espanhola entre os vinte
maiores mercados. Para fins de comparacao, o Brasil surge como o nono maior mercado editorial do mundo
(INTERNATIONAL PUBLISHERS ASSOCIATION, 2012, p. 4).
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associa o seu surgimento a obra do filésofo inglés John Locke e as formulagoes intelectuais
dos principais atores politicos da Revolu¢ao Americana.

Nicola Matteucci (1998, p. 246), por sua vez, observa que, no mundo italiano, que
integra a chamada porgao continental da Europa, o emprego do termo constitucionalismo
no vocabuldrio politico ainda é um tanto recente e o uso da expressio ainda carece de uma
maior consolidagdo. Em parte, isso decorre do sentido que a palavra “Constitui¢ao” assumiu,
inicialmente, na tradicdo jusfiloséfica europeia propriamente dita (excluida, portanto, a
produgdo em lingua inglesa), a saber, um sentido essencialmente descritivo e formal. No
contexto europeu, em razdo da influéncia do positivismo légico de Hans Kelsen, a rigor,
todo Estado teria uma Constitui¢ao, o que difere marcadamente do sentido que se atribui,
na tradi¢do anglo-sax6nica, ao adjetivo “constitucional”, cuja significa¢io, ali, depende de
algum preenchimento axioldgico®. Assim, quando se fala em constitucionalismo, é preciso
deixar fixado que o termo nao estd esvaziado de valoragao politica ou moral.

Foi dito, usando uma expressio bastante abrangente, que o Constitucionalismo ¢é
a técnica da liberdade, isto é, a técnica juridica pela qual é assegurado aos cidadios
o exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca o Estado em
condigées de nao os poder violar. Se as técnicas variam de acordo com a época e as
tradi¢oes de cada pafs, o ideal das liberdades do cidadao continua sendo sempre o fim
tltimo: é em funcio deste que se preordenam e organizam as técnicas. (MATTEUCCI,

1998, p. 247-248).

Um aspecto essencial, mas insuficiente, para caracterizar a doutrina do
constitucionalismo ¢ a chamada separagio dos poderes. Para que se chegue a uma nogao
constitucional, por assim dizer, de separacio de poderes, é preciso que se proceda a
diferenciacio de dois conceitos fundamentais da politica: soberania e governo. Para que se
possa, entdo, chamar um Estado de constitucional ¢ necessirio que, em tltima instincia,
a soberania resida em um ente correspondente 4 nogio de vontade geral, ou melhor, no
elemento que passou a ser conhecido como o povo. Esse ¢ um desenvolvimento teérico
que afasta o constitucionalismo, naquilo em que contempla formas de limitagao do poder
governamental, do contratualismo hobbesiano (WALUCHOW, 2014).

Em John Locke, entio, a soberania ¢ ilimitada, mas o soberano é um ente coletivo.
Quando se fala em limitagao, portanto, nio ¢ do soberano, mas sim do governo, que passou
a ser entendido como as pessoas ou as institui¢des por meio das quais a soberania é exercida.
Na hipétese de tal exercicio ndo corresponder as expectativas gerais dos que delegaram
o poder de governar, hd sempre a possibilidade de deposi¢io legitima das autoridades
governamentais instituidas. Essa é a premissa tedrica sobre a qual se sustenta o direito de
resisténcia tal como defendido por John Locke, por exemplo. Em outras palavras, num
Estado constitucional hd um poder ilimitado, que ¢ o poder do soberano, concebido como
o povo, e um poder limitado, que ¢ o poder do governo: esse esquema supera o problema

6 E também, diga-se, do sentido contido no conhecido artigo 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789, a qual enunciava que toda comunidade politica em que ndo houvesse garantias de direitos
e separacdo de poderes ndo possuia Constituicdo. O pensamento juridico na Europa do século XIX e inicio do
século XX abandona, em grande medida, os pressupostos firmados na Declaracdo de 1789, a qual, como sabemos,
tem forte inspiracdo jusnaturalista, o que a torna incompativel com os movimentos de codificaco, positivacdo,
secularizagdo e sistematizacdo do Direito (ver, nesse sentido, LAFER, 1988, p. 37-41).
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16gico, apontado tanto por Thomas Hobbes quanto por John Austin, da autolimitagio
governamental (WALUCHOW, 2014).

Um desdobramento légico desse raciocinio dd conta da necessidade de rigidez no que
se refere 4 possibilidade de alteragao das regras constitucionais. Como tais regras sio regras
de limitacdo governamental, emendd-las deve ser uma tarefa mais dificil do que editar leis
comuns (isto ¢, leis que ndo tenham por escopo impor limites ao poder de governar), pois,
caso contrdrio, todas as limitacoes governamentais seriam, em esséncia, autolimitacoes, o
que, como ja vimos, é uma nogdo desafiadora do ponto de vista légico. Isso nio significa
dizer, embora intuitivamente possamos ser levados a pensar desse modo, que a Constitui¢ao
precisa ser um documento escrito para que possa ser considerado rigido. Em realidade,
a histéria constitucional da Inglaterra, onde inexiste até hoje um texto constitucional
codificado e onde se iniciou o desenvolvimento teérico da doutrina do constitucionalismo,
ensina que ainda mais dificil de alterar ¢ aquela norma que nao foi disposta em papel em um
documento que contém, a0 mesmo tempo, as regras procedimentais sobre como alterd-la
(WALUCHOW, 2014).

Hazel Genn (2015, p. 25) esclarece a questao nos seguintes termos:

A constitui¢io nao-escrita do Reino Unido se desenvolveu no transcorrer de virios
séculos e as regras concernentes 4 organiza¢io governamental podem ser encontradas
em leis, na common law, no costume e naquilo que se conhece como convengoes
constitucionais, que s3o priticas duradouras que, de tao amplamente reconhecidas, se
tornaram, em esséncia, regras nio-escritas. Assim, quando se diz que o Reino Unido
nio possui uma constitui¢io escrita, talvez seja mais exato dizer que o Reino Unido
possui uma constituicao que é parcialmente escrita (em leis e precedentes de common
law), mas que ¢, em grande parte, nio-codificada. [destaques no original; tradugio

propria].7

O constitucionalismo britinico estd intimamente associado a nogio de rule of
law, uma ideia de traducio sempre imprecisa nas linguas neolatinas, como atesta Nicola
Matteucci (1998, p. 262). H4 um dado fundamental na experiéncia constitucional
britinica que consiste na auséncia de identificagio automdtica entre Estado e Direito, da
maneira como se passou a proceder na Europa continental com o advento do positivismo
juridico. Basicamente, segundo Nicola Matteucci (1998, p. 262), nio havia um conceito
de Estado no repertério juridico-politico inglés, o que explica a preferéncia, na literatura
em lingua inglesa, pelo termo “governo” e, em outros ambitos, pela expressio “Nagio”.
Isso, naturalmente, ocasionou o aparecimento de um modelo de separagio de poderes
muito mais simplificado do que aquele concebido, por exemplo, por Montesquieu, o qual,
todavia, elaborou sua proposta a partir da observagio da experiéncia britanica.

Nesse sentido, Montesquieu ¢ muito mais Gtil para compreender a trajetdria
norte-americana, na qual toma forma a figura de um Poder Judicidrio capaz de oferecer a

7 No original: "The unwritten constitution in the UK has developed over many hundreds of years
and the rules relating to governance can be found in statutes, common law, custom and what are known as
constitutional conventions, which are longstanding practises that are so widely recognised that they have
become essentially unwritten rules. So, when it is said that the UK does not have a written constitution, it is
perhaps more accurate to say that the UK constitution is partly written (in statutes and common law precedents),
but that it is largely ‘uncodified"
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tltima palavra no que diz respeito a interpretagao das préprias regras constitucionais. Essa
prerrogativa foi firmada em 1803 por ocasio do julgamento do caso Marbury v. Madison, e,
a partir dela, as atribuicoes de cada um dos trés poderes foram ficando mais nitidas, quando
levados em conta os desafios que o mundo dos séculos XIX e XX iria impor ao Direito e
a Politica (WALUCHOW, 2014). Se no modelo inglés de constitucionalismo ¢é possivel o
recurso a ideia de supremacia do Parlamento, no modelo norte-americano a solugao passa
pelo nascente controle de constitucionalidade. Aqui, segundo o diagnéstico apresentado
por Nicola Matteucci (1998, p. 256), fala-se em “transposi¢ao do equilibrio constitucional
do legislativo para o judicidrio”.

As formulacoes mais cldssicas sobre o constitucionalismo, no entanto, nao se
completam sem que se faga mengao a experiéncia francesa. Aqui, é preciso que se tenham
em mente duas consideragoes especificas. Em primeiro lugar, o caso francés envolve uma
ruptura revoluciondria mais radical do que a vivida por Inglaterra e Estados Unidos, o
que resulta, na prdtica, em uma intensa produgao legislativa no periodo posterior a 1789,
materializada, por fim, nas grandes codificagoes do século XIX. Em segundo lugar, em razio
da intensa desconfianga com que era vista a magistratura do periodo anterior a Revolugao,
mergulhada em escindalos corporativistas e sempre inclinada a se pronunciar favoravelmente
a aristocracia, houve pouco empenho em garantir uma efetiva independéncia do Poder
Judicidrio, o que, em grande medida, acabou dando forma as conhecidas representagoes do
juiz como “boca da lei”, bouche de la loi (MARINONI, 2009, p. 28-31).

De tal maneira, a principal contribui¢do da experiéncia constitucional francesa
para o constitucionalismo deve ser situada no ambito da prote¢io dos direitos e garantias
fundamentais. Reportamo-nos, nesta seara, aquela que ficou conhecida como “teoria das
garantias’, encabecada por Benjamin Constant, o formulador da ideia de um quarto poder, o
Poder Moderador, para cuja sobrevida histérica, inclusive, a Constituicao brasileira de 1824
teve muito a contribuir. Em esséncia, a teoria das garantias fazia o contraponto, obrigatério
quando se considera que Rousseau e seu conceito de vontade geral foram umas das principais
influéncias intelectuais da Revolugao Francesa, entre liberdades individuais e o principio da
maioria (MATTEUCCI, 1998, p. 250). No entanto, tendo em vista que a defesa de tais
garantias nio veio acompanhada de um modelo de controle de constitucionalidade dos
atos normativos, a ascendéncia francesa neste dominio se faz mais sentir do ponto de vista
teérico do que do ponto de vista da prética.

5.  ACONSOLIDACAO DEMOCRATICANO MUNDO POS-GUERRA: 0S MOVIMENTOS
DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO NA EUROPA OCIDENTAL E NA
AMERICA LATINA

Ao referir-se A temdtica da constitucionalizagio do direito, Luis Roberto Barroso
(2005, p. 12), um dos tedricos que introduziu a discussio acerca deste tépico no Brasil,
reconhece que 0 emprego da terminologia ¢ de uso bastante recente. A fim de circunscrevé-
lo 2 um dominio de reflexdes especifico, o autor delimita o fendmeno a uma tendéncia
crescente de atribuicio de efeito expansivo ou irradiador das normas constitucionais, que,
no momento atual, estariam dotadas de forca normativa prépria: constitucionaliza¢io
seria a irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais sobre os demais ramos da Ciéncia
Juridica e, em ultima instincia, sobre a prépria comunidade nacional que vive sob o seu
jugo. E importante perceber que, logicamente, a primeira transformagio a que devemos
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fazer mencao é aquela que contempla a passagem de um texto constitucional carente de
normatividade para um texto constitucional dotado de normatividade. De uma perspectiva
histérica, essa passagem caracteriza, em grande monta, a experiéncia politica de um niimero
razodvel de Estados nacionais da por¢ao continental da Europa Ocidental e de outros paises
que, de alguma forma, estiveram sujeitos a trajetérias semelhantes.

Se na tradigao de lingua inglesa, ¢ possivel falar em rule of law, e na Franga do século
XIX podemos nos reportar a conhecida teoria das garantias, a experiéncia germanica fornece
como contributo intelectual no Ambito das discussoes sobre a limitagao do poder a nogao
de Rechtsstaat, cuja tradugio consagrada para o portugués tem sido a expressao Estado de
Direito. Numa perspectiva arqueoldgica, ¢ nessa ideia que se buscam os primeiros vestigios
do constitucionalismo alemao, mas essa busca nio prossegue sem algumas dificuldades
doutrindrias importantes. Em primeiro lugar, temos que a nogao de Rechisstaat é fruto
de uma concepgio organicista de Estado: “soberano nio ¢é o rei, nem é o povo, mas s6 e
exclusivamente o Estado, que os sintetiza e supera a ambos.” (MATTEUCCI, 1998, p.
251). Nesse contexto, a necessidade de controle da administracao publica (no que tange
a execugao dos atos legislativos) assume um papel primordial e anterior a prépria ideia de
controle de constitucionalidade.

A aferi¢ao de abusos e desmandos por parte das autoridades politicas, entao, se dava
sempre em face de comandos legislativos & Administragao Puablica e nao em face de questoes
que pudessem ser consideradas constitucionais. A énfase, aqui, nao estava nos direitos
subjetivos dos suditos do Estado, mas na obediéncia ou nao do Executivo ao Legislativo. Em
outras palavras, a ideia de Rechtsstaat sofre, em seu desenvolvimento, uma influéncia muito
mais marcante do positivismo juridico do que as demais formas de expressio das nogoes
de limitagio do poder, que amadureceram em um paradigma jusfiloséfico de primazia do
jusnaturalismo. Mais uma vez segundo as palavras de Nicola Matteucci (1998, p. 252), o
“direito torna-se assim mera forca, eliminando-se a fecunda antitese, fundamental em toda
a histéria do Constitucionalismo, entre o poder e os direitos individuais”.

O desfecho dessa histéria, no caso alemao, é particularmente tragico, como se costuma
narrar na histéria da primeira metade do século XX. A transi¢io democrdtica, iniciada
no periodo posterior ao fim da Segunda Guerra, é rica em novidades e, nesse sentido,
particularmente sensivel a necessidade de um texto constitucional com normatividade de
fato. Essa é a premissa central da obra seminal do jurista alemao Konrad Hesse, intitulada
justamente A for¢a normativa da Constitui¢do, e sobre a qual passamos a discorrer, por
considerd-la o ponto de partida obrigatério das discussoes sobre constitucionalismo. A obra
de Hesse, fruto de aula inaugural na Universidade de Freiburg no ano de 1959, parte de um
contraponto que, nos dias atuais, encarna, com perfei¢ao, os dilemas a serem enfrentados
pela jurisdi¢io constitucional.

Konrad Hesse (1991) alude de imediato 4 conhecida conferéncia proferida por
Ferdinand Lassalle, na qual antecipou, de modo visiondrio, algumas das preocupagoes
elencadas pelo realismo juridico norte-americano. Nos manuais contemporineos de Direito
Constitucional em lingua portuguesa, Ferdinand Lassalle costuma ser apontado como o
enunciador de um assim chamado sentido sociolégico da Constitui¢ao. Hd pouca clareza
no que tal expressio poderia querer significar e, nesse sentido, a sintética apresentacio feita
por Konrad Hesse da tese central de seu compatriota tem mais proveito: Ferdinand Lassalle,
basicamente, equipara as questoes constitucionais a questoes politicas, deslocando-as,
portanto, daquele que seria, supostamente, o seu 4mbito, isto é, das questdes propriamente
juridicas. Por 6bvio, a histéria é plena de exemplos que parecem conferir razao a Ferdinand
Lassalle e esse ¢ um dado que Konrad Hesse (1991) nao se furta a reconhecer.
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A propésito, as referéncias intelectuais em lingua alema acerca do Estado constituido
a partir de fatores reais de poder sio intimeras e ressonantes: Georg Jellinek e Carl Schmitt
sa0 dois exemplos muito claros dessa orientacio e a ambos ¢ feita men¢io no opusculo de
Konrad Hesse. Historicamente, por sua vez, nao hd dado mais translicido que o insucesso
da Constitui¢ao de Weimar, de 1919, concebida, desde o principio, como um pedaco de
papel, se quisermos fazer uso da mesma expressao utilizada por Ferdinand Lassalle. Todavia,
e aqui voltamos a Hesse, em que pese a prevaléncia dos chamados fatores reais de poder na
experiéncia histdrica alema até ali, parece haver, entre Constitui¢ao e mundo real, aquilo
que Hesse ird chamar de “condicionamento reciproco”, em vez de uma via de mao tnica
na qual o sentido do texto constitucional para a realidade fética estd sempre interditado. A
Constitui¢io, em suas palavras, “adquire for¢a normativa na medida em que logra realizar
essa pretensio de eficicia” (HESSE, 1991).

A julgar pelos exemplos referidos por Luis Roberto Barroso (2005, p. 13-19) em
relagdo a histéria alemai, francesa e italiana na segunda metade do século XX, a nogao de
Konrad Hesse (1991) segundo a qual a norma constitucional s6 cumpre sua pretensio
de eficicia quando olha para o futuro a partir da “natureza singular do presente” parece
dar a tdnica do que se quer designar como “constitucionalizagao”. Aqui, chegamos
aquela que talvez seja a ideia central da exposicao feita por Konrad Hesse, que é aquela
que cuida da chamada vontade de Constitui¢do. Segundo o autor alemao (HESSE,
1991), tal vontade de Constituigao tem por alicerce o entendimento de que uma ordem
normativa insuplantdvel se sobreponha ao arbitrio inerente ao poder sem limitagdes.
Além disso, ela contempla a no¢ao de que uma ordem constituida é algo que necessita de
constante legitimacao pela prética e que depende, para além de uma crenca inabaldvel na
racionalidade humana, de uma confirmacio recorrente da vontade humana, que, como
sabemos, é sempre historicamente situada.

Nao h4 vinculo mais nitido entre as ideias de constitucionalismo, elaborada em um
passado quase nostdlgico, e de constitucionalizacio, feita sob encomenda para um futuro
em tudo desafiador. Na prdtica, esse vinculo com o passado se traduz no realinhamento
de posigoes juridicas que resulta no atual momento de protagonismo do Direito
Constitucional. Celso Lafer (1988, p. 40), ao falar da erosiao do paradigma do Direito
Natural no final do século XVIII e inicio do século XIX, alude ao ano da promulgac¢io do
Cédigo de Napoledo e da morte de Kant como a linha demarcatéria entre um modelo de
reflexdo jusnaturalista e um modelo de reflexao propriamente jusfiloséfico. Luis Roberto
Barroso (2014, p. 27-60), por sua vez, ao tratar do ressurgimento do constitucionalismo
no Brasil e alhures, alude aos processos de transicao democritica como momentos de
passagem entre um modelo de reflexdo ainda positivista para um modelo de reflexao, e
interpretagio constitucional, pds-positivista.

E importante assentar mais uma vez que, sob vérios prismas, ¢ em Hesse que parece
nascer a discussio que culminard na nogao de constitucionaliza¢io como irradiagio dos
efeitos do Direito Constitucional sobre o direito infraconstitucional, o que torna suas
reflex6es quase proféticas. Hoje, mais de meio século apés as formulagoes das inquietagoes
finais de sua exposi¢ao (HESSE, 1991), a lei fundamental alema demonstra ter sobrevivido
nao apenas a uma, mas a indmeras provas de for¢a (a maior delas, muito possivelmente,
decorrente do processo de reunificagiao da Alemanha Ocidental com a Alemanha Oriental),
em grande parte por conta da coeréncia teérica de seu modelo. Nao por acaso, Luis
Roberto Barroso (2005, p. 15) identifica como primeiro grande precedente em que se
pode observar com clareza o condicionamento da interpretagio de outro ramo do Direito
pelas normas constitucionais um julgamento que data de 1958, ano exatamente anterior ao
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pronunciamento de Konrad Hesse, e que ficou conhecido como o caso Liith. A decisao do
Tribunal Constitucional Federal alemao foi paradigmdtica na medida em que estabeleceu
que, em uma disputa de Direito Privado, era preciso levar em conta o que dispunha a
Constitui¢io alemai acerca das liberdades fundamentais dos individuos, dentre as quais, para
0 caso em questdo, a liberdade de expressao.

Como jd adiantado, trajetéria semelhante viveu a Itdlia, cuja atual Constituicao
também data dos anos imediatamente posteriores ao fim da Segunda Guerra, da qual saiu
derrotada (BARROSO, 2005, p. 16-18). A partir dai, com as adaptagoes cabiveis em virtude
daestrutura da jurisdigao constitucional de cada pais, o debate acerca da constitucionalizacio
do Direito se disseminou pelos paises da Peninsula Ibérica e suas antigas col6nias na América
Latina, entre elas o Brasil, onde a nota tipica, segundo Luis Roberto Barroso (2014, p. 27-
61) parece ter sido o desenvolvimento da doutrina da efetividade.

6.  Consideracoes finais

O principal objetivo deste artigo foi discutir o emprego das palavras
“constitucionalismo” e “constitucionaliza¢do” no momento atual de crescente protagonismo
da jurisdigao constitucional em regiées do mundo onde, outrora, prevaleceu um modelo de
primazia da lei. A nossa pesquisa permitiu situar o uso da expressio “constitucionalismo” em
um contexto mais de caracterizagao doutrindria de uma série de principios relacionados ao
modo de funcionamento do Estado e do governo em sociedades em que existem limitagao
e separacio de poderes e direitos e garantias individuais. Nesse sentido, os principais focos
de disseminacio da ideia sio Inglaterra, Estados Unidos e Franca, embora, no caso desta,
a contribui¢io seja mais visivel em uma perspectiva teérica do que em uma perspectiva
prética. A contribuigio germénica, naquilo em que concebe o chamado Rechsstaar é menos
univoca, na medida em que a concepgdo acaba por incorporar algumas ideias organicistas
que poem em xeque a prépria nogao de limitagao do poder estatal.

Por outro lado, a ideia de “constitucionalizagao” parece ter iniciado sua difusio pelo
mundo a partir das experiéncias de Alemanha, Itdlia e, em alguma medida, Franca. Nao
hd didvida em que os movimentos de constitucionalizagio do Direito iniciados por esses
paises partem de um vinculo essencial com os pressupostos tedricos do constitucionalismo.
No entanto, o escopo desses movimentos consiste, a nosso ver, em garantir efetividade e
normatividade a doutrina do constitucionalismo ou, em outras palavras, em colocar em
marcha o que foi colocado em papel, a fim de que conquistas juridicas nio se tornem letra
morta. Em esséncia, portanto, a constitucionalizagio envolve transformar os principios do
constitucionalismo em ac¢do, em praxis.

Sendo o constitucionalismo uma doutrina surgida sob o paradigma do Direito Natural
e sendo a constitucionalizagdo um movimento que retoma os pressupostos tedricos dessa
doutrina, apropriado, ainda falar no retorno da moral no contexto das discussoes juridicas.
Esse desdobramento ¢ consentidneo & vigéncia de um assim chamado pés-positivismo.
Ainda h4, no entanto, uma boa dose de confusio conceitual, em especial no que tange
aos modelos de relagio entre direitos fundamentais e relagoes privadas. Esse problema estd
bem documentado na obra de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 135-141), que, de certo
modo, ao comentar o impacto dos empréstimos tedricos de modelos desenvolvidos alhures,
acaba por antecipar a importancia que o pensamento de Robert Alexy passaria a exercer na
jurisprudéncia constitucional brasileira. A conclusio apresentada por Virgilio Afonso da
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Silva, naquilo que reconhece que o problema nio reside em afirmar a irradiagio dos valores
constitucionais sobre todo o ordenamento juridico, mas sim em definir de que modo essa
irradiacdo deve ocorrer, permanece atual, em especial no momento presente de judicializa¢ao
crescente das relagoes sociais. Nesse sentido, extraimos o progndstico apresentado pelo autor
no final de sua obra a fim de trazer 4 tona tal preocupagio:

Direitos fundamentais, por serem mandamentos de otimizagdo, tendem a irradiar
efeitos por toda a ordem juridica -- esse é o aspecto principal da constitucionalizagio
do direito --, mesmo que se entenda -- como aqui se pressupde -- que a constitui¢io
ndo ¢ a lei fundamental de toda a atividade social. Mas esses efeitos, ao contrdrio do
que ocorre no Ambito das relagdes entre Estado e individuos, nao sio e nem podem
ser sempre diretos ou sempre indiretos. Necessdrio se faz o desenvolvimento de um
modelo diferenciado que, a despeito da abstragio inerente a qualquer modelo, seja
apto a aceitar as diferenciagbes que a produgio de efeitos dos direitos fundamentais

nas relagdes entre particulares exige. (SILVA, 2005, p. 177).
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