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1. Introducao

Neste texto procuramos desenvolver algumas reflexdes sobre a construgio histérica
do Direito e como as relagdes sociais produzem complexidades que sdo depois
traduzidas e sistematizadas pelas ciéncias sociais e se tornam teorias ou, em outras
palavras, sistematizagdes simplificadoras de uma realidade complexa interpretada
dentro de contextos que sdo dindmicos e, portanto, em permanente mutacao.

As teorias, como simplificagdes coerentes sistematizadas do real observado,
constréem codigos proprios que passam a ser instrumentos nao s6 de compreensio
mas também de limitacdo do campo desta e, muitas vezes, como exercicio de
poder de uns grupos sobre outros. Ou seja, se o conhecimento pode ter o condao
de libertar, o conhecimento elitizado, escondido em c6digos secretos, ou labirintos
lingiiisticos, torna-se fator de dominagao ideologica, dominagdo esta fundamental
para a legitimagdo de poderes excludentes.

Procurando simplificar a saida do labirinto, podemos pensar que o conhecimento
cientifico, organizado e sistematico, construido sobre bases metodologicas,
explica e reorganiza praticas que tém seu método e sua coeréncia propria ou em
outras palavras: o conhecimento popular e as praticas sociais ndo se resumem as
manifesta¢des tradicionais ndo reflexivas, fundamentos religiosos e preconceitos;
da mesma forma que a ciéncia moderna impregnou-se de preconceitos, novas
sacralizagdes e verdades formais arrogantes e pré-potentes. Sem negar um e outro,
ou sem escolher um ou o outro, a histdria pode ensinar-nos que, por meio de uma
racionaliza¢do, podemos organizar a produgdo de um conhecimento construido no
cotidiano, retirando os preconceitos e tradicdes ndo reflexivas do que chamamos
“senso comum”, desde que a ciéncia também nio construa preconceitos sofisticados
e novas sacraliza¢des para uma nova pratica religiosa.

Ou, ainda, muitas pessoas em varios momentos da histéria acharam que
inventaram a roda, e muitos ainda continuam inventando. Um outro problema
decorre desses pensamentos e se reflete diretamente no Direito moderno: a crenca
no individuo como unidade desconectada do entorno, como uma pretensdo de
soberania de vontade que permanece no tempo € como uma pessoa que mantém-se
essencialmente a mesma, com uma identidade individual permanente. Essa ficgdo
liberal pretende atribuir aos individuos criagdes, construgdes, invengdes, inovagdes
que sdo construgdes permanentes. Assim, em algum momento, a partir de uma
construcao histérica coletiva, alguém chega a um resultado, a uma nova teoria, a
uma descoberta cientifica, a uma inovagao tecnologica, a uma obra artistica, etc. A
logica individualista leva a que esta pessoa se aproprie de anos, décadas, séculos de
construcdo. Assim aprendemos que fulano inventou isto, cicrano descobriu aquilo
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outro e assim por diante. Essa pretensdo retira a nossa compreensdo de pessoas
singulares e coletivas que somos, sempre fruto da vivéncia com os outros, assim
como recorta processos criativos. Marx nao produziu sua teoria do nada, assim
como Santos Dumont ndo partiu do zero para a construgdo de seu 14 Bis, e assim por
diante. Tudo ¢ fruto de processos coletivos de constru¢do permanente, inclusive nos
mesmos. A genialidade de alguns de nds, humanos, nos faz visualizar uma espécie
de pescador: alguém que sem esforgo encontra melodias, pesca sinfonias, e como
que uma antena aberta ao universo ¢ capaz de visualizar obras magistrais. Outros
de nds sdo sistematizadores, capazes de captar séculos de construcdo e sintetiza-los
em uma criagdo util. Mas o que ¢ fundamental para o entendimento do complexo
processo de transformagdo por que passamos ¢ a percepgdo de uma dindmica e
complexa unidade de uma historia que se constrdi permanentemente.

2. O nascimento do constitucionalismo moderno

O constitucionalismo moderno se afirmou com as revolugdes burguesas na Inglaterra,
em 1688, nos Estados Unidos, em 1776, € na Franca, em 1789. Podemos, entretanto,
encontrar o embrido desse constitucionalismo ja na Magna Carta de 1215. Nao que
a Magna Carta seja a primeira Constituicdo moderna, mas nela ja estdo presentes os
elementos essenciais deste moderno constitucionalismo como a limitagao do poder
do Estado ¢ a declaragdo dos Direitos fundamentais da pessoa humana, o que a
tornou uma referéncia historica para alguns pesquisadores.

Podemos dizer que, desde o inicio do processo de afirmagdo do constitucionalismo
moderno no século XVIII até os dias de hoje, toda e qualquer Constituicdo do
mundo, seja qual for o seu tipo — liberal, social ou socialista —, contém sempre
em suas normas estes dois elementos: normas de organizacdo e funcionamento do
Estado, distribuigdo de competéncias e, portanto, limitagdo do poder do Estado e
normas que declaram, protegem e garantem os direitos fundamentais da pessoa
humana. O que muda de Constitui¢do para Constitui¢do ¢ a forma de tratamento
constitucional oferecida a este contetdo, ou seja, o grau de limitagdo ao poder do
Estado, a forma como o poder do Estado esta organizado e os meios existentes de
participagdo popular e de respeito a liberdade de imprensa, de consciéncia e de
expressdo, o respeito as minorias e a diversidade cultural e étnica (regime e sistema
politico), a forma de distribuigdo de competéncia e de organizagdo do territorio
do Estado (forma de Estado), a relagdo entre os poderes do Estado (sistema de
governo) e os direitos fundamentais declarados e garantidos pela Constituiggo (tipo
de Estado).

Outro aspecto do constitucionalismo moderno diz respeito a sua esséncia. O
nascimento desse constitucionalismo coincide com o nascimento do Estado liberal e
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aadocdo do modelo econdmico liberal. Portanto, a esséncia desse constitucionalismo
esta na constru¢do do individualismo e de uma liberdade individual, construida
sobre dois fundamentos basicos: a omisséo estatal ¢ a propriedade privada.

A idéia de liberdade no Estado liberal, inicialmente, esta vinculada a idéia de
propriedade privada ¢ ao afastamento do Estado daquilo que se convencionou
chamar de esfera privada, protegendo-se as decisdes individuais. Em outras palavras,
ha liberdade a medida que ndo ha a intervengdo do Estado na esfera privada e, em
segundo lugar, podemos dizer, segundo o paradigma liberal, que os homens eram
livres, pois eram proprietarios (na primeira fase do liberalismo, as mulheres ndo
tinham direitos e a democracia majoritaria ndo existia). Esses dois aspectos sdo
fundamentais para a compreensdo do conceito de liberdade no paradigma liberal
dos séculos XVII e XVIII.

Embora este paradigma tenha sido superado na histéria do século XX, acompanhado
pelas teorias que surgem de novas praticas e sustentam novas compreensoes, ele
retorna como farsa, como mecanismo de encobrimento do real, no final do século
XX.

Por esse motivo, ¢ importante ressaltar a necessidade da insergdo histdrica desse
pensamento para a sua adequada compreensdo e do papel que este desempenha
em cada momento historico: revolug@o ou farsa. Em primeiro lugar, é importante
lembrar contra qual Estado se insurgem os liberais. Nao se pode dizer que os liberais
revolucionarios sdo contrarios ao Estado social ou socialista ou qualquer outra
formulag@o historica posterior, justamente pelo fato de que o Estado que conheciam
e contra o qual lutavam era o Estado absoluto. Portanto, a primeira constatagdo
importante é de que os liberais se insurgem contra o Estado absoluto. Quando esses
pensadores visualizam o Estado como o inimigo da liberdade, t€ém como referéncia o
Estado absoluto, que eliminou diversas liberdades para grande parte da populagio e
transformou os posteriormente chamados direitos individuais em direitos de poucos
privilegiados. Essa compreensdo historica da teoria liberal nos ajuda a entender
por que os liberais compreendem os direitos individuais como direitos negativos,
construidos contra o Estado, conquistados em face do Estado.

A partir do constitucionalismo liberal, o cidaddo pode afirmar que ¢ livre para
expressar o seu pensamento, uma vez que o Estado ndo censura sua palavra; o cidadado
¢ livre para se locomover, uma vez que o Estado ndo o prende arbitrariamente; o
cidaddo ¢ livre, uma vez que o Estado ndo invade sua liberdade; a economia € livre,
uma vez que o Estado ndo regula ou exerce atividade econdomica. Lembramos que
o Estado que os liberais combatiam era o Estado absoluto.
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Um aspecto fundamental para a correta compreensdo do constitucionalismo
liberal e de qualquer idéia ou teoria ¢ a necessidade de inser¢do desta no contexto
histérico em que ela surge. O pesquisador, o leitor interessado em compreender o
pensamento de determinado autor deve conhecer esse autor, sua historia e em qual
realidade esse autor escreveu ou escreve. [sso evitard muitos erros de compreensao
comuns e recorrentes na andlise e compreensao de textos histéricos. Nao se pode
compreender o pensamento de Hobbes sem conhecer sua histéria € o momento
historico que inspirou seu pensamento. Isso vale para qualquer outro pensador. As
grandes incompreensoes das teorias decorrem justamente da falta de conhecimento
do contexto histérico no qual elas foram pensadas e construidas, e mais, por quem
essas teorias foram pensadas. Nao se pode, por exemplo, ler Nietsche (um dos
pensadores mais incompreendidos) sem conhecer sua historia; o risco que se corre
¢ compreendé-lo pelo avesso ou, na verdade, ndo compreendé-lo. Portanto, para
entender a defesa que os liberais fazem da propriedade privada, a confusdo que
fazem entre economia livre e omissdo estatal, desregulamentacdo e propriedade
privada dos meios de producdo, € importante compreender o contexto histdrico e a
idéia de Estado que esses liberais tinham no momento da construgao de suas teorias.
Ao estudarmos a historia da realidade econdmica (e nao do pensamento econdémico)
desde entdo, perceberemos, com clareza, que esses fatores s trouxeram opressao e
exclusdo, ou seja, falta de liberdade para grande parte dos cidadaos.

Outro obstaculo que ocorre com freqiiéncia sdo as traducdes. Sejam as tradugdes
publicadas, sejam as traducdes ou leituras diretas feitas pelo pesquisador e
estudioso leitor. Devemos lembrar que os idiomas sdo sistemas complexos que
relacionam significados a significantes, assim como as, muitas vezes estreitas,
regras lingiiisticas condicionam compreensdes, vinculam palavras, limitam o
pensar. As palavras e seus significados sdo determinados por contextos historicos
os mais distintos, assim como a gramatica. Nao se 1€ uma obra complexa com o
dicionario na mao. E necessario recorrer a discussio e a busca historica do contexto
em que a obra foi escrita, traduzida, e perceber de que forma as palavras eram
compreendidas e limitadas ou ampliadas nos seus significados. Trata-se de um
trabalho de insercdo cultural. Dai nos parecer muito estranho quando alguns autores
que se dizem intérpretes oficiais de determinados pensadores se qualificam como
donos da verdade. Por mais que se estude um determinado autor, o maximo que
teremos ¢ a nossa compreensao, construida coletivamente ou ndo, daquele autor.
E isso se mostra com mais intensidade quanto maior a complexidade da obra, da
idéia, da linguagem, da distancia no tempo, da distancia cultural e das barreiras
idiomaticas.

Assim podemos pensar que a defesa do Estado forte por Hobbes ocorre em uma
realidade de caos decorrente da fragmentagdo de poder ndo coordenada, que trouxe
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constantes guerras e destrui¢do. O Estado absoluto surge com a necessidade de se
colocar ordem no caos, surge ainda da necessidade de seguranca, e dai decorre a
construcao de uma unica vontade estatal encarnada no soberano e no conceito antigo
de soberania una, indivisivel, imprescritivel e inalienavel, ja estudado no volume 2
do nosso Curso de Direito Constitucional. Do poder permanentemente negociado,
da existéncia de diversos espacos quase soberanos, da negociagdo de fidelidade dos
exércitos dos senhores feudais, caracteristica final do feudalismo, surge o Estado
absoluto, com um unico foco de poder, uma tnica vontade soberana e um Unico
exército. Isso ¢ garantia de seguranca. O Estado moderno, na sua versao absolutista,
surge da afirmacdo do poder do rei perante os impérios e a Igreja (soberania externa)
e perante os senhores feudais (nobres) que fragmentavam o poder do Estado, cada
um possuindo seu proprio exército e poder quase soberano em relagdo a seu feudo.
As vitorias dos reis sobre os impérios e a Igreja, de um lado, e sobre os senhores
feudais, de outro lado, sdo a base para o surgimento do Estado moderno, que ¢ um
Estado territorial, nacional, centralizador de todos os poderes e soberano em duas
dimensdes, a externa e a interna.!

O Estado nacional é uma construgdo historica complexa, realizada com a forga
dessa tnica vontade e desse Unico exército. A criagdo dos Estados nacionais, como
Espanha e Franga, é um exercicio de imposi¢do de um valor comum, uma historia
comum, um idioma comum, uma religido comum, capaz de criar um elo entre os
habitantes desse Estado que os faca sentir-se parte da vontade nacional, do Estado
nacional. O sentimento de pertinéncia ao Estado nacional ¢ elemento fundamental
para sua formagdo e permanéncia. Esse ¢ um passo fundamental para que o poder do
Estado encarnado no Rei fosse reconhecido pelos studitos: criar valores e ressaltar
aspectos comuns de identificagdo dos suditos entre si para que estes reconhe¢cam o
poder do soberano.

Entretanto esse Estado absoluto eliminacadavezmaisaindividualidade (oliberalismo
ndo inventa o individuo, reinventa-o de uma maneira egoista, monolitica e, hoje,
propositalmente descontextualizada), eliminando a vontade pessoal e o espago de
seu exercicio. E nesse contexto que o pensamento liberal surge e as revolugdes
liberais ocorrem. Elas representam um resgate de uma liberdade perdida (ou de algo
que certamente se perdeu, mas ndo se sabe mais o que foi) hd muito tempo, uma
vez que a opressao do Estado absoluto tornou insuportavel a vida pessoal. O Estado
liberal ndo inventa o individuo, ele sistematiza e ideologiza o individualismo mas,
acima de tudo, o Estado liberal representa a vitdria da burguesia e, logo, a vitdria
dos interesses dessa classe. Quanto ao povo, resta o discurso de liberdade, em que
muitos ainda acreditam hoje. Resta a liberdade liberal do sonho da riqueza por meio
do trabalho ou, melhor dizendo, da “livre iniciativa” e da “livre concorréncia”.

! Sobre o Estado dois excelentes livros: Cueva (1996); Creveld (2004).
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Nao nasce neste momento uma sociedade que corresponda ao discurso sempre
interpretado. Nao surge aqui uma sociedade de homens livres e iguais. A liberdade
e igualdade reinventadas permanecem para poucos e ainda hoje é assim na
desigualdade de uma sociedade em que muitos passam a margem. Nao so para
poucos eram a liberdade e a igualdade, mas também a possibilidade de dizer o que
era essa liberdade e igualdade e ainda hoje ¢ dessa forma. Entretanto alguns contam
uma outra historia, encoberta, de um Estado liberal que ndo foi democratico, nao foi
livre e ndo foi igual (ELEY, 2005).

A esséncia do constitucionalismo liberal no seu momento inicial ¢ a seguranca
nas relagdes juridicas e a prote¢do do individuo (proprietario, homem e branco)
contra o Estado. Nao hd uma conexdo entre constitucionalismo e democracia.
Se a democracia deve ser hoje elemento essencial para o constitucionalismo, no
inicio do constitucionalismo liberal ela parecia incompativel com a esséncia deste.
Como combinar a prote¢do da vontade de um com a democracia majoritaria em que
prevalece a vontade da maioria? A jungdo entre democracia e constitucionalismo
liberal ocorre na segunda fase do Estado liberal, que estudamos no nosso livro
Direito Constitucional, tomo I (MAGALHAES, 2004). A idéia de que a vontade
da maioria ndo pode tudo e que um governante ndo pode alegar o apoio da maioria
para fazer o que bem entender decorre dessa juncdo importante para a teoria
constitucional. O absolutismo da maioria ¢ tdo perverso quanto o absolutismo de
um grupo e a confusdo entre opinido publica e democracia ¢ sempre muito perigosa.
Logo, a democracia constitucional liberal, construida no século XIX, entende que a
vontade da maioria ndo pode ignorar os direitos da minoria e os direitos de um sé. Os
limites a vontade da maioria sdo impostos pelo nucleo duro, intocavel, dos direitos
fundamentais, protegidos pela Constitui¢do, e que na época do liberalismo eram
reduzidos apenas aos direitos individuais, efetivamente de poucos. Isso & época era
bastante complicado pois a maioria pode, desde que ndo afete os interesses e direitos
historicos de uma elite proprietaria, o que tornava os limites para a democracia
representativa liberal muito largos.

Desde entdo, o constitucionalismo evoluiu, transformou-se, regrediu nos tltimos
tempos e hoje se encontra em grave crise, quando o discurso econdmico, de forma
ideologica e autoritaria, submete o Direito a seus pseudo-imperativos matematicos.
Entretanto podemos dizer que em todas as constituicdes modernas (sejam liberais,
sociais ou socialistas) vamos encontrar sempre os dois tipos de contetidos comuns
em suas normas: organizagdo e funcionamento do Estado, com a sua conseqiiente
limitacao do poder e a declaracdo e protecao dos direitos fundamentais da pessoa
humana.

A evolucdo do constitucionalismo moderno coincide com a evolugdo do Estado
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moderno, o que foi estudado nos capitulos 1 e 2 do tomo I do livro Direito
Constitucional e revisto com outro enfoque no capitulo 2 do tomo II. Portanto nao
cabe aqui retomarmos este tema e remetemos o leitor a leitura daqueles capitulos.

As constituicdes modernas que representam o inicio desse longo processo de
construcao do constitucionalismo sdo a da Inglaterra (a partir da Magna Carta de
1215 e em constante processo de construcdo até os dias de hoje), a Constituicao
norte-americana de 1787 e as Constituicdes francesas do periodo revoluciondrio de
1791, 1793, 1795, 1799 e 1804. No Brasil, a nossa primeira Constituicao de 1824 (no
Império) e a de 1891 (primeira republicana) sdo liberais e representam a primeira e a
segunda fases do constitucionalismo. A fase de transi¢do para o constitucionalismo
liberal no Brasil ocorre na década de 1920 e a nossa primeira Constituicao social
¢ a de 1934. A Constituicdo de 1937 representa a influéncia do social-fascismo
no Brasil. Essa Constitui¢do traz os elementos caracteristicos dessa ideologia
(ultranacionalista, antiliberal, anti-socialista, anticomunista, antidemocratica, anti-
operariado e autoritaria). Em 1946, temos o retorno do Estado social e democratico
(democracia representativa) com nova interrupgao autoritaria em 1964.

A ditadura do empresariado e dos generais, apoiada pelos Estados Unidos, tentou se
legitimar com as constitui¢des autoritarias (e desrespeitadas pelo proprio governo
ditatorial) de 1967 e 1969. Essas constituicdes t€m carater autoritario € permanecem
até a Constituicdo de 1988, tipica Constituicdo social que introduz, entretanto, o
novo conceito de Estado Social e Democratico de Direito, interpretado de maneira
diversa pelos autores contemporaneos.

Vamos analisar a formacao das constitui¢des inglesa e norte-americana e compreender
a contribui¢do que elas trouxeram para o Direito brasileiro e para hermenéutica
constitucional contemporanea.

3. Interpretacdo, historia e teorizacdo das praticas juridicas

O Direito Constitucional evolui com grande velocidade nesses anos de crise.
Podemos dizer que nunca na historia os dois grandes sistemas ocidentais de Direito
vém-se comunicando com tanta intensidade e trazendo contribui¢cdes importantes
um para o outro como a partir do final do século XX.

A mudanca da compreensdo do significado do que ¢ Constitui¢@o ocorre a partir de
exigéncias de um mundo dindmico e complexo. Constitui¢do nao ¢ texto e Direito
ndo ¢é regra e ndo pode ser assim considerado, sob pena de se tornar obsoleto. E
inimaginavel a possibilidade de o parlamento acompanhar e prever todas as possiveis
situagdes faticas decorrentes dos avangos da tecnologia (biomédica, biotecnologia,
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tecnologia das comunicagdes, tecnologia da producdo entre outras) na vida das
pessoas. A vida se mostra muito mais complexa do que a ciéncia (simplificadora
por exigéncia) e os seres humanos felizmente ndo se adaptam aos sistemas prontos.
Assistimos ao desmoronamento, diante de nossos olhos, dos sistemas tedricos
econdmicos, sociais e politicos construidos durante os séculos XVIII e XIX e
implementados nos séculos XIX e XX. Assim vimos morrer a promessa liberal, o
socialismo real, nos conformamos ao adiamento do sonho comunista e anarquista,
assim como presenciamos propostas que se diziam mais realistas e, portanto, mais
timidas, como a social democracia, o social cristianismo, entrar em crise radical.
Assistimos, hoje, a patéticos economistas televisivos, arrogantes e presungosos (sua
unica defesa), afirmarem que ndo ha salvagdo fora de suas pobres teorias (dai o
caos que vivemos) que mandam no mundo (teorias que transformaram os seres
humanos em pouco mais que ratos que reagem a estimulos de consumo e poupanca).
A economia neoliberal (neoconservadora) se transformou em uma nova religiao
inquestionavel.

Diante deste mundo surpreendente, o desafio € perceber sua complexidade, sua
diversidade e sua relatividade. Diante disso, uma nova consciéncia juridica comeca
a se expandir. A superacdo de um legalismo pobre ¢ exigéncia do nosso tempo. O
Direito ndo pode ser resumido a regra uma vez que nao ha possibilidade de previsao
de regras para solucionar todos os conflitos de um mundo complexo e em rapida
transformagdo. O Direito principioldgico vinculado a histéria, vinculado ao caso
concreto, tornou-se uma exigéncia democratica. Para compreendermos as origens
historicas das reflexdes contemporaneas do Direito Constitucional e como, antes
das teorizacdes, elas ja eram realidades historicas, vamos comegcar a estudar essa
questdo pela compreensdo da contribui¢ao do Direito Constitucional inglés e norte-
americano para o Direito contemporaneo que €, nesse sentido, (enquanto método e
processo), global ou universal.

3.1 O constitucionalismo inglés

A Constitui¢do inglesa (ou o constitucionalismo inglés para alguns) comega a nascer
simbolicamente com a Magna Carta de 1215. Trés sdo as institui¢des protagonistas
da historica constitucional inglesa: o Rei, a Camara dos Lordes e a Camara dos
Comuns. O predominio de cada um desses protagonistas marca periodos da histéria
politica e constitucional do Reino. No periodo que vai de 1215 até o século XVII,
predomina a autoridade do Rei, marcando um periodo monarquico. Entre o século
XVII e meados do século XIX, prevalece a Camara dos Lordes, marcando o periodo
aristocratico, e desde o final do século XIX até os dias de hoje ocorre o predominio
da Camara dos Comuns, que seria, entdo, o periodo democratico. Alguns autores
véem no século XVIII um periodo misto, no qual, entdo, ocorreria uma unido ideal
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das trés formas classicas de governo: a monarquia, a aristocracia e a democracia.

Muitos equivocos foram cometidos a respeito da Constitui¢ao inglesa. Dizia-se que
a Inglaterra (leia-se Reino Unido) ndo tinha Constituicdo ou, entdo, que ndo tinha
Constituicao escrita — duas incorregdes. Alguns comegaram a separar o inseparavel,
a Constitui¢do moderna de constitucionalismo, afirmando que na Inglaterra e em
Israel, dentre outros paises, havia constitucionalismo sem Constituicao. O equivoco
estava em reduzir a Constituicdo a sua forma, ndo compreendendo que Constituigao
pode até ser forma e pode até ser matéria especifica, historicamente localizada,
mas sua condicdo necessaria ¢ a sua hermenéutica. A Constitui¢do sempre sera
interpretacdo, compreensao, leitura historica, portanto temporal e geograficamente
localizadas. Alias, Constitui¢ao € vida e vida ¢é interpretagdo. Tudo € interpretagao,
e a interpretagdo ¢ historia, cultura, vida e, assim, complexidade.

Para fins de referencial historico, a maior parte dos autores menciona a Magna Carta
de 1215 como o marco inicial de formagao da Constituicao inglesa. A Magna Carta
nao ¢ a primeira Constituicao, mas nela podemos encontrar os elementos essenciais
do constitucionalismo moderno: limitagdo do poder do Estado e declaracdo de
direitos da pessoa.

A Constitui¢do inglesa, a partir de entdo, comeca a se construir sobre um tripé cuja
Magna Carta constitui apenas o inicio. Por Constitui¢do na Inglaterra compreendem-
se trés bases:

e As leis escritas produzidas pelo parlamento que podemos chamar de Statute
Law. As leis constitucionais produzidas pelo parlamento sdo Constituicdo nao
porque sdo elaboradas por um poder constituinte originario ou derivado, ou
por observarem procedimentos legislativos especiais, mas sdo Constitui¢do,
porque tratam de matéria constitucional, ou seja, limitagdo do poder do Estado
com distribuicdo de competéncia e organizacao da sua estrutura e territorio e a
declaracgdo e protecao dos direitos fundamentais da pessoa;

* As decisdes judiciais de dois tipos: o Common Law e os Cases Law. Por
Common Law compreendemos as decisdes judiciais (escritas) que incorporam
costumes vigentes a época. Por Cases Law temos as decisdes judiciais que se
traduzem por interpretagdes e reinterpretacoes, leituras e releituras das normas
produzidas pelo parlamento;

* As Convengdes constitucionais, que sdo acordos politicos ndo escritos
efetuados no parlamento, de contetido constitucional (entenda-se por contetido
constitucional aqui as normas de organizacdo e funcionamento do Estado,
distribuicdo de competéncia e limitagao do poder do Estado e as declaragdes e
posteriormente garantias de direitos fundamentais).
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Como se vé€, a Constituicdo inglesa existe e ¢ essencialmente escrita, pois dois
dos trés pilares de sua estrutura sdo escritos. Importante ainda ressaltar que as
convengdes constitucionais ndo escritas sdo obrigatorias e, por forga da tradicdo,
sdo de dificil alteragdo. Uma Convengao constitucional pode transformar-se em lei
do Parlamento e, nesse caso, o seu cumprimento ou nao pode ser objeto de decisao
judicial. Entretanto, como Convencdo constitucional, esta ¢ de competéncia do
parlamento e uma ruptura com uma Convengao ndo autoriza o Judiciario a decidir
sobre o fato.

Em outras palavras, uma Convencao constitucional ¢ um acordo parlamentar nao
escrito, alguns durando séculos, que tém enorme forga, sendo de dificil alteracao.
Todavia, para romper com uma Convengao, basta nao mais aplica-la. Esse fato para
nossa cultura pode parecer facil mas, na cultura inglesa, extremamente tradicional,
¢ dificil acontecer. Ocorrendo rompimento desse acordo, esse fato ndo pode ser
objeto de analise do Judiciario.

O que nos interessa no constitucionalismo inglés ¢ a sua contribuicdo para o
constitucionalismo norte-americano, que por essa via chegou até nods. A sua
contribui¢do principal nesse caso ndo esta na forca do parlamento, mas na for¢a do
juiz. O Judiciario constrdi a norma justa aplicével ao caso concreto e, se essa norma
construida pelo Judiciario cuida de matéria constitucional, ela ¢ Constituicao. O que
acabamos de dizer sera teorizado com maior consisténcia no século XX, entretanto,
¢ praticado ha séculos.

Essa construgdo ¢ reconstrucdo do entendimento da Constituicdo inserida nas
realidades econdmica, social, cultural e politica € fato historico que sera sistematizado
em uma teoria na segunda metade do século XX. A Constituicdo inglesa ¢ de extrema
complexidade, pois ndo foi construida sobre uma unica base, um texto constitucional
produto de um poder constituinte origindrio, sistematizado, codificado, dividido em
titulos, capitulos, secdes, artigos, incisos e alineas, mas ¢ formado por diversas leis
que sdo interpretadas, reinterpretadas e formalmente modificadas, isso tudo somado
a Convengdes nao escritas acordadas no parlamento.

Nao ha na histoéria constitucional inglesa um poder constituinte originario, eleito
para elaborar a Constituicdo e que se dissolve depois dessa tarefa, deixando um
poder constituinte derivado de reforma apto a atuar em qualquer momento, desde
que cumpridos os requisitos formais. Podemos dizer que ndo ha na Inglaterra um
poder constituinte originario nem derivado, mas um poder constituinte permanente
que atua no Legislativo, no Judicidrio e na cultura politica. A idéia britanica da
soberania do parlamento reside na afirmacdo antiga de que o parlamento (as camaras
e o rei) pode adotar qualquer lei. Assim, ndo ha norma superior a lei e, logo, uma
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lei de contetido constitucional pode a qualquer momento ser modificada por uma
lei ordinaria. A lei constitucional ndo o € por ter procedimento legislativo diferente,
mas somente pelo seu contetido. Alguns ainda defendem a idéia de que aquilo que
o rei ou rainha fazem em seu parlamento ¢ direito e ndo ha limites ao que pode
fazer o parlamento (ao menos limites juridicos, por ser 6bvia a existéncia de limites
historicos, faticos). Dessa forma, os tribunais ndo podem recusar a aplicagdo de uma
lei sob o fundamento de invalidade ou inconstitucionalidade, recusando-se, portanto,
um mecanismo judicial de controle de constitucionalidade das leis produzidas pelo
parlamento (HAMON, TROPER, BURDEAU, 2003, p. 197).

Entretanto, recentemente, ha um forte movimento em defesa da adogdo de uma
declaracdo de direitos, de uma codificagdo dos direitos e liberdades com um valor
supralegislativo e, logo, suscetivel de um controle de constitucionalidade. Essa
tese ainda ¢ minoritaria. Todavia, mudangas importantes vém ocorrendo a partir da
condicao do Reino Unido de Estado-Membro da Unido Européia. O Ato dos Direitos
Humanos adotado em 1998 tornou a Conven¢ao Européia de Direitos Humanos
diretamente aplicavel. Embora a Convengao nao tenha superioridade em relago as
leis ordinarias do parlamento, um deputado que proponha uma lei deve fazer uma
declaragdo sobre a compatibilidade desta com a Convengao. Os tribunais continuam
nao podendo anular uma lei do parlamento, mas devem, no caso de conflito entre
uma lei do parlamento e a Convengdo, promover uma interpretacdo que as torne
compativeis. Sendo impossivel a compatibilizag¢do, esta deve ser declarada pelo
tribunal. O juiz ndo pode afastar a aplicacdo da lei parlamentar, mas, para por fim ao
conflito, o Primeiro-Ministro pode emendar a lei sem voltar ao caso concreto que
gerou o conflito (HAMON, TROPER, BURDEAU, 2003, p. 197).

Outro aspecto importante da tradicdo juridica inglesa, que decorre de maneira
logica de tudo o que foi dito, ¢ o recurso ao precedente, como fonte do direito
constitucional. Os precedentes judiciais sdo Constituicdo, na forma de decisdes
que incorporam tradi¢des e costumes, e nas interpretacdes e reinterpretagdes da lei
produzida pelo parlamento. Importante lembrar que a jurisdi¢ao suprema do Reino
Unido ¢ exercida pela Camara dos Lordes, que ¢ também integrante do Legislativo.
A Camara dos Lordes era composta, em 1999, de 758 pares hereditarios e 542 pares
vitalicios, indicados pela Rainha, e recentemente, indiretamente pelo Primeiro-
Ministro e 25 pares espirituais, bispos da Igreja Anglicana. Com as reformas do
governo Trabalhista de Tony Blair, os lordes hereditarios deixam de existir e se
inicia um processo de democratizacdo da Camara dos Lordes por meio da elei¢ao de
pares ao lado dos pares vitalicios nomeados pelo Primeiro-Ministro por intermédio
da Rainha. A reforma no sistema de designacdo dos lordes vitalicios ainda ndo
tinha sido implementada até julho de 2007. Assim, os lordes hereditarios perderam
suas cadeiras com a excecao de 92, mas permaneceram por serem selecionados por
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elei¢do. Finalmente, acrescente-se que, com as sucessivas restricdes historicas ao
poder da Camara dos Lordes, a participac¢do desta no processo legislativo se resume
na possibilidade de vetos suspensivos que prorrogam a entrada em vigor de uma lei
por no maximo um ano.

O precedente ndo equivale ao que chamamos entre nds de sumula. A simula é uma

redugdo absurda do caso, em que uma ementa resume toda a sua complexidade.
O pior é determinar que essa simula dos Tribunais Superiores ou do Supremo
Tribunal Federal deve vincular as decisdes de todos os 6rgaos do Poder Judicidrio.
Para entendermos a absurda simplificacdo de uma simula e a desumanizagao do
processo no Judicidrio quando impomos sua vinculagdo, devemos compreender o
significado de um precedente. A riqueza do precedente e a sua contribuicdo para
as compreensoes da hermenéutica constitucional contemporanea estdo no fato
de que o precedente ndo se resume a uma sumula (uma ementa), mas leva em
consideracdo toda a logica argumentativa desenvolvida pelas partes no decorrer do
processo, assim como o fundamento das decisdes, incluindo os argumentos de votos
vencidos. Nesse sistema de precedentes, as partes devem demonstrar que, levando
em consideracdo a situagd@o historica do caso em julgamento, com todo o seu pano
de fundo, seja social, cultural, econdmico, pessoal, dentre outros, a discussdao que
envolve um precedente € se este se aplica ou ndo, qual precedente se aplica ou,
ainda, se € necessario criar um novo precedente. Nesse sentido € que podemos dizer
que um precedente ndo se revoga, mas ¢ superado pela histdria, pela cultura e pelos
valores vigentes nas sociedades, sempre em transformagao.

Partindo dessa experiéncia, podemos resistir as simplificagdes impostas, utilizando a
mesma logica para rechacar a aplica¢do de uma stimula. Para evitar a desumanizagao
do processo, ¢ necessario demonstra-la, ou seja, ¢ necessario demonstrar em cada
caso a sua natureza Unica, a sua especificidade e a razdo por que a simula nao se
aplica.

Isso posto, passamos a analise do constitucionalismo norte-americano, modelo que
contribuiu diretamente para nossa historia constitucional. O constitucionalismo
norte-americano se aproxima do nosso, uma vez que, a partir da experiéncia inglesa
e da teoria francesa, os norte-americanos elaboraram um texto, produto de um poder
constituinte originario, rigido, sintético e essencialmente principiologico, o que
permite a forca do Judiciario na construgdo e reconstrugdo de sua interpretacao.

Embora nao tenhamos uma Constitui¢do com um texto sintético e principioldgico,
como a Constituicdo norte-americana, a influéncia do constitucionalismo norte-
americano, a partir da nossa Constituicdo de 1891, ocorreu principalmente com
a criagdo do controle difuso de constitucionalidade. A introducdo dessa forma de
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controle no Brasil permite que recebamos importante contribui¢ao tedrica e pratica,
que ocorre com a introdugdo da idéia de construcdo de um sentido mais amplo e
democratico do conceito de jurisdicdo constitucional. Essa contribuicdo ¢, hoje,
importante para o direito constitucional em todo o mundo.

3.2 O constitucionalismo norte-americano

De forma diferente do constitucionalismo inglés, nos Estados Unidos houve um
poder constituinte originario que produziu, em 1787, um texto codificado, rigido e
sintético com aspecto essencialmente principioldgico e, de inicio, exclusivamente
politico, incorporando a declarag¢ao de direitos individuais fundamentais a partir da
dez emendas que constituiram o Bill of Rights.

O constitucionalismo estadunidense criou o sistema de governo presidencial, o
federalismo, o controle difuso de constitucionalidade, mecanismos sofisticados de
freios e contrapesos e uma Suprema Corte que protege a Constitui¢ao, sendo sua
composicao uma expressdo do sistema de controle entre os poderes divididos.

Sobre a Constitui¢do norte-americana muito tem-se falado, por isso muitos sao
também os equivocos. Primeiro diz-se que os Estados Unidos tiveram apenas
uma Constituicdo, mas esta ndo parece ser a compreensao de seus intérpretes e
estudiosos. Alguns autores afirmam encontrarem-se nos Estados Unidos da América
ao menos trés Constituigdes, outros falam em sete Constitui¢des diferentes. Isso
significa que, embora desde 1787 o texto com sete artigos permanega em vigor
com 27 emendas, ocorreram modificagdes interpretativas que atribuiram sentidos
diversos aos significantes do seu texto. Essas mudancas de compreensdo geraram
novos direitos.

Para compreender o que foi dito, ¢ importante lembrar que Constitui¢do ndo é texto.
O texto ¢ um sistema de significantes aos quais atribuimos significados. Nesse
sentido, toda leitura de um texto significa atribui¢do de sentidos; e atribuicdo de
sentidos significa atribuicdo de valores, que mudam quando mudam os valores
sociais. A sociedade se modifica por meio das contradicdes e dos conflitos
internos e externos. Quando muda a sociedade, mudam os valores; logo, mudam
os conceitos das palavras (significantes), aos quais, portanto, passamos a atribuir
novos significados.

O processo evolutivo da Constituicdo dos Estados Unidos da América ocorre,

principalmente, por meio das suas mutacdes interpretativas, decorrentes da evolugao
de valores de uma sociedade em permanente conflito.
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Miranda (2001, p. 84) afirma que a Constituicao norte-americana é, simultaneamente,
rigida e elastica. Rigida porque a alteracdo formal de seu texto ¢ complexa e
diferenciada do processo legislativo de elaboragdo de uma lei ordinaria. Para alterar
o texto ou promover emendas aditivas ou supressivas, ¢ necessaria a participagao
dos Estados-Membros da federagdo em um processo lento ¢ complexo. Isso
explica, em parte, o nimero reduzido de emendas. Entretanto, o principal motivo
da existéncia de poucas mudangas formais do texto, por meio de emendas, ¢ o
fato de que esse texto sintético e principiologico permite mutagdes interpretativas,
mudanca de compreensdo de seu sentido ¢ do conceito de seus principios, que torna
desnecessario o recurso constante & mudanga do texto, pois altera-se a Constitui¢ao
mudando o seu sentido, a sua compreensado, sem ter de alterar o texto.

Importante ressaltar que a variagdo interpretativa tem limites, impostos pelo proprio
texto. Logo, um texto sintético, que contenha mais principios do que regras, permite
maiores varia¢des interpretativas do que um texto analitico, com excesso de regras
que travem mudangas de compreensdo dos principios. Quanto mais detalhado o
texto, quanto mais regras, quanto maior o detalhamento do texto, que em alguns
casos pode construir modelos, conceitos e traduzir valores, menor o espago para as
mudangas interpretativas. Entretanto, podemos dizer que mesmo um texto detalhado,
minucioso, também muda de sentido, embora o espaco da mudanga seja menor.
Podemos concluir nesse aspecto que, ao contrario do que se diz, a Constitui¢do
dos Estados Unidos da América ndo é pequena, pois o seu texto sintético permite
construgdes interpretativas muito amplas, fazendo com que a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, juntamente com a Inglesa, seja uma das maiores
Constituigdes do planeta pois, para compreendé-la, é necessario buscar a leitura que
os tribunais fazem do seu texto. Integram a Constituicdo as decisdes judiciais que
dao densidade aos seus principios diante do caso concreto.

Esse € o ponto que nos interessa de perto para a construgdo da idéia de jurisdigdo
constitucional: 0 que ocorre neste caso ird ocorre sempre, em todo o mundo, com
intensidade diferente. A interpretacdo, a atribui¢do de sentido ao texto, é fato que
sempre ocorre. O texto por si s6 ndo existe, s6 passa a existir quando alguém o 1€ e,
quando isso ocorre, necessariamente, quem o 1€ e lhe atribui sentido o faz a partir de
sua compreensdo dos significantes ali apresentados, utilizando na compreensdo do
texto os valores, as pré-compreensdes adquiridas do decorrer de sua vida. Podemos
afirmar que € impossivel ndo interpretar.

Pode-se imaginar, a partir dai, que a relatividade e as variagdes das compreensdes
sdo muito grandes, e isso também ¢ fato. O que cabe ao jurista buscar é a seguranga
juridica possivel diante do universo de compreensdo que se abre com essa descoberta.
A seguranca que se buscou no legalismo extremado, gerador de injustigas, ndo ¢
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de forma nenhuma a solugfo. A inflagdo normativa, com a criagdo de regras para
tudo, ¢ uma ilusdo que ndo gera seguranga, mas gera, sim, injustica e imobilismo
autoritario.

Vivemos inseridos em sistemas de valores, em universos de compreensdo que se
inserem uns dentro dos outros. Quanto maior o espago de abrangéncia do sistema de
compreensdo, menor a sintonia fina existente, menores os recursos de comunicagao.
O sistema juridico constrdi um universo de compreensdo ndo uniforme, mas que
oferece maior seguranga se o compreendermos em sua dimensdo historica e em
sua dimensdo sistémica e teleologica. Esse assunto sera enfrentado mais adiante e
nos valemos das reflexdes de Dworkin para fazé-lo, ndo adotando sua teoria, mas
pensando a partir dela.

Voltemos, pois, a historia constitucional norte-americana para procurarmos entender
a evolugdo constitucional daquele pais e a importante contribui¢do de sua pratica
historica para as reflexdes que envolvem a hermenéutica constitucional em todo o
mundo.

Vamos tomar uma frase (em portugués) que contém a idéia da igualdade perante
a lei ja presente na declaracdo de independéncia dos Estados Unidos: “Todos os
homens nascem livres e iguais em direitos.”

Como o leitor compreende essas palavras hoje, no século XXI? Provavelmente da
maneira como a grande maioria das pessoas: todos, sem diferenciacdo em razéo de
credo religioso, etnia, cor, sexo, origem econdmica ou nacional, nascem livres e
iguais em Direito.

Como vemos, a frase “todos os homens nascem livres e iguais em Direito” conquistou
hoje o senso comum de milhdes de pessoas em quase todos os lugares do planeta
onde ha uma Constituicdo de um Estado nacional relativamente democratico. Foi
um significado que se universalizou. Entretanto, para lermos e compreendermos essa
frase como a compreendemos hoje, foram séculos de historia, séculos de conflitos
e lenta conquista de direitos. A atribuigdo desse sentido aos significantes da frase,
embora ndo seja realidade efetiva em diversas sociedades, representa uma busca
comum de boa parte da humanidade. A compreensdo geral desse principio ¢ hoje
bastante generalizada, embora a compreensdo mais profunda da idéia de igualdade
ndo seja tdo uniforme, e nem deva ser, em um universo cultural diversificado, plural
e democratico.

Se buscarmos, no entanto, a compreensio dessa frase no século X VIII, pouco depois
da independéncia dos Estados Unidos da América, perceberemos que as palavras
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ganham outro sentido e, logo, as normas decorrentes desse principio serdo outras.
O olhar de um juiz norte-americano sobre essas palavras, expressando os valores
daquela época, vai permitir que ele extraia dessa frase a seguinte compreensio:
todos os homens (sexo masculino), brancos e protestantes, nascem livres e iguais em
direito. A mesma frase, com os mesmos significantes, ganha sentido completamente
diverso, pois o olhar do intérprete é condicionado pelos valores sociais ¢ as pré-
compreensdes desses valores decorrentes em determinado momento da historia.
As compreensdes sdo historica e geograficamente localizadas. Com outro sentido,
as normas decorrentes desse principio estabelecem uma ordem juridica fundada
sobre valores completamente diferentes e sobre um sistema normativo também
completamente diferente.

A situacdo de exclusdo e um desenvolvimento econémico distinto no norte
industrializado e progressista e no sul escravocrata e conservador geraram conflitos
que levaram a guerra civil norte-americana. Os conflitos sociais, politicos e
econdmicos empurram a sociedade a mudangas comportamentais, novos valores
se afirmam e as compreensdes do mundo mudam gradualmente. Novos conceitos
se sedimentam diante de novas realidades, um novo universo de pré-compreensoes
¢ paulatinamente construido e reconstruido. Outros significados se afirmam para
os mesmo simbolos, para os mesmos significantes, para as mesmas palavras. Um
novo mundo se constroi na linguagem, que € reconstruida pela marcha economica
e social do capitalismo do século XIX. Essas mudangas ocorrem na cabega das
pessoas. Novas demandas se apresentam perante o Poder Judiciario, e juizes que
incorporam essas novas compreensdes constroem solugdes, novas normas diante
do caso concreto que refletem esses valores. No final do século XIX, as mesmas
palavras que traduzem o principio da igualdade ganham novo significado e normas
diferentes sdo criadas, regulando as relagdes sociais, politicas e economicas de
forma diferente.

A frase “todos os homens nascem livres e iguais em direito” passa a ter novo sentido,
podendo ser traduzida da seguinte forma: todos os homens (sexo masculino),
brancos e negros, nascem livres e iguais em direitos, mas devem viver separados.
A existéncia de escolas s6 para brancos e sO para negros, Onibus ou lugares nos
transportes coletivos s6 para brancos e s6 para negros, assim como outras separagoes,
sdo permitidas, desde a qualidade dos servigos sejam iguais para brancos e negros.>

2 A pesquisadora da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, professora Carla Dumont
Olliveira, observa em sua pesquisa sobre a reforma da Constitui¢do dos Estados Unidos que no caso
Plessy v. Fergunson, foi questionada uma lei de Louisiana de 1890 que exigia acomodagdes iguais
para brancos e negros, porém em partes separadas de um mesmo trem. A Suprema Corte entendeu que
tal exigéncia era razodvel e ndo feria a décima quarta emenda, pois ao que visava a referida lei era
promover o interesse publico, a paz publica e a boa ordem, e ndo oprimir uma classe especifica. Consta,
ainda, da decisdo, cujo relator foi o Juiz Brown, que se as duas ragas buscam igualdade social, isso
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Esta criada a doutrina fundada sobre a idéia de separados, mas iguais. Esse processo
de mutacdo interpretativa ¢ muitas vezes lento, aparecendo pontualmente em
algumas decisoes judiciais, até se firmar como paradigma de compreensdo durante

algum tempo.

A compreensdo do “separados mas iguais” permanece até a década de 1960 nos
Estados Unidos. Os conflitos raciais, o movimento pelos direitos civis nas décadas
de 1950 ¢ 1960, com a lideranca de Malcon X, o pastor Martin Luther King, a elei¢do
de John Kennedy em 1960 e a acdo de Bob Kennedy na repressdo aos movimentos
racistas violentos da Ku Klux Klan empurram a sociedade norte-americana para
uma nova ruptura, com a constru¢do de uma nova idéia de igualdade. Lentamente,
a doutrina do “separados mas iguais” cede espaco a uma nova leitura do principio
da igualdade juridica. A frase “todos os homens nascem livres e iguais em direito”
passa a ser compreendida de outra maneira. Agora podemos dizer que todos os
homens, brancos, negros, vermelhos, amarelos, independentemente de cor, etnia ou
qualquer outra diferenciag@o, nascem livres e iguais em direitos e ndo podem ser
obrigados a viver separados em um sistema de segregacdo de qualquer espécie.

A igualdade de direitos entre homens e mulheres, entretanto, ainda vai demorar
um pouco mais. Em 1972, nos Estados Unidos da América, foi proposta a 27°
emenda, reconhecendo direitos iguais para homens e mulheres. Na sua proposigao,
reconheceu-se que, caso a Suprema Corte mudasse a orientagdo a respeito da
igualdade juridica, ndo seria necessaria a aprovacdo da emenda. Ela ndo foi
aprovada, encontrando forte resisténcia nos Estados do sul, mais conservadores.
Todavia, a Suprema Corte passou a compreender a igualdade perante a lei de nova
forma. Podemos dizer que a frase “todos os homens nascem livres e iguais em
direitos” passa a ser compreendida da seguinte forma: todos os homens, leia-se,
todos os seres humanos, sem nenhuma distin¢do, nascem livres e iguais em direitos
e ndo podem ser segregados ou discriminados por nenhum motivo, seja cor, etnia,
origem social ou econdmica, ou sexo.

A igualdade de direitos entre mulheres e homens no Brasil s6 foi reconhecida
expressamente com a Constitui¢do de 1988, no seu artigo 5°, inciso I. Em muitos
paises, hoje respeitados como modelos democraticos de Estado de bem-estar social,
os direitos das mulheres foi tardiamente reconhecido. Na Sui¢a, por exemplo, o
voto feminino s6 foi admitido em nivel federal a partir de 1972.3

precisa ser o resultado do consentimento voluntario dos individuos, sendo que a legislagdo é impotente
para erradicar instintos raciais. (grifo nosso) Plessy v. Fergunson iniciou a denominada doutrina dos
“[...] separados, mas iguais”. Os precedentes Plessy v. Fergunson € Brown v. Board of Education foram
retirados do livro The American Constitution: cases, comments, questions.

3 Segundo Geoff Eley (2005, p. 23), até 1914 a democracia compreendida como sufragio livre, universal,
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Como vimos, o principio da igualdade juridica percorreu um caminho de mais de
duzentos anos de conflitos até que pudéssemos compreendé-lo com o significado
que ele tem hoje. Esse foi o percurso de um principio. A mutagdo sistémica da
compreensdo do texto constitucional representa a mudanga de compreenséo de toda
a Constituigdo. E como se fosse adotada uma nova Constituigdo. Talvez o exemplo
mais claro disso tenha sido a passagem de uma Constituigdo liberal para uma
Constituigdo social, sem a alteragdo do texto, sem um processo formal de mudanga ¢
sem um novo processo constituinte. Houve uma mudanga de compreensao do texto
no que diz respeito a admissao da possibilidade de uma forte intervengdo do Estado
no dominio econdmico, o que marca a introdugdo do Welfare State nos Estados
Unidos a partir do governo Roosevelt nas décadas de 1930 e 1940, adotando um
modelo econdmico intervencionista de base tedrica keynesiano-fordista.

A historia constitucional norte-americana reforca a idéia de uma Constitui¢do
dindmica, viva, que se reconstrdi diariamente diante da complexidade das
sociedades contemporaneas. Uma Constituicao presente em cada momento da vida.
Uma Constitui¢do que € interpretacdo e ndo texto. A experiéncia norte-americana
nos revela uma nova dimensdo da jurisdi¢io constitucional, presente em toda a
manifestacdo do Direito. E tarefa do agente do Direito, nas suas mais diversas fungdes,
dizer a Constitui¢do no caso concreto ¢ promover leituras constitucionalmente
adequadas de todas a normas e fatos. A vida ¢ interpretacdo, ndo ha texto que nédo
seja interpretado. A interpretacdo do mundo, dos fatos, das normas ¢é inafastavel.

4. Um pressuposto: a autopoiésis é uma condicio humana

Um pressuposto fatico e ndo apenas tedrico de tudo que foi comentado até agora ¢ a
condigdo de que, enquanto vivos, estamos condenados a uma condi¢do autopoiética.
Somos necessariamente, como seres vivos, auto-referenciais e auto-reprodutivos e
essa condi¢do se manifesta também nos sistemas sociais e juridicos.

Dois cientistas chilenos, Maturana e Varela (1994), bidlogos, trouxeram uma
importante reflexdo que, a partir da compreensdo da vida na biologia, resgatam a
idéia de auto-referéncia que se aplica para toda a ciéncia.* Estudando a aparelho

secreto, adulto, igual com respeito as liberdades civis classicas de expressdo, consciéncia, reunido,
associa¢ao e imprensa ¢ incluindo a liberdade com relagdo a proibigdo de prisdes sem julgamento, so
existia em quatro paises do mundo: Nova Zelandia (1893); Australia (1903); Finlandia (1906) e Noruega
(1913). Atenuando o conceito e considerando os paises com sufragio masculino apenas este numero pula
para seis, incluindo Franga e Suiga.

4 No livro mencionado, os pesquisadores chilenos escrevem: “Nosotros tendemos a vivir un mundo de
certidunbre, de solidez percepetual indisputada, donde nuestras convicciones prueban que las cosas solo
son de la manera que las vemos, y lo que nos parece cierto no puede tener otra alternativa. Es nuestra
situacion cotidiana, nuestra condicion cultural, nuestro modo corriente de humanos. Prosseguindo,
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6tico de seres vivos,’ os cientistas viraram o globo ocular de um sapo de cabega para
baixo. O resultado logico foi que o animal passou a enxergar o mundo também de
cabega para baixo, e sua lingua, quando era langada para pegar uma presa, também ia
para a direg@o oposta. O resultado 6bvio demonstra que o aparelho 6tico condiciona
a traducdo do mundo em volta do sapo.

A partir dessa simples experiéncia, temos uma conclusdo que pode parecer dbvia,
mas que, entretanto, foi ignorada pelas ciéncias durante séculos, ciéncias que
buscavam uma verdade tnica, ignorando o papel do observador na construgdo do
resultado.

O fato ¢ que entre n6s ¢ o mundo ha, sempre, né6s mesmos. Entre nds e o que esta
fora de nos existem lentes que nos permitem ver de forma limitada e condicionada
pelas possibilidades de tradugdo de cada uma dessas lentes.

Assim, para percebemos visualmente, ou seja, para interpretarmos e traduzirmos
as imagens do mundo, temos um aparelho 6tico limitado que é capaz de perceber
cores ¢ uma série de coisas, mas que nao ¢ capaz de perceber outras coisas e cores,
ou por vezes nos engana, fazendo com que interpretemos de forma errada algumas
imagens ou cores.

Outras lentes ou instrumentos de compreensdo se colocam entre nds e a realidade.
Além do aparelho 6tico ¢ de outros sentidos, somos seres submetidos a reagdes
quimicas e cada vez mais condicionados pela quimica das drogas. Assim, quando
estamos deprimidos, percebemos o mundo cinzento, triste, as coisas € as pessoas
perdem a graca e a alegria, e assim passamos a perceber e a interpretar o mundo.
De outra forma, quando estamos felizes ou quando tomamos drogas como os
antidepressivos, passamos a ver o mundo de maneira otimista, positiva, alegre ou
mesmo alienada. E como se selecionassemos as imagens e fatos que queremos
perceber e os que ndo queremos perceber. Mesmo a nossa historia, ou os fatos que
presenciamos, assim como a lembrancga dos fatos, passa a ser influenciada por essa

os autores afirmam que escreveram o livro justamente como um convite para afastar, suspender este
habito da certeza, com o qual ¢ impossivel o dialogo: Pues bien, todo este libro puede ser visto como
una invitacion a suspender nuestro habito de caer en la tentacion de la certitumbre.” (MATURANA;
VARELA, 2005, p. 5).

> Os autores propdem aos leitores experiéncias visuais que nos demonstram facilmente como nossa
visdo pode nos enganar, revelando o que ndo existe e ndo revelando o que esta 14. Nas varias experiéncias
com a visdo das cores, nossa visdo revela percepgdes diferentes de uma mesma cor. Os dois circulos
cinza impressos com a mesma cor, mas com fundo diferente, mostram como o circulo cinza com fundo
verde parece ligeiramente rosado. Ao final os autores fazem uma afirmativa contundente, mas importante
para tudo que dizemos aqui: “El color no es una propiedad de las cosas; es inseparable de como estamos
constituidos para verlo.” (MATURANA; VARELA, 2005, p. 8).
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condig¢do quimica. Cada vez que recordamos um fato, essa condigdo influencia
nossa lembran¢a. Dai a dificuldade de contar com provas testemunhais em
processos judiciais ou administrativos, especialmente quando o depoimento ocorre
muito tempo depois do fato. Um mesmo fato presenciado por diversas pessoas sera
descrito de maneira diferente por cada uma das testemunhas. A percepgao diferente
do mesmo fato ocorre, uma vez que cada observador ¢ um mundo, um sistema auto-
referencial formado por experiéncias, vivéncias, conhecimentos diferenciados, que
serdo determinantes na valoragdo do fato, na percepgdo de determinadas nuangas, e
na nao percepg¢do de outras. Nos vemos o mundo a partir de nds mesmos.

Assim, podemos dizer que outra lente que nos permite traduzir e interpretar o
mundo sdo nossas vivéncias, nossa historia, com suas alegrias e tristezas, vitorias
e frustragdes. O que percebemos, traduzimos e interpretamos do mundo esta
condicionado por nossa historia, que constréi nosso olhar valorativo do mundo,
nossas preferéncias e nossos preconceitos.

Novas lentes se colocam entre nds e o mundo, novos instrumentos decodificadores
que, a0 mesmo tempo que nos revelam um mundo, escondem outros. Aproximando-
se do campo do Direito, temos a cultura, que traduz uma série de circulos sistémicos,
que parte do mais estreito, no qual hd uma maior sintonia fina, para os mais amplos.
Assim, somos influenciados em nossa percep¢do do mundo por valores e pré-
compreensdes decorrentes da cultura de nossa familia, de nossa cidade, de nossa
regido, de nosso pais, de nosso continente, assim como compartilhamos algumas
compreensdes universais. A cultura condiciona sentimentos e compreensdes de
conceitos como liberdade, igualdade, felicidade, autonomia, amor, medo e diversos
comportamentos sociais. Assim, o sentir-se livre hoje ¢ diferente do sentir-se livre
de cinqiienta ou cem anos atras. O sentimento de liberdade em uma cultura néo
¢ idéntico ao de outra cultura, mesmo que, em determinado momento do tempo,
possamos compartilhar conceitos que dificilmente sdo universalizaveis.

Chegando ao campo do Direito, quando procuramos entender uma Constituicdo e
um sistema legal de outro Estado nacional, de outra cultura e historia, enfrentaremos
os problemas de diferentes compreensdes ¢ percepgdes do mundo, especialmente
quando tratamos de principios, palavras cheias de sentido, que se localizam, por
isso, geografica e historicamente. Ao lermos o texto de uma Constitui¢do, vamos
deparar com palavras como liberdade, igualdade, soberania, etc. Quando lemos
o texto, vamos atribuir sentidos a essas palavras, sentido este construido a partir
dos referenciais de nossa cultura, de nosso conhecimento e nossa compreensao
do mundo. Entretanto essa ndo sera a compreensdo dessas palavras para o sistema
juridico estudado. Para nos aproximarmos do sentido do texto para aquele sistema
juridico, temos de buscar sua compreensao nos julgados, nas decisdes judiciais que
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interpretam o texto naquele sistema.
5. Conclusao

Somos seres autopoiéticos (auto-referenciais ¢ auto-reprodutivos) e ndo ha como
fugir desse fato. Entre nds e o que esta fora de nds sempre havera nés mesmos, que
nos valemos das lentes, dos instrumentos de interpretagdo do mundo para traduzir o
que chamamos de realidade. Somos a medida do conhecimento do mundo que nos
cerca. Somos a dimensdo de nosso mundo.

A linguagem e a série de conceitos que ela traduz constituem nossa dimensdo da
tradu¢do do mundo. Podemos dizer que, quanto maior o dominio das formas de
linguagem, quanto mais conceitos e compreensdes (que se transformam em pré-
compreensdes que carregamos sempre conosco) incorporarmos ao nosso Universo
pessoal, mais do mundo nos sera revelado.

Assim, ndo podemos falar em uma tnica verdade. Ndo ha verdades cientificas
absolutas, pois é impossivel separar o observador do que é observado.® Dai existirdo
tantas verdades quantos observadores existirem. Esse universo de relatividade se
contrapde aos dogmas, aos fundamentalismos, as intolerancias. A compreensdo da
autopoiese significa a revelagdo da impossibilidade de verdades absolutas, sendo
um apelo a tolerancia, a relatividade, & compreensao e a busca do dialogo. A certeza
¢ sempre inimiga da democracia. A relatividade é amiga do dialogo, esséncia da
democracia.

A dinamicidade e a historicidade da Constituicdo foram praticas antes da teoria,
processo que se repete nas outras construgdes tedricas e cientificas. Ndo ha uma
construgdo tedrica absolutamente original uma vez que percebemos a unidade
logica dos processos historicos. As importantes construgdes teodricas que hoje se
apresentam para os pensadores do Direito, e especialmente da Constituigdo, devem
ser compreendidas como fruto de uma pratica historica antiga que se reconstroi
permanentemente, refletindo esta pratica nas construgdes tedricas posteriores.

Essa percepgdo de unidade histdrica, de inexisténcia de rupturas absolutas, mas de
transformagdo permanente e coletiva, nos permite compreender os processos na sua
dinamicidade, abandonando qualquer perspectiva conservadora.

¢ Ver ainda: MATURANA (2001).
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