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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

A histéria do direito € uma area jovem no campo académico brasileiro. Como qualquer
disciplina em consolidacdo, apresenta fortes desafios, que oscilam entre a profissionalizagéo
e o rigor académico (indubitavelmente presentes na area no Brasil) e um certo diletantismo.
Assim como o grande historiador francés do século XX, Phillippe Ariés, dizia-se (no caso
dele, pela mais legitima modéstia) um mero “historiador domingueiro”, no Brasil temos
ainda muitos académicos provenientes de outras éreas alheias a histéria do direito que se
aventuram nas plagas da “histéria do direito”. Os resultados desse fenbmeno sdo
heterogéneos. de um lado, vemos como altamente positivo que haja um interesse crescente
pelo passado juridico e pelo esfor¢o de compreensdo da esfera juridica pelas lentes historicas;
de outro lado, porém, vemos algumas aproximagdes a disciplina sem a devida mediacéo
metodol 6gica, sem a devida compreensdo de que “atingir’” o passado ndo € tarefa simples,
mas que exige ferramentas e adestramento, sob pena de se cometer uma série de “ pecados”
tedricos — sendo que o maior deles para o historiador, segundo o célebre Lucien Febvre, erao
pecado do anacronismo.

Os resultados compilados nessa nova coletdnea do CONPEDI revela, a um s6 tempo, o
robustecimento do GT de Histéria do Direito, j& que muito nos impressiona pela quantidade
de trabalhos enviados (sendo alguns de excelente qualidade), e a heterogeneidade da
producdo académica da &rea de histéria do direito no nosso pais.

Como coordenadores do GT, nossa tarefa é sobretudo aguela de, durante o desenvolvimentos
dos trabalhos no encontro do CONPEDI, encaminhar as discussdes de modo a pontuar as
especificidades tedricas e metodol 6gicas do campo da Histéria do Direito, refletindo sobre os
limites de um campo do saber ainda em consolidagdo no Brasil.

Enquanto organizadores dos anais do GT, incumbe-nos organizar as contribui¢cdes dos
participantes, ordenando-os tematicamente, em consonancia com a temética geral do XXV
Encontro Nacional do CONPEDI e de forma a tornar minimamente coerente a organizagao
da diversidade tematica e metodol 6gica presente no corpo de textos apresentados. Assim,
tendo em vista 0 arco temético “Direito e Desigualdades: diagnosticos e perspectivas para um
Brasil justo”, organizamos da seguinte forma os trabalhos apresentados no GT Historia do
Direito do XXV CONPEDI:



1) Histéria do Direito e do Pensamento Juridico

2) Histéria do Direito na Europa

3) Histériado Direito e construcéo do Estado brasileiro

4) Histéria Constitucional brasileira

No primeiro bloco, Histéria do Direito e do Pensamento Juridico, inauguramos o volume, em
homenagem a temética geral do XXV Encontro Nacional do CONPEDI, com uma reflexdo
de cardter metodol 6gico sobre a Nova Histéria, a partir do estudo da obra Las mujeres ante la
ley en la Catalufia moderna, de Isabel Pérez Molina, que aborda a condicéo das mulheres na
Idade Moderna. No texto intitulado Melheres perante a lei na Catalunha moderna, Maria
ereza Fonseca Dias pretende contribuir para a compreensdo dos fendmenos sociojuridicos do
passado relacionados a temética de género.

Em seguida apresentamos textos que abordam aspectos de uma historiografia dos conceitos,
o primeiro intitulado O conceito de Justica na Histéria, escrito por Ana Carolina Nunes
Furtado e o segundo O conceito de soberania entre a formacdo das cidades medievais e a
sociedade internacional classica, escrito por Marcelo Markus Teixeira e Idir Canzi. Nesse
altimo, a pesquisa historica sobre 0 conceito de soberania leva a uma problematizacdo da
nocéo de soberania na ldade Média, abrindo espaco para se discutir a modernidade desse
conceito em face do surgimento de uma sociedade de Estados, assim como do Direito
Internacional .

O segundo bloco € composto por artigos que abordam temas variados da histéria do direito
na Europa. Dada a proximidade temética com o Ultimo texto do bloco precedente,

inauguramos esse grupo de textos com o ensaio Estado, Direito e religido na ordem juridica
medieval, em que Viviane Lemos da Rosa e William Soares Pugliese desenvolvem diferentes
aspectos da ordem juridica medieval, com enfoque nos temas do pluralismo juridico, da
auséncia de unidade politica e da importancia que areligido adquiriu na formatacdo de uma
cosmovisdo medieval. Os dois Ultimos textos desse bloco recuperam expressdes do Direito
Romano, com enfoque sobre a visdo romanista da estrutura familiar. No texto A familia
romana: contributo histérico-juridico, no qual Maisa de Souza Lopes e Vivian Gerstler

Zalcman, no qual se pretende recuperar a contribuicdo daquela visdo para o contexto atual e
no estudo. Ja Ricardo Algjandro Lopez Tello e Adriana Silva Maillart, no ensaio Tribuno da
Plebe: contextualizacdo histérica do acesso a justica por métodos extrajudiciais de resolucéo
de conflitos, tém por objetivo analisar a luta e o resultado das reivindicacGes da plebe,



enquanto excluidos na sociedade, sobretudo no que diz respeito as suas chances concretas de
“acesso ajustica’, pelaviado “Tribuno da Plebe”.

O terceiro bloco de artigos, reunidos sob a temética Histéria do Direito e construcdo do
Estado brasileiro tratam de aspectos variados da formacdo do direito e das instituicdes
juridico-politicas brasileiras, da época colonial a Republica. O bloco € integrado por textos
sobre o direito penal colonial, de autoria de Karina Nogueira V asconcel os e Rodrigo Teles de
Oliveira e intitulado Penalidade e Colbnia: da liberdade punitiva as Ordenacfes Filipinas
numa andlise da punibilidade dos homens livres na capitania de Pernambuco; sobre as
origens do contrato de arrendamento rural no Brasil, no estudo apresentado por Luis Felipe
Perdigdo de Castro no texto Os contratos de arrendamento rural no Brasil: origens histéricas;
assim como sobre a Historia do Federalismo Fiscal no Brasil Império, Guilherme Dourado
Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou De Araljo e Mendonca, em que se aborda a
influéncia do modelo federalista norte-americano no movimento descentralizador no Brasil
da década de 1830, a partir da pesquisa historiogréfica e da andlise de estudos financeiros e
de documentos politico-legisativos do Império. Outro interessante estudo € Uma analise da
elaboracdo do Cédigo Comercial brasileiro aluz da doutrina e debates legid ativos historicos,
em que Alexandre Ferreira de Assumpcédo Alves e Raphael Vieira da Fonseca Rocha
discorrem acerca dos debates na Camara dos Deputados nos anos que precederam a
promulgacdo do Codigo Comercia Brasileiro em 1850, dando relevo a votagdo do projeto
em bloco. Nesse segmento, destaca-se ainda, como particularmente afinada com o campo
teméatico do XXV CONPEDI, a pesquisa de Jahyra Helena Pequeno dos Santos e Ivanna
Pequeno dos Santos sobre a demanda pel o voto feminino no Brasil e sua abordagem historica.

O quarto e ultimo segmento, sobre Histéria Constitucional Brasileira inicia-se com uma
interessante reflexdo sobre as expressdes da temporalidade na histéria constitucional

brasileira, elaborada por Luiz Fernando de Oliveira no artigo Tempo gue passa, tempo que
ficaa o prescritivel e o imprescritivel como expressdes de temporalidades na histéria
constitucional brasileira. Em seguida apresentam-se pesguisas diversas sobre as

transformagdes histéricas em diferentes aspectos do constitucionalismo brasileiro, como
ocorre nos textos A evolucdo do modelo burocratico de gestdo brasileiro na Republica, de
autoria de Daniela Almeida Bittencourt e Fabrizia Angelica Bonatto Lonchiati; A tutela
constitucional da cultura no Brasil, de Leticia Menegassi Borges e Andlise da gestdo privada
de recursos publicos a partir da contextualizacdo historica das politicas publicas de salide no
Brasil, escrito por Elda Coelho De Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles. Ainda
nesse bloco, uma reflex&o sobre a evolucdo do constitucionalismo brasileiro a luz da nova



perspectiva do constitucionalismo latino-americano, no trabalho Texto e contexto do
constitucionalismo brasileiro: releituras a partir do constitucionalismo latino americano do
século XXI, que tem por autor Pedro Henrique Nascimento Zanon.

Dois textos abordam a temética da histéria das transi¢cdes politicas no Brasil. De forma mais
direta, o texto Poder Judiciério, Regime Autoritario e Memoria: a narrativa institucional

sobre o regime autoritario, de Vanessa Dorneles Schinke, descreve a narrativa oficial sobre a
atuacdo do poder judicidrio durante o regime autoritario de 1964-1985 que foi apresentada
nos espacos de memaoria da justica comum brasileira. Ja o texto De Médici aMarighella: uma
histéria “certa’ escrita por linhas tortas, ou uma historia “torta’ escrita por linhas certas,

escrito por Filipe Segall Tavares, José Maria Barreto Siqueira Parrilha Terra , parte de relato
de um caso relacionado com a tematica dos “lugares da memaria’ para empreender um

debate, a partir de Michel Foucault, sobre aspectos epistemol 6gicos da histéria do direito.

Vegase, pois, uma amostragem da producéo cientifica no campo da Histéria do Direito no
Brasil, que convidamos nosso leitor avisitar.

Prof. Dr. Alvaro Gongalves Antunes Andreucci (UNINOVE)
Profa. Dra. Juliana Neuenschwander Magalhdes (UFRJ)

Prof. Dr. Ricardo Marcelo Fonseca (UFPR)



TEXTO E CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO:
RELEITURASA PARTIR DO CONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO
DO SECULO XXI.

TEXT AND CONTEXT OF THE BRAZILIAN CONSTITUTIONALISM :
READINGSFROM THE LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM OF THE
XX1 CENTURY.

Pedro Henrique Nascimento Zanon

Resumo

Os séculos XX e XXI marcam a Ameérica Latina com a concepcdo do Estado Plurinacional,
numa matriz constitucionalista de concepcao andina de filosofia. Este trabalho se insere
nesse contexto e se orienta pela seguinte pergunta: superar as matrizes constitucionais que
influenciaram a Constituicdo brasileira de 1988, pelaimportancia de reconhecer o pluralismo
juridico e o discurso do constitucionalismo latino americano, importa em realizar mudancgas
estruturais e literais na Constituicdo? A proposta € pensar 0 existencialismo politico
constitucional, pensar se somos frutos da Europa ou se, a partir de sua influéncia, é possivel
construir algo diferente com o pensar local.

Palavras-chave: Constitucionalismo latino americano, Pluralismo juridico, Filosofialatino
americano

Abstract/Resumen/Résumé

The twentieth and twentieth-first century marks Latin America with the design of the
Plurinational State that behaves like a new constitutionalist matrix within an Andean design
philosophy. Question : Is overcoming the constitutional matrices that influenced the Brazilian
Constitution of 1988 , through the importance of recognizing legal pluralism and the
discourse of Latin American constitutionalism, relevant to performing structural and literal
changes in the Constitution? The proposal is to analyze the constitutional political
existentialism, ponder if we are fruits of Europe, or if it is possible, from European influence,
to build something different based on local philosophy and sociology.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutionalism latin american, Legal pluralism,
Latin american philosophy
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INTRODUGAO

A Teoria da Constituicdo como disciplina autbnoma comeca a se delineada na década
de 20 do século XX. Até entdo, toda tematica que se desenvolvia na Teoria da
Constituicao pertencia ao escopo da Teoria do Estado. Na obra classica de Georg
Jellinek — Teoria Geral do Estado — varios temas que hoje pertencem ao campo da
Teoria Constitucional, foram tratados pela obra (OLIVEIRA, 2012, p. 25). H4 uma
desvinculagao entre Teoria do Estado e Teoria da Constituicdo e o autor de grande
importancia para a criacdo da Teoria da ConstituicAo como disciplina cientifica
autébnoma € Carl Schmitt (1996). Contudo, Gilberto Bercovici (2004, p. 263-290) tém
ressaltado a necessaria e importante reaproximagao desses dois campos, pois a
Constituigao institui e funda o Estado e esta divisado cientifica provoca um problema
que influi até mesmo nos Direitos e Garantias Fundamentais, por cria-los como de

origem alégena.

Quando se trata de discurso constitucional, é preciso deixar clara a percep¢ao a partir
do contexto europeu. Temos a percepg¢ao, a partir de Niklas Luhman (1996), de que a
norma constitucional seria o acoplamento do politico com o juridico e Celso
Campilongo (1998, p. 58) diz ser a Constituicdo de 1988 um acoplamento estrutural
entre sistemas politicos e juridicos. Portanto, por ter teor politico, a Constituicdo
sofrera interpretacbes diferenciadas por uma metodologia propria. O
constitucionalismo moderno, seja em sua matriz liberal, social ou democratica, trata
de um determinado tipo de Estado em uma determinada percepg¢do do que venha a
ser Constituicdo, uma concepgéo eurocéntrica de constituicdo. Além das trés grandes
matrizes constitucionais (Franca, Estados Unidos e Alemanha) ha uma novidade no
século XXI na América Latina que é o Estado Plurinacional. Autores como Enrique
Dussel, Anténio Carlos Wolkmer, Anibal Quijano e Fernando Huanacuni sao
importantes para compreender o novo constitucionalismo democratico que ja esta
presente ha mais de trinta anos. Trata-se de uma novidade no sentido de expanséao

da teoria.
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Este fenbmeno que surge pode ser visto como uma nova matriz constitucionalista,
dentro de uma concepg¢ao andina de filosofia. A grande angustia € entdo questionar
se realmente existe um novo constitucionalismo latino americano e se ha uma ruptura
com as demais matrizes. Este trabalho enfrentara essa questido, orientado pela
seguinte pergunta: superar as matrizes constitucionais que influenciaram a
Constituicao brasileira de 1988, pela importancia de reconhecer o pluralismo juridico
e o discurso do constitucionalismo latino americano, importa em realizar mudancas
estruturais e literais na Constituicdo? Sera necessaria uma nova aproximacao entre
Teoria do Estado e Teoria da Constituicdo, como proposto por Bercovici (2004, p. 263-
290), para entendermos a influéncia do pluralismo na Constituicao de 19887

A proposta é pensar o existencialismo politico constitucional. Pensar se somos frutos
da Europa ou se, a partir da Europa e de sua influéncia, é possivel construir algo
diferente com recuperagao da filosofia e sociologia local. N6s temos uma percepgéo
de constituicdo genuina ou ainda estamos submetidos ao centro e somos a periferia?
Esse movimento de neoconstitucionalismo deixa uma angustia grande no sentido de
ainda sermos periferia, pois ainda somos vinculados aos pensadores de além-mar.
Isso transparece como se fosse importante se utilizar de autores estrangeiros,
enquanto nossa realidade é invisibilizada e como se fosse um tabu ou um atraso
pensar a nossa realidade. Na Teoria da Constituicdo nos interessa saber o que somos
em termos de Constituicdo e de Constitucionalismo. Isso ndo impede, por exemplo,
de se utilizar de autores estrangeiros, como Michel Rosenfeld, para questionar o

sujeito constitucional nas constitui¢des brasileiras.
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1. MATRIZES TEORICAS QUE INFLUENCIARAM O DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No interregno do século XVII e XVIII, trés grandes matrizes constitucionais europeias
influenciardo o resto do mundo (ainda que na contemporaneidade existam estados
teocraticos ou outros modelos), inclusive o Brasil. Quando falamos em Estado de
matriz europeia, o Estado americano esta incluido, e esse constitucionalismo moderno
que vai sendo forjado pelas trés matrizes: 1) a Inglaterra (constitucionalismo histérico);
2) os Estados Unidos da América (as treze coldnias que vao se libertar o dominio
inglés, conquistam sua soberania e se transformam em Estado); 3) o

constitucionalismo francés.

A primeira, a matriz inglesa ou sistema constitucional inglés/britdnico, possui um
constitucionalismo historico desde 1215 (a Carta Magna nao foi uma constituigédo, era
uma carta medieval e que existiam varias outras idénticas de alguns bardes como o
rei Jodo Sem Terra). A Inglaterra, contudo, nunca experimentou verdadeiramente o
absolutismo. Pelo constitucionalismo histérico de conquistas a partir de 1215, com o
advento do habeas corpus, da bill of rights, da revolugao gloriosa e da implantagéao do
parlamento que se aperfeicoa em 1830, a Inglaterra alcanga o modelo presente até a
contemporaneidade com a monarquia, a Camara dos Lordes e a Camara do Comuns
(PAIXAQ; BIGLIAZZI, 2011, p. 19-30).

Os ingleses, conhecidos por sua tradigdo conservadora, até mesmo quando feita a
revolucao é de forma conservadora, em sua pretensdo de conservar direitos obtidos
pelo processo histérico e impedir que o absolutismo pudesse ser implantado na
plenitude na Inglaterra (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2011, p. 42). Nesse ponto, ha uma

questao importante para o ambito da Teoria Constitucional que € o aspecto histérico.

O constitucionalismo histérico na Inglaterra é extremamente importante para
compreender questdes como a separacado de poderes. Nuno Pigarra (1989, p. 18)
possui um estudo que fala da constituicgdo mista e da separagado dos poderes como

conceitos encontrados na antiguidade greco-romana, conceitos que ganharam
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nuances no tocante as garantias individuais em lastro mais remoto no
constitucionalismo inglés do século XVII. Quando Montesquieu, no livro O espirito das
leis, ao tratar da constituicdo inglesa, nada mais foi observado do que a constituicdo
mista que estava implantada na Inglaterra a partir da revolugdo gloriosa com o
parlamento (PICARRA, 1989, p. 37).

A segunda matriz, o Constitucionalismo dos Estados Unidos da América, desenvolve-
se a partir das treze colbnias que vao se libertar do dominio inglés, conquistam sua
soberania, se transformam em Estado e se aglutinam, em um primeiro momento, em
uma confederagdo por intermédio de uma alianga ou pacto datado (TARELLO, 1995,
p. 43). Em seguida, vem a convengao de Filadélfia de 1787, com forte influéncia de
George Washington, que marca o primeiro Estado na forma federativa a assumir um
sistema de governo presidencialista, em contraponto ao parlamentarismo inglés. A
convencao de Filadélfia de 1787 foi a primeira constituicdo escrita dessa matriz.
Apesar da constituicao de Virginia, 1620, ser anterior, 0 marco propriamente € a na
convengao de Filadélfia (ACKERMAN, 2006, p. 51).

Uma obra importante para entender o federalismo norte americano € o livro O
federalista de Alexander Hamilton, John Jay e James Madison (1984). Esse livro
permitira a condugao dos trabalhos na Convencéao de Filadélfia. Essa segunda grande

matriz do constitucionalismo influencia principalmente a América Latina.

Em termos de Brasil, em 1824 ha uma influéncia do constitucionalismo Francés, a
terceira matriz, mas a primeira constituicido republicana de 1891 possui influéncia
direta do constitucionalismo norte-americano via Rui Barbosa (BARBOSA, 2007, p.
91-99). O constitucionalismo Francés foi uma outra grande matriz do
constitucionalismo moderno. Sua grande importancia foi a ideia de poder constituinte.
A obra de Emmanuel Joseph Sieyés, O que ¢ o terceiro Estado? (1988), é referéncia
nesta matriz constitucionalista. Pela obra de Sieyés que se comega uma teorizagao
do constitucionalismo, ndo uma Teoria da Constituigdo propriamente, mas uma

teorizagcédo de algumas questdes que envolvem o movimento constitucionalista.

Sieyés demarca com propriedade a dicotomia entre poder constituinte e poder

constituido. Todavia esse constitucionalismo francés, marcantemente revolucionario,
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que rompe com as estruturas, se diferencia do constitucionalismo norte americano
mais pragmatico (o Estado nasce com base na visdo pragmatica dos norte-
americanos) por buscar uma constituicao ideal na qual os franceses buscam até os
dias de hoje, ao passar de mais de 200 anos e 14 constitui¢gdes, a ultima em 1958 de

Michel Debré e Charles de Gaulle, como grandes estadistas.

Esse constitucionalismo francés revolucionario ira proporcionar questdes importantes
com base na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao. Essa
declaragédo traz duas categorias importantes de direitos. 1) Direitos do Homem com
caracteristicas jus filosoficas, universalizastes e de qualquer época e espaco e; 2)
Direitos do Cidaddo como direitos somente vinculados aquele cidad&o vinculado ao
Estado francés. Além da declaragéo de direitos, o artigo 16 Declaragao Universal dos

Direitos do Homem e do Cidadao estabelece que:

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separagao dos poderes nao tem Constitui¢ao.

A necessidade de garantia de direitos e separagédo de poderes se transforma em um
dogma que se repete até hoje. A proposta de se repensar a separagao de poderes e
garantias de direito causa desconforto e angustia. Apesar de convivermos em
democracias, alguns temas s&o rechagados de plano. Essas questbes ndo podem ser
colocadas em debate e se tornaram tabu como algo que foi cristalizado, em tempos
de crise brasileira, a discussdo de todo e qualquer tema reforca nossa identidade

constitucional.

A cristalizagdo € um problema dos juristas, como no livro de Simone Goyard-Fabre,
Os Principios Filosoficos do Direito Politico Moderno (1999), ao trabalhar com as
figuras do Estado “do” Direito e do Estado “de” Direito, ou, de um lado, o que esta
estabelecido e o que deve prevalecer e, de outro, a dindmica. O Estado “de” Direito
seriam os direitos que limitam a ordem que venha a ser o Estado. No Direito ha uma
tradicao de cristalizar as instituigdes e tornar o Direito algo imutavel sem procurar

compreender o mundo em sua realidade.

A matriz constitucionalista francesa é extremamente importante para o mundo nessa

questao de pensar os direitos para além das fronteiras nacionais, que em tempos
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posteriores dara azo a construcdo do que se compreende por Direitos Humanos e a
luta para encontrar seu contexto sob o aspecto cultural (se os direitos s&o universais),
por exemplo. O professor Aloisio Krohling faz uma abordagem interessante sobre a
teoria das janelas com lastro na filosofia de Raimund Panikkar (KROHLING, 2013, p.
196). Herrera Flores também nos mostra uma contratagdo importante pelas obras
Teoria critica dos direitos humanos (2009) e (Re) invengdo dos direitos humanos
(2009). Flores uma critica aos direitos humanos a partir da Declaragao Universal da

ONU de 1948 ao estabelecer em seu artigo 1° que:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razado e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Flores (2009) diz que essa carta deve ser repensada, pois a igualdade vem da
diferenca. Nao se pode demarcar a igualde sem compreender a diferenga. Nesse
sentido, todos nascem diferentes, quem nasce na Somalia nasce diferente de quem
nasce na Noruega, quem nasce no hospital publico precario nasce diferente que quem
nasce em uma maternidade particular em bairro nobre. Herrera Flores pretende dizer
que nao se deve partir dos direitos declarados, mas partir dos bens que representam
esses direitos, ou seja, € 0 acesso aos bens que me permite uma vida em liberdade e
igualdade. A sociedade ira escolher esses bens, pode ser a saude, a educagéao, a

seguranga publica.

A teoria critica é importante para se questionar aquilo que esta posto e tudo pode ser
tema de debate e de critica, ndo se deve cristalizar os institutos juridicos. Nao se pode
terminar um debate com uma decis&o. No Brasil, por exemplo, ha o costume de nao

rediscutir questdes decididas pelo Supremo Tribunal.

Ao passar por esse periodo do constitucionalismo classico, ha, no primeiro momento,
0 que se denomina de Estado Liberal e Constitucionalismo Liberal, onde esta uma
percepcao de sociedade e Estado a partir do momento em que esse Estado passa a
ser o Estado de Direito. Como na obra de José Gomes Canotilho, intitulada de Estado
de Direito (1999), em que o autor discute o Estado de Direito como contraponto ao
Estado do N&o Direito. O Estado do Nao Direito, para Canotilho, € o Estado
absolutista, ndo limitado e baseado na ideia de soberania construida na perspectiva
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de Jean Bodin e na obra de Thomas Hobbes, O Leviata, onde ha um Estado com
normas, mas autoritario e desvinculado do Direito. O Estado de Direito comeg¢a com
0s movimentos constitucionalistas a partir das trés grandes matrizes como um Estado
limitado. Em uma primeira faceta, portanto, ha o Estado liberal, liberalismo, em que
ha duas esferas separadas, publica e privada. A esfera publica € pertencente a melhor
sociedade e ao lugar onde se legisla, administra e julga. Ja a esfera privada é o
mercado onde tudo pode, como na perspectiva da “mao invisivel’, de Adam Smith,
que resolve as crises intermitentes que séo inerentes ao proprio mercado. Na esfera
privada predominam os direitos de primeira dimenséo: a liberdade e autonomia da

vontade.

Temos ainda os constitucionalismos pos 1945, com a Constituicdo italiana de 1947
que entra em vigor em 1948. E a Lei Fundamental de Bonn, que dispde da dignidade
da pessoa humana logo no primeiro artigo. O fim da era Franco na Espanha e uma
constituicdo que denomina a Espanha como Estado social e democratico de Direito.
O fim do regime Salazar em Portugal, com a Revolugédo dos Cravos, com ambiente
para que Jorge Miranda se coloque como pai da constituigdo portuguesa. Um terceiro
movimento também se inicia no Brasil, pos 1988, em que se verifica uma entrada

muito forte dessas teorias que comegaram a ser forjadas no pds 1945 na Europa.

Ha um leque de autores que se aventuram nesse cenario. Autores como Habermans,
Robert Alexy, Klaus Gunther, Gustavo Zagrebelsky, Ronald Dworkin, Hebert Hart, ou
seja, uma gama de autores que vao comegar a repensar o Direito e a Teoria do Direito
sob uma influéncia muito grande do campo filoséfico e como a filosofia teve uma agéo

dissolvente no Direito.

Ha, contudo, uma novidade no século XXI na América Latina que € o Estado
Plurinacional e que ndo se confunde com bolivarianismo como noticiado por revistas
midiaticas. E nesse sentido, como mencionado antes, que autores como Enrique
Dussel, Anténio Carlos Wolkmer, Anibal Quijano, sdo importantes para compreensao
desse novo constitucionalismo democratico presente ha mais de trinta anos. Trata-se
de uma novidade no sentido de expansao da teoria. Precisa-se compreender esse
novo fendmeno e esses autores para termos uma posi¢cdo fundamentada. Este

fendmeno que surge pode ser visto como uma nova matriz constitucionalista, dentro
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de uma concepgao andina de filosofia. A grande angustia € entdo questionar se
realmente existe um novo constitucionalismo latino americano e se ha uma ruptura
com as demais matrizes. Ha importantes constituicbes que representam essa matriz
a exemplo da Constituigdo do Equador e a Constituicdo da Bolivia (mais intensa no

sentido de um novo conteudo).

Devemos investigar o que ha de novo nessa matriz constitucionalista andina. Além
das trés grandes matrizes (Inglaterra, Estados Unidos e Franga) ha uma outra grande
matriz que € o constitucionalismo soviético que pouco se aprofunda. Essa questao da
falta de compreensdo sobre o constitucionalismo soviético € um grande problema,
fala-se muito da matriz europeia, estamos cristalizados nela e parece tabu falar de
outras matrizes como a matriz soviética (talvez pela sua origem marxista) e no novo
constitucionalismo latino americano. Ha receio em se falar no constitucionalismo latino
americano por medo de ser atacado como pessoas retrogradas, anacrdnicas,
atrasadas e periféricas, por exemplo. Surge entdo expressées demonizadas como

estas que sao colocadas na midia, como o bolivarianismo, como a mais tipica.
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2. INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL: TEXTO E CONTEXTO DA
NORMA JURIDICA

A primeira constituicido do Brasil foi uma constituicdo adotada pela Espanha em 1812
conhecida como constituigdo de Cadiz. Essa constituicdo foi adotada pelo Rei Dom
Jodo VI em 1821 por decreto e vigorou por 24 horas. O segmento que queria a
permanéncia da monarquia absoluta volta atras e edita novo decreto que revoga essa
constituigdo. Tem-se, entdo, um processo constitucionalista que ird desaguar em 1824

na primeira constituinte.

A Constituicdo de Cadiz era avangada para sua época e conhecida como La Pepa,
porque no dia de sua promulgacdo, 19 de margo de 1812, era dia de Séo José, e
entdo o nome La Pepa — de Josefa. Essa constituicdo traz uma série de novidades
importantes em termos de direitos fundamentais, em termos de separacdo de
poderes, limitagdo do poder da monarquia, monarquia moderada. Essa constituicao
influencia muito em termos do primeiro momento do constitucionalismo brasileiro
ainda na época em que éramos colonia e ao se tornar Reino Unido de Portugal
(BONAVIDES, 2000, p. 156).

Em termos de Constituicdo, o Brasil ja passou por sete constituintes: 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967, 1969 (a Constituicdo de 1967 recebeu em 1969 nova redagao
por uma emenda decretada pelos "Ministros militares no exercicio da Presidéncia da
Republica) e 1988. A disciplina Teoria da Constituicdo n&o procura se ater ao texto da
constituicdo propriamente, a pretensao é estudar o momento constitucional em cada
circunstancia. Depois da primeira década pdés 1988 em que os cursos de pos-
graduacéo stricto senso no Direito comegaram a se ampliar, nado apenas os grandes
centros como USP e UFMG, por exemplo, discutiam essas teorias. Nas mais diversas
academias de Direito no Brasil, comecou a se discutir as teorias europeias. No Brasil,
surge a expressao neoconstitucionalismo como algo novo e como se fosse uma
ruptura com o constitucionalismo classico e alguns autores, como Luis Roberto
Barroso, se fundamentam nessas teorias dos principios, os apresentam como

novidade e os disseminam pelos livros. Eros Grau, ao publicar o livro intitulado A
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Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988 (2004 ), também faz parte desse conjunto

de obras que trazem as teorias europeias e a questao principiolégica como novidade.

Chegamos a um ponto em que o Ministro do STF Dias Toffoli, apesar das criticas
direcionadas a ele, exalta a existéncia de uma pan-principiologia, ou seja, tudo é
principio. Trata-se de um “subproduto do ‘neoconstitucionalismo’ a brasileira”
(STRECK, 2011, p. 11). Os que se apegavam as questdes das regras e ao que esta
cristalizado e imutavel sdo pegos de surpresa, haja vista que o Direito passa a ser
encarado com uma nova hermenéutica e por novos métodos de interpretacdo da

constituigao.

Esse cenario mostra um problema de um judiciario que comega a se agigantar no
sentido do poder. Um processo complicado, pois havia, mal ou bem, um Estado Social
devedor de certas prestagdes vinculadas a direitos sociais (saude, previdéncia,
assisténcia). O Estado Social na Europa se banca pois, na reconstru¢ao da Europa,
pos 1945, o plano Marshall dos Estado Unidos financia essa reconstru¢ao. Os Estados
Unidos precisavam de um mercado para desovar suas mercadorias. O livro de
Eduardo Galeano, As veias abertas da américa latina (1977), nos situa nessa época

ao perguntar quem financiou o Estado Social brasileiro.

Com a reconstrucao da Europa pelos Estados Unidos, ambos precisavam de petroleo,
e a industria petrolifera estava em expansdo com o capitalismo da Europa e dos
Estados Unidos e na construcao do Japao. Os paises produtores que vendem petroleo
emprestam o dinheiro da venda para os bancos da Europa e dos Estados Unidos que
o repassam a Ameérica Latina. Brasilia, por exemplo, foi construida com esse crédito.
Na época dos militares tinham acesso a saude e educagao, mal ou bem, financiado
por esse crédito.

Ao ocorrer a crise do petroleo em 1973, diminui-se a produgao do petrdleo e aumenta-
se o preco para ser mantida a renda. As empresas petroliferas vao atras do dinheiro
emprestado aos bancos que, por sua vez, repassa essa cobrangca aos devedores
latino. Isso faz com que quatro ou cinco geragdes tenham herdado a divida contraida

e o0 6nus de paga-la. Isso significa a precarizagdo do Estado Social e naturalmente o
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regime militar chega a sua exaustao e em seu lugar surge o Estado Democratico de
Direito.

Esse Estado Democratico de Direito € uma consequéncia do constitucionalismo pos
1945 forjado na Europa por intermédio dessas teorias que adentram em nosso
universo pensante a partir da primeira década pos 1988 nos cursos de pos graduagao
stricto senso. O ministro Gilmar Mendes é discipulo desse campo tedrico por ter
traduzido alguns textos de autores alemaes para o portugués, textos que o
caracterizam como fonte desse conhecimento. O ministro Luis Roberto Barroso
também caminha nesse sentido. N6s pensamos nesses autores europeus até entao,
ao ponto de Lenio Streck dizer que chegamos a um ponto de “ressaca” diante de todo
esse pos ou neoconstitucionalismo, porque se cria um ambiente de total inseguranga

juridica:

A fase da ressaca pode ser caracterizada como o periodo sucessivo a
promulgacdo da Constituicdo — em que a crise do direito é resultado desta
dificuldade de se compreender o novo paradigma que institui o estado
democratico de direito, de maneira que grande parte das inovagodes trazidas
pela Constituicdo restaram encobertas, especialmente no que diz respeito
aos mecanismos de controle de constitucionalidade e ao catalogo de direitos
fundamentais. (STRECK, 2009, p. 216)

A legitimidade de um julgado de um juiz esta em sua fundamentac&o, mas ao observar
os julgados do Supremo Tribunal Federal, cada ministro julga de acordo com a sua
peculiar fundamentacéo e o colegiado ndo apresenta uma maioria que vota sob uma
mesma fundamentagdo. Essas questdes nos fazem refletir sobre o mundo em que
vivemos, sobre a democracia em que vivemos e sobre o ambiente politico que se

passa.

Paulo Bonavides foi considerado um dos maiores constitucionalistas do Brasil da
velha guarda e em uma entrevista diz que o problema do Estado Social foi um
problema hermenéutico. Ndo foi implantado aquilo que o campo ideologico
estabelecia como parametro. Essa declaragao em entrevista nos provoca a questionar
se nao estariamos incorrendo em um erro hermenéutico como o Estado Democratico

de Direito na contemporaneidade.
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Todos os sistemas juridicos constitucionais a partir dos séculos XVIlI e XVIII irdo
recorrer a textos de forma que a questao da interpretacéo € central no Direito. Friderich
Miller diz que o texto € apenas a ponta do iceberg normativo, isso significa que a
construgédo da norma requer algo que esta além do visivel para os individuos. O texto
normativo sera apenas uma pequena parte do que constitui a norma. O que entéo
estaria submerso? Segundo o professor Menelick de Carvalho Netto (2000), a parte
submersa sao as pré-compreensdes carregadas com os individuos, aquilo como é
enxergado o mundo e como os individuos se comunicam com eles. Gadamer ira
chamar esse fenbmeno como o horizonte historico com o qual cada ser humano

invariavelmente esta inserido.

Podemos ilustrar com o0 momento em que um indio vé um homem com um rifle no
meio da floresta, aquela figura para ele € completamente diferente da representacao
que aparece para nos. Isso porque o sentido do objeto observado ndo decorre da
esséncia, nao € imanente ao objeto, aquele objeto € apenas a ponta do iceberg. Esse
fendmeno acontece no direito a todo o tempo, ou seja, o estudo de direitos e garantias

fundamentais requer muito mais do que apenas a compreensao do direito positivo.

Um exemplo juridico desse fenbmeno pode ser vislumbrado na alteragdo do Codigo
de Processo Penal em 2008 no tocante a norma do principio acusatoério. Nos
primordios da sociedade ocidental a figura do acusador e do julgador era fundida na
figura da mesma pessoa. A separagao do agente acusador do agente julgador foi um
incremento de Direitos Fundamentais, pois percebeu-se que a iniciativa acusatoria de
produzir prova compromete a imparcialidade do julgador. Em 2008 tentou-se reforgar
esse incremento, pois, no processo penal, o juiz conduzia a inquirigdo das
testemunhas ao indagar diretamente as testemunhas. A partir de reforma 2008 as
partes que indagariam diretamente as testemunhas, conduzindo assim a inquiricéo e
0 juiz podera apenas complementar a inquiricdo sobre os pontos ndo esclarecidos.
Todavia, na pratica os juizes continuavam indagavam diretamente as testemunhas e
depois deixavam a defesa e a acusagao também indagarem diretamente, pois n&o
havia disposigdo expressa que 0 juiz ndo pudesse iniciar a inquirigdo. O STF
esclareceu o imbrdglio dizendo que o juiz deve se resguardar e somente inquirir a
testemunha apds a defesa e acusagao para manter sua imparcialidade e distanciar-

nos do principio inquisitorio.
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3. ALTERAGAO CONSTITUCIONAL DO TEXTO AO CONTEXTO:
INFLUENCIA DE UMA “NOVA” MATRIZ CONSTITUCIONAL LATINO
AMERICANA.

Para entendermos o que somos hoje é preciso reconstruir todo o percurso histérico e
nos apoiar em outras ciéncias como a histéria, a sociologia, a antropologia e
compreender os varios fendbmenos que nos formaram nos dias de hoje. Nesse
percurso, nds podemos utilizar de autores que nao sao autores brasileiros, mas que
ajudam a compreender a nossa realidade, o préoprio Carl Schmitt nos permite
compreender um certo periodo da nossa histéria. Quando se fala, por exemplo, em
Estado Novo, se vocé buscar compreender suas estruturas, percebe-se que foi um
Estado autoritario e entdo pergunta-se: € possivel compreender democracia em um
Estado autoritario? Democracia pode ser compreendida dentro de um ambiente
autoritario? Se aprofundarmos um estudo dentro do Estado Novo observa-se que nele
se busca uma democracia, uma democracia de cunho social com inclusao de grupos

e classes operarias.

Dworkin (2003, p. 271) se posiciona sobre o ativismo judicial no sentido de que a
interpretacado construtiva do direito ndo € a construgao do direito e nesse ponto se
desenvolveu o conceito de direito enquanto integridade em que regras e principio s&o
aplicadas de uma maneira criativa sem que isso seja criagao do direito. A dimensé&o
semantica da linguagem foi entdo superada e superando-se assim o pensamento de

Kelsen de normas postas e fechadas.

Frangois Ost (2004), em seu livro “Contar a lei”, relaciona o Direito com a Literatura
para construir fontes do imaginario social humano e, sobretudo, juridico, ou seja, a lei
€ sempre contada socialmente por uma narrativa juridica que se aproximo do conceito
de Integridade da Comunidade de Ronald Dworkin. Trata-se da construcgéo feita pelos
individuos dos principios que orientam nossas a¢cdes e nossas praticas, bem como o

modo como instituimos determinados principios é regras para pautar os conflitos.
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Ost (2004) dialoga com Cornelius Castoriadis para abordar a questao da instituicdo
imaginaria da sociedade ao trabalhar com o conceito de “imaginario radical” como
fundador que, a partir dele, é criado uma relagdo de imaginarios instituidos e
imaginarios instituintes. Ost defende que o Direito ndo se contenta em defender

posi¢des instituidas, mas também produz fontes instituintes e entdo aduz que

seria um erro representar-se a lei sob a forma de um espartilho rigido que nao
da nenhuma margem de agdo aos atores: muitas delas, ao contrério,
adquirem a forma supletiva, impondo-se apenas na falta de outra opgao
adotada pelos particulares. (OST, 2004, p. 20)

A contrario senso, o Direito enquanto espartilhno rigido impediria alteragbes de
jurisprudéncias ou outros avangos juridicos produzidos a partir do préprio Direito.
Lenio Streck, por exemplo desse espartilho rigido, apesar de sua concepgao
progressita do Direito, defendeu em publico sobre a inconstitucionalidade da unido
estavel entre casais homossexuais tendo em vista a previsdo expressa de casais
heterossexuais na Constituicdo Federal'. A declaracédo de Lenio Streck reflete que o
imaginario instituido diz que a familia e o casamento legitimo & entre a unido de um
homem com uma mulher apenas. O Direito ndo poderia ir além dessa concepgao, mas
apenas o parlamento que assim pode deliberar, ou seja, o juiz ndo pode autorizar a
unido homossexual por se tratar de um ato legislatério que nado compete ao judiciario.
Esse exemplo nos mostra que ha o imaginario instituido, mas também se observa os
imaginarios instituintes enquanto forgas (como o préprio Direito) de tentativa de

romper com o imaginario instituido.

Este espartilho rigido dialoga com Ronald Dworkin (2003, p. 271) ao se posicionar
sobre o ativismo judicial no sentido de que a interpretacéo construtiva do direito n&o é
a construgao do direito e nesse ponto se desenvolveu o conceito de direito enquanto
integridade em que regras e principio sao aplicadas de uma maneira criativa sem que
isso seja criagao do direito. A dimensédo semantica da linguagem foi entdo superada

e superando-se assim o pensamento de Kelsen de normas postas e fechadas.

1 http://www.conjur.com.br/2011-jul-06/uniao-homoafetiva-direito-conversao-uniao-estavel-casamento. Essa
concepgdo de Lenio Streck causou muito descontentamento, principalmente pela histérico de atuagdo
progressista em defesa das minorias. Dentre os descontentes, o préprio orientador de Lenio Streck, Luis Alberto
Warat, por ter provado por uma relagdo sintatico semantico da linguistica que a CRFB ao dizer “homem e
mulher” também estd dizendo “homem e homem” e “mulher e mulher”.
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O curso da histéria apresenta varias constituicbes diferentes. Nos Estados Unidos,
por exemplo, a constituigdo manteve o mesmo texto, mas contexto a ela integrado ja
foi interpretado de diversas formas que se mostra como se varias constituicdes
distintas fossem, como podemos observar pela leitura de Ackerman, Noés, o povo
soberano (2006). O Brasil vive uma crise de legitimidade da constituicdo em que se

propde como uma reforma politica e também uma reforma constitucional.

As alteracOes interpretativas feitas foram advindas de processos historicos que
culminaram em mudanga de pensamentos. A forma como se pensa a filosofia e a
sociologia na América Latina no século XX| se empolgou em questionar as leituras
feitas por pensamento europeu e se propuseram a conhecer a funda a filosofia de vida
presente a varias geragdes. Deixar de ser reconhecido como capitalismo periférico

importa reconhecer o caldo de cultura presente em nossa formagao histérica.

Em termos de Brasil, ha que conformar, repetidores das estéticas e pensamentos de
fora sdo a regra. A excegao sao instituicdes e docentes que se apegam a riqueza da
filosofia brasileira, sobretudo da filosofia juridico brasileira de pensadores como
Joaquim Nabuco, Frei Caneca, Farias Brito, Oliveira Vianna, Francisco Campo, Rui
Barbosa, Goffredo Telles Junior, Miguel Reale, Tobias Barreto, Silvio Romero, Alvaro
Vieira Pinto dentre tantos outros que se esforcaram em pensar o Brasil. Falta de caldo
de cultura ndo ha. Mas entao podemos compreender: ou ha um poder interessado em
silenciar esses pensadores; ou temos preconceito da filosofia nacional. Até porque,
nossa identidade € construida por elementos de fora e o proprio pensamento de

formacgao identidade é um projeto politico europeu, gestado no século XIX.

O modo de pensar o Brasil e a América Latina a partir da produgao sociocultural local
importara novos modos de refletirmos sobre os proprios direitos anunciados pela
constituicdo e entdo questionar o que precisa ser alterado. Realizar uma reforma da
constituicdo contra a propria constituicdo ndo € o caminho para solucionar os
problemas. E possivel reconstruir a Republica Brasil a partir do texto constitucional
vigente e também €& possivel que se conservar ou até agravar as mazelas que se
pretende combater ao realizar uma reforma do texto. A constituicdo, portanto, € muito

mais do que o texto, € o contexto. Quando se limita a interpretacéo a ideia de texto se
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esta realizando uma concepcao simplista e positivista que nio ira resolver o problema

das mazelas constitucionais.

Podemos questionar: partir do reconhecimento da abertura hermenéutica do Direito,
€ possivel aferir a correcao de uma interpretacédo? Se o texto pode ser interpretado
de inumeras maneiras, seria valida a pretensdao de dizer que uma dessas
interpretacbes € a correta, em detrimento das demais. O perigo de reconhecermos
que o texto ndo tem um sentido inerente, que o sentido € uma construgao, é cairmos
no decisionismo, ou seja, ja que tudo & construgdo, qualquer construgao é valida

desde que seja realizada pela autoridade competente.

Entre o texto e o sentido atribuido ao texto, colocam-se os operadores do direito diante
de um labirinto de possibilidade. Trata-se do que o professor Menelick denomina de
um “mar revolto de norma”, onde dira que o juiz esta hoje diante de um “mar revolto
de normas” em que a partir de um texto normativo existem diversas normas que
podem ser sentidas. Em vistas das filosofias de pluralismo juridico e multiculturalismo
em grande debate, revisitar os estudos de grandes estadistas latino americanos bem
como da filosofia andina, por uma reaproximacgao entre as disciplinas Teoria do Estado
e Teoria da Constituicdo, como proposto por Bercovici (2004, p. 263-290), € um
método de tornar nosso ordenamento juridico menos simbdlico e fortalecer o um

sentimento constitucional na sociedade plural.

Os direitos e as garantias fundamentais, historicamente, surgem com o
constitucionalismo moderno ao impor como uma limitacdo ao Estado, principalmente
em sua forma absolutista (COMPARATO, 2010). Todavia eles sdo estudados como
algo separado do Estado em razdo de uma série de teorias que surgem, inclusive fora
do espacgo brasileiro. Em termos de escopo da Teoria da Constituicdo, as
preocupacdes sao, por exemplo a propria busca pelo conceito de Constituicdo: O que
€ uma Constituicdo? Qual o conteudo de uma Constituicdo? O que se deve colocar
em uma Constituicdo? A Constituicdo de 1988, chamada de Constituicao prolixa, se
ocupa de uma série de temas, a exemplo do tema dos indios, e temos defesas de que
uma Constituicdo deve ser algo enxuto e ndo se ocupar de temas gerais e diversos

como o exemplo da questao indigena.
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A Constituicdo é o modo de ser de uma sociedade ser organizada politicamente.
Retirar a questao indigena dessa perspectiva € coloca-los como ausente da formagao
de nossa sociedade. Mas, do modo como esta anunciado, podemos compreender que
ha um sentimento constitucional na comunidade indigena? Isso € muito importante

quando se pensa em Constituicdo em termos de Brasil.

Ha importantes constituicbes que representam essa matriz que € a Constituicdo do
Equador e a Constituicao da Bolivia (mais intensa no sentido de um novo conteudo).
Devemos investigar o que ha de novo nessa matriz constitucionalista andina. Ha
receio em se falar no constitucionalismo latino americano por medo de ser atacado
como pessoas retrogradas, anacronicas, atrasadas e periféricas, por exemplo. Surge
entdo expressdes demonizadas que sao colocadas na midia, o bolivarianismo como

a mais tipica.

Ndo se deve, portanto, realizar regressdes histdricas anacrbnicas, deve-se
compreender o passado pois ele esta sempre mudando. O passado nao esta
cristalizado no tempo. Estudar o contexto historico significa olhar a perspectiva
histérica e compreender o hoje. A sociedade brasileira € fruto das culturas indigenas,
dos negros e dos europeus, todavia isto é negado a todo tempo com a pretensao de
se diferenciado. Essa pretensao de diferenciagdo segrega o individuo e sua sociedade

com os demais individuos e suas respectivas sociedade.
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