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Resumo

O texto, ao se perguntar pela diferenca, em tempos neoconstitucionalistas, do
tratamento da histdria constitucional na Europa e no Brasil, revisita
criticamente as teorias de base do constitucionalismo da efetividade. A
sugestdo é a de que ha, nele, incorporacdo ideolégica da nocdo de forga
normativa da constituicdo (Hesse), além da pretensdo de fundar um
constitucionalismo “verdadeiro” (Faoro). Tais método e propdsito acabam por
relegar a histéria constitucional brasileira a segundo plano. A sugestdo é a de
levar a histdria constitucional a sério, tanto por seu valor critico quanto por
sua potencialidade herméutica, constituindo, assim, um neoconstitucionalismo
mais consistente.

Palavras-chave: direito constitucional; histoéria constitucional;

neoconstitucionalismo; constitucionalismo da efetividade.

Abstract

The paper compares the uses of constitutional history in current continental
Europe and in Brazil. It argues that the differences found might be related to
the way Brazilian constitutional law theory perceives Brazilian past
constitutional law: as a long series of ineffective, “nominal” constitutions. By
so doing, Brazilian constitutional law theory underestimates constitutional
history and, especially, past constitutions, who had produced some effects
(albeit none of them comparable to current constitution's effects). The article
concludes by suggesting that Brazilian constitutional law scholars should be
more open to studies in constitutional history.

Keywords: constitutional law; constitutional history; neoconstitutionalism;

effectiveness of constitutions.
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Introdugao

Em tempos neoconstitucionalistas, a histdria constitucional brasileira ainda é,
em sua maior parte, ilustre desconhecida. Por qué? Havera alguma relagdo
entre o éxito do neoconstitucionalismo e o relativo desprezo votado a histdria
constitucional? Seria possivel e desejdvel, em semelhante contexto, a
retomada dos estudos académicos no campo da histéria e do pensamento
constitucional brasileiro?

Estas sao as perguntas que orientam o presente artigo, que se divide
em seis se¢Oes. Na primeira, apresenta-se o neoconstitucionalismo e a relagdo
por ele mantida, na Europa, com a nova histéria constitucional, que &, 13,
saudada por seu papel critico e seu uso hermenéutico. Dedicada ao estado da
relagdo entre ambos no Brasil, a secdo seguinte resume a critica
neoconstitucionalista nativa a nossa histéria constitucional, com énfase na
doutrina da efetividade de Luis Roberto Barroso, que se tornou sua versdo
mais difundida e consistente. O item 3 se debruca sobre o pensamento de
Konrad Hesse e de Raimundo Faoro, sobre os quais repousam alguns dos
principais fundamentos tedricos da critica do constitucionalismo da
efetividade a nossa histdria constitucional. Em seguida, tais fundamentos sdo
qguestionados do ponto de vista de seu valor cientifico. Destaca-se sua
dimensdo ideoldgica e questiona-se o0 modo por que elas tém sido empregadas
para desvalorizar o estudo da histéria do direito do pais. Passa-se, enfim, a
critica das trés principais teses da doutrina da efetividade a respeito da histoéria
constitucional: primeiro, a de que haveria uma tradicdo constitucional
brasileira, que cumpria ser combatida; segundo, que essa tradicdo teria a
inefetividade como marca; terceiro, que a referida inefetividade se originava
de um vicio das elites brasileiras, sua “insinceridade normativa”. Sugere-se, ao
final, que nossa menor efetividade constitucional, quando comparada aquela
dos paises desenvolvidos, explica-se por razbes histéricas: aqui, a
transplantagcdo de instituices politicas consiste numa técnica de

modernizagdo social e politica. A conclusdo defende a necessidade e a
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utilidade da histéria constitucional para o desenvolvimento de um

neoconstitucionalismo mais consistente.

1. Neoconstitucionalismo e renascimento da historia constitucional na

Europa.

Pela narrativa hoje convencional na academia do direito, afirma-se que, com a
ascensdao do pds-positivismo juridico, neoconstitucionalismo, ou ndo
positivismo principialista, reintroduziu-se a razdo pratica no mundo do direito
(que teria se perdido desde Aristoteles) e se afirmou o carater vinculante dos
principios juridicos (Figueroa, 1998). E claro que ha divergéncia conceitual e
terminolégica entre seus defensores - a ponto de uma das primeiras obras a
usar o termo "neoconstitucionalismo" ja cuidar de utiliza-lo no plural® -, mas,
grosso modo, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo é geralmente
identificado com a teoria constitucional, elaborada a partir da década de 1970,
tendo por referéncia o conjunto de textos constitucionais europeus surgidos
depois da segunda guerra. Tais constituicdes ndo se limitavam a estabelecer
competéncias, estruturar os poderes publicos, e definir alguns direitos
individuais; elas continham alto nimero de normas substantivas - as chamadas
"normas programaticas" (Crisafulli, 1952) -, que condicionavam a atuacdo do
Estado por meio da fixagdo de finalidades publicas. Além disso, muitos de seus
dispositivos eram redigidos com a utilizacdo de conceitos indeterminados.
Com base neste novo padrdo de constituicdo, a academia e a comunidade de
operadores institucionais do direito, com destaque para os juizes, construiram
novos topoi hermenéuticos. Tornaram-se comuns, em obras monograficas e
em decisdes judiciais, referéncias a categorias como as das “técnicas
interpretativas proprias dos principios constitucionais, a ponderacdo, a
proporcionalidade, a razoabilidade, a maximizagdo dos efeitos normativos dos

direitos fundamentais, o efeito irradiacdo, a projecdo horizontal dos direitos, o

! Trata-se da coletanea Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel Carbonell em 2003. Em
2007, o mesmo autor haveria de elaborar livro especifico a respeito do tema (uma "teoria geral"
do neoconstitucionalismo).
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principio pro personae etc.”. Os juizes passaram a lidar, por intermédio dos
principios constitucionais, com valores constitucionais, que deveriam ser
aplicados aos casos “de forma justificada e razoavel, dotando-os, dessa
maneira, de conteddos normativos concretos” (Carbonell, 2007, pp. 9-11).

Mas ndo é sd. O neoconstitucionalismo parece haver redimensionado,
ao menos na Europa, a propria fungdo da histdria do direito. Ao invés de servir
para legitimar o direito do presente - supostamente superior ao do passado -,
ela serve para questionar o direito contemporaneo, sublinhando sua condigdo
precaria (porque histdrica), e sugerindo a possibilidade de pensa-lo de modo
menos naturalizado®. O mesmo se deu com a histéria constitucional, entendida
como “uma disciplina histérica (...) cujo objeto é a génese e o desenvolvimento
da constituicdo adequada a um Estado liberal e liberal democratico,
independentemente da forma adquirida por essa constituicdo e seu lugar no
ordenamento juridico” (Suanzas-Carpegna, 2012, p. 57).

Por se achar préxima as discussGes sobre democracia e politica, a
histéria constitucional sentiu de perto os efeitos do neoconstitucionalismo. E
sintomdtico que muitos autores franceses e italianos, habituados ao direito
constitucional tedrico ou dogmatico, ou a teoria do direito, como Michel
Troper, Francois Saint-Bonnet e Gustavo Zagrebelsky, tenham se voltado, nas
ultimas duas décadas, ao estudo da histéria constitucional. Esse poder de
atracdo é explicado porque o estudo da histéria do direito colocaria o jurista
“em contato com outros mundos, com outras experiéncias”, impedindo “o
cronocentrismo, a ilusdo de que toda a realidade coincida com o nosso
presente”. A histéria constitucional, em particular, permitiria ao jurista
constitucional “recuperar a historicidade da democracia” (Costa, 2012, p. 9).

A historia constitucional também ainda teria algo a dizer do ponto de
vista hermenéutico: a distancia crescente das constituicdes, em relacdo ao
tempo de sua edicdo, e a complexidade de sociedades, cada vez mais plurais,

enfraqueceram a vontade constituinte como férmula de interpretagdo:

2 “Enquanto as disciplinas dogmdticas visam a criar certezas acerca do direito vigente, a missao
da histéria do direito é antes a de problematizar o pressuposto implicito e acritico das disciplinas
dogmiticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias é o racional, o necessdrio, o definitivo”
(Hespanha, 2005, p. 21).
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As constituicdes do nosso tempo miram o futuro mantendo firme
o passado, isto é, o patrim6nio da experiéncia histérico-
constitucional que querem salvaguardar e enriquecer. (...).
Passado e futuro se ligam em uma Unica linha e, assim como os
valores do passado orientam a busca do futuro, assim também as
exigéncias do futuro obrigam a uma continua atualizagdo do
patriménio constitucional que vem do passado e, portanto, a uma
incessante redefinicdo dos principios da convivéncia institucional.
A ‘histéria’ constitucional ndo é um passado inerte, mas a
continua reelaboragdo das raizes constitucionais do ordenamento
que nos é imposta no presente pelas exigéncias constitucionais
do futuro. A dimensdo histérica do direito constitucional ndo é,
entdo, um acidente aneddtico, algo que satisfaca apenas nosso
gosto pelas antiguidades ou a curiosidade pelas realizagdes do
espirito humano. Poderia ser um elemento constitutivo do direito
constitucional atual, o que Ihe permitiria dar um sentido a sua
obra quando a ciéncia do direito constitucional resolvesse
compreender que ndo existe um amo que requeira ser servido, ao
contrdrio do que aconteceu no passado (Zagrebelsky, 2008, p. 91)

Deu-se, assim, na Europa, o renascimento da histdria constitucional,
revigorado junto ao constitucionalismo pds-positivista. Conforme afirmavam,
ha alguns anos, dois de seus estudiosos, “a histéria constitucional se tornou

|II

onipresente, independentemente de sua forma nacional” (Herrera e Le
Pillouer, 2012, p. 8).

Serd esta a realidade dos estudos de histdria constitucional no Brasil?

2. A critica neoconstitucionalista a nossa histdria constitucional.

Desde o final dos anos noventa, o direito constitucional brasileiro foi objeto de
extraordinaria ascensdo, tendo desbancado a hegemonia da processualistica e
do direito civil. Para tanto, concorreram o modelo da Constituicio de 1988,
disciplinando a quase totalidade da vida social; e a outorga, ao Poder
Judiciario, do papel de velar pela constituicdo, armando-o de competéncias
extras, que afinal restaram exercidas com vigor, tais como a do controle
concentrado da constitucionalidade.®> A autonomia concedida ao Ministério

Publico, o incremento do acesso a Justica pela instituicdo da Defensoria

Sobre a ascensdo do direito constitucional no Brasil, v. Luis Roberto Barroso.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo, vol. 240, pp. 1-42.
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Publica e a multiplicacdo dos juizados especiais, além do boom das faculdades
de direito, familiarizaram os bacharéis com o neoconstitucionalismo. O
resultado foi verdadeira avalanche de obras de sobre direito constitucional em
perspectiva neoconstitucionalista, o que impactou profundamente a vida
juridica e os programas de pds-graduacao em direito.

Tal avalanche, no entanto, ndo teve repercussdo equivalente na
historia constitucional. Até a década de 1980, o prestigio desta acompanhava o
do direito constitucional: atingiu seu zénite na Primeira Republica, manteve
algum sucesso no periodo subsequente, e declinou sob o regime militar.
Entdo, o que surpreende é que, ao renascimento do direito constitucional, nas
ultimas décadas, ndo tenha correspondido renascimento equivalente da
histdria constitucional.

Na verdade, a leitura de obras paradigmdticas do novo
constitucionalismo  sugere que, ao contrario do europeu, o
neoconstitucionalismo brasileiro - em particular, sua teoria de base, a doutrina
da efetividade -, construiu-se deliberadamente contra nossa histdria
constitucional.” Os autores comprometidos com a mudanca da mentalidade
juridica nas décadas de 1980 e 1990 ndo se limitaram a apontar a decadéncia a
gue o constitucionalismo teria chegado durante o regime autoritario;
condenaram, em bloco, toda a histdria constitucional brasileira. Contra uma
suposta tradicdo constitucionalista anterior, reputada elitista ou inefetiva, os
autores do novo constitucionalismo brasileiro enfatizavam a necessidade de
romper com o passado a fim de instaurarem, ndo um novo, mas um verdadeiro

regime de constitucionalidade.

* Entre as histérias constitucionais elaboradas sob o signo do positivismo, podem ser lembradas:
A Constituinte perante a Histéria (1861), do Bardo Homem de Melo; a Reforma da Constituicdo
(1880), de Franco de S&; a Histdria Constitucional dos Estados Unidos do Brasil (1894), de
Felisbelo Freire; a Histéria Constitucional do Brasil (1916), de Aurelino Leal; Formagdo
Constitucional do Brasil (1914), de Agenor de Roure; A Constituinte Republicana (1918-1920),
também de Roure. A despeito da instabilidade posterior a Revolugdo de 1930, foram produzidas
pelo menos duas grandes obras com aquele nome: a Histéria do Direito Constitucional Brasileiro
(1954), de Waldemar Ferreira; e Formagdo Constitucional do Brasil (1960), de Afonso Arinos de
Mello Franco.

s Esta-se, aqui, assumindo que o neoconstitucionalismo brasileiro equivale, funcionalmente, a
doutrina da efetividade. A rigor, como o proéprio Luis Roberto Barroso observa, o
constitucionalismo da efetividade propiciou o neoconstitucionalismo brasileiro, mas com ele
exatamente ndo se confunde. Sobre o ponto, v. nota de rodapé n. 9, infra.
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E o que se depreende das duas principais obras de histdria
constitucional publicadas no comego da década de 1990. Embora seus autores
ndo se afirmassem como neoconstitucionalistas, suas obras, contemporaneas
ao momento inicial do constitucionalismo da efetividade, sdo representativas
do pensamento daquele movimento a respeito da histdria constitucional
brasileira.

A primeira delas é a Historia Constitucional do Brasil, de Paes de
Andrade e Paulo Bonavides (1991). Embora, nela, os autores destaquem a
importancia de se conhecer a histéria constitucional, logo enumeram seus
poréns: trata-se de um passado elitista, da qual o povo ndo participou,
“coartado pela intermediacdo e infidelidade de governantes habituados ao
poder sem freio e sem limitacdes” (Bonavides & Andrade, 1991, p. 5). Da
mesma forma, nosso constitucionalismo havia sido, em boa medida, farsesco.
O do Império teria sido aquele em que “o poder mais se apartou talvez da
Constituicdo formal”; o da Primeira Republica, ponto culminante do nosso
“constitucionalismo de ficcdo”. A despeito de seu carater social, permanecia
na Carta de 1934 “a enorme contradicdo entre a constitucionalidade formal e a
constitucionalidade material”.

A aparente contradicao entre a necessidade de se estudar um passado
que os préprios autores desqualificavam resolve-se quando Bonavides e Paes
de Andrade sugerem que a utilidade do estudo se encontra em sua ndo
exemplaridade. Estudar a histdria constitucional brasileira serviria apenas para
demonstrar a permanente manipulacdo do direito publico nacional pelas
oligarquias, que jamais teriam se interessado por concretizar os valores
politicos e sociais contidos nas constituigc”)ess.

A segunda obra é de Marcello Cerqueira: A ConstituicGo na Historia:

origem e historia (1993). O autor justifica seu livro na necessidade de intervir

® “0 direito busca férmulas transformadoras com que alterar o status quo que fossiliza o pais no
imobilismo das correntes conservadoras, no estatuto politico das oligarquias, no privilégio das
camadas dominantes. Estas sempre refratdrias ao progresso e a mudanga fizeram da
Constituicdo o ornamento do poder, a vaidade institucional, o texto luxuosamente encadernado
e esquecido nas estantes da oligarquia, a lei com que nunca os chefes presidenciais
efetivamente governaram o pais nem a sociedade conscientemente conviveu” (Bonavides &
Andrade, 1991, p. 12).
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no debate politico, a prevenir possiveis veleidades reaciondrias embutidas na
revisdo constitucional, prevista para 1993. Mas Cerqueira também transparece
imagem negativa do nosso passado constitucional, cujo conhecimento sé se
justificaria, mais uma vez, pelo seu carater de ndo exemplaridade: “Mais que
outras, a histdria do constitucionalismo brasileiro é também uma narrativa de
erros, desacertos e desatinos, ai incluidos os mais recentes e os que
presentemente nos ameagam”. Seu estudo sé se torna de utilidade na medida
em que possa “contribuir para a compreensdo de que a legalidade
democratica deve ser um valor duradouro, resistente as artimanhas do poder
e aos azares da fortuna” (Cerqueira, 1993, p. 15).

Luis Roberto Barroso é caso especial. Pelos propdsitos, abrangéncia e
impacto da obra, ele é, talvez, o constitucionalista brasileiro, desde Rui
Barbosa, que mais importancia teve e tem para o direito constitucional. Foi ele
guem mais se comprometeu em fundamentar teoricamente a necessidade de
se romper com nosso passado constitucional. A rigor, o hoje ministro do STF
ndo se apresenta como representante do neoconstitucionalismo, mas, sim,
como defensor de uma doutrina brasileira da efetividade, que teria feito a
transicdo da antiga teoria constitucional para o neoconstitucionalismo, ao
pregar um positivismo constitucional que obrigasse os intérpretes da
constituicdo a produzir sua efetividade no mundo da vida. Barroso afirma que
a doutrina da efetividade haveria precedido “desenvolvimentos tedricos
importantes, como a teoria dos direitos fundamentais, a teoria dos principios e
a propria percepcdo do pds-positivismo como uma categoria filosofica
propria”, ao buscar conferir “ao direito constitucional no Brasil uma dimensao
normativa e concretizadora das promessas da modernidade; poder limitado,
promocgdo dos direitos fundamentais, justica material e pluralismo politico”
(Barroso, 2006, p. 282).” Por isso, torna-se indispensavel compreender seus

argumentos.

A despeito de divergéncias acerca do que se entenda por “neoconstitucionalismo”, ndao ha
como separar Luis Roberto Barroso, pela posicdo eminente por ele ocupada, do movimento de
renovacgdo do constitucionalismo brasileiro associado a expressdo. A questdo esta em definir o
alcance e as caracteristicas de um conceito como “neoconstitucionalismo”. Podem ser
considerados “neoconstitucionalistas” autores como Konrad Hesse e José Joaquim Gomes
Canotilho, que produziram suas obras a partir da experiéncia das constituicdes alema de 1949 e
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A maior parte deles encontra-se condensada na primeira e na segunda
parte de O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, que, escrito
no contexto de critica ao autoritarismo militar, foi o grande manifesto pelo
advento de um constitucionalismo da efetividade. Logo nas primeiras paginas,
Barroso explicita seu propdsito: “introduzir de forma radical a juridicidade no
direito constitucional brasileiro e substituir a linguagem retérica por um
discurso substantivo, objetivo, comprometido com a realidade dos valores e
dos direitos contemplados na Constituicao” (Barroso, 2006, p. IX). O propdsito
anunciado de ruptura se confirma na primeira parte do livro, Raizes e causas
do fracasso institucional brasileiro. Diferentemente daqueles que pregavam
reatar o fio do constitucionalismo democratico, interrompido em 1964,
Barroso declarava ndao haver com que reatar. Os males de que padecia o
constitucionalismo brasileiro ndo decorriam somente dos revezes que lhe
haviam infligido os governos autoritdrios; era todo o nosso passado
constitucional que, segundo ele, carregava o “melancdlico estigma de
instabilidade e falta de continuidade de nossas instituicdes politicas” (Barroso,
2006, p. 7). As constituicGes liberais brasileiras ndo teriam passado de
mistificacOes, repletas de promessas, jamais honradas, de liberdade e de
democracia (Barroso, 2006, p. 283). A constituicdo de 1824 encobrira o
“absolutismo pratico”; a de 1891, o dominio oligarquico e a fraude eleitoral; a
de 1934 morrera infante; a de 1946 nascera desatualizada e deficiente
(Barroso, 2006, p. 8-9). O resultado havia sido uma “frustracdo constitucional”.

Uma vez que nada de proveitoso se poderia haurir do inventario de
burlas em que se resumia nossa histdria constitucional, resultava o imperativo
de romper com a tradicdio, homogénea no seu vazio de concretizagdo
democratica. Somente operando-se uma tabua rasa na histdria constitucional

brasileira seria possivel fundar um regime de “verdadeiro constitucionalismo”

portuguesa de 1976, referenciados fartamente por Barroso? Se podem, também o poderia o
préprio Barroso, ja que a definicdo de “neoconstitucionalismo” seria ampla o suficiente para
enquadrar todos nos movimentos de renova¢do dos métodos da area desde a segunda guerra.
Além disso, se o problema ¢é a palavra “neoconstitucionalismo”, ha outros
“neoconstitucionalistas” que se valem de outras expressGes, como Luis Pietro Sanchis (que se
refere apenas o “constitucionalismo” em oposi¢do a “positivismo”) e Gustavo Zagrebelsky (que
opde o atual “estado constitucional” ao “estado de direito”). Por esse angulo, Barroso pode ser
enquadrado com o principal representante do “neoconstitucionalismo brasileiro”.
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no Brasil (Barroso, 2006, p. 17). Ao invés de recorrer a historia, seria para a
teoria constitucional, em especial a norte-americana e a alem3, que o jurista
deveria se voltar para interpretar de forma adequada a Constituicdo de 1988.
Este é o motivo pelo qual, para Barroso, antes de 1988 o Brasil ndo teria
historia constitucional, mas “pré-histéria” constitucional.

Passagens semelhantes se acham em suas obras mais recentes, como
seu Curso de Direito Constitucional Contempordneo (2009) e sua Interpretacdo
e Aplicagdo da Constituicdo (2009). Um dos textos que obteve maior
veiculagdo foi artigo, escrito em parceria com Ana Paula Barcelos, denominado
O comego da historia: a nova interpretacdo constitucional e o papel dos

principios no direito brasileiro, do qual se extrai a passagem seguinte:

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da independéncia
até 1988, é a melancdlica histdria do desencontro de um pais com
sua gente e com seu destino. Quase dois séculos de ilegitimidade
renitente do poder, de falta de efetividade das multiplas
ConstituicGes e de uma infinddvel sucessdo de violagdes da
legalidade constitucional. Um acumulo de gera¢Ges perdidas. A
ilegitimidade ancestral materializou-se na dominagdo de uma
elite de visdo estreita, patrimonialista, que jamais teve um
projeto de pais para toda a gente. Viciada pelos privilégios e pela
apropriagdo privada do espago publico, produziu uma sociedade
com déficit de educacgdo, de saude, de saneamento, de habitacgdo,
de oportunidades de vida digna. Uma legido imensa de pessoas
sem acesso a alimentagdo adequada, ao consumo e a civilizagao,
em um pais rico, uma das maiores economias do mundo. A falta
de efetividade das sucessivas constituicdes brasileiras decorreu
do ndo reconhecimento de forgca normativa aos seus textos e da
falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e atual
imediata. Prevaleceu entre nds a tradi¢do europeia da primeira
metade do século, que via a lei fundamental como mera
ordenagdo de programas de agdo, convocac¢des ao legislador
ordindrio e aos poderes publicos em geral. Dai porque as Cartas
brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas de
atuacdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na
pratica. Uma histéria marcada pela insinceridade e pela
frustragdo. O desrespeito a legalidade constitucional acompanhou
a evolugdo politica brasileira como uma maldicdo, desde que D.
Pedro | dissolveu a primeira Assembleia Constituinte. Das
rebelides ao longo da Regéncia ao golpe republicano, tudo
sempre prenunciou um enredo acidentado, onde a forgca bruta
diversas vezes se imp0s sobre o direito. Foi assim com Floriano
Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe militar, com o
impedimento de Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais.
Intolerancia, imaturidade e insensibilidade social derrotando a
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Constitui¢do. Um pais que ndo dava certo. A Constituicdo de 1988
foi 0o marco zero de um recomego, da perspectiva de uma nova
histéria (Barroso, 2008, pp. 327-329).

3. Entendendo os fundamentos tedricos da doutrina brasileira da

efetividade.

Para compreender as razGes pelas quais, ao contrario do
neoconstitucionalismo europeu, o brasileiro se afirmou pela condenacgdo da
historia constitucional, e avaliar a corre¢do de suas teses, é preciso remontar
aos dois principais textos que estruturaram o constitucionalismo brasileiro da
efetividade na versdo de Luis Roberto Barroso.

O primeiro deles é a A For¢ca Normativa da Constitui¢do, resultado de
conferéncia proferida por Konrad Hesse em 1959. Trata-se de texto voltado a
combater o hiato entre a constituicdo juridica e a constituicdo real, apontado,
ainda no século XIX, por Ferdinand Lassalle em O que é uma constituicdo?. A
separacdo entre questdes politicas e juridicas, até entdo claramente
demarcada pelo positivismo classico, vedava aos operadores do direito
interferir em matéria considerada propria dos agentes eleitos e da
administragdo  publica. Hesse pretendia  questiond-la:  “Questdes
constitucionais ndo sdo, originariamente, questées juridicas, mas sim questdes
politicas” (Hesse, 1991, p. 9). A superacdo do hiato entre direito e politica,
pretendida por Hesse, dava origem a uma teoria constitucional explicitamente
politica, calcada na vontade soberana do constituinte.

Uma vez que questGes constitucionais eram politicas, pareceu-lhe
natural conferir aos juizes dos tribunais constitucionais, recém-criados depois
da Segunda Guerra, o poder de interpretar diretamente tanto regras como
principios de direito, a fim de assegurar a supremacia da constituicdo contra
os profissionais da politica. Claro que, em tese, a constituicdo era aberta a
todos. Mas, na pratica, a salvaguarda dos direitos fundamentais dependeria

acima de tudo daqueles que detém a prerrogativa institucional e profissional
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de interpretar a constituicdo: os operadores juridicos, e, principalmente, os
juizes constitucionais.

A segunda base intelectual sobre a qual se assentou a doutrina
brasileira da efetividade foi a interpretacdo do Brasil desenvolvida, durante o
regime militar, por Raimundo Faoro. E ela que tem servido de esteio tedrico
para que Luis Roberto indique a necessidade de romper com o passado
constitucional.® Para os fins gue aqui nos interessam, o pensamento de Faoro
deve ser apreendido pelo exame de trés textos: Os donos do poder (1974),
Assembleia Constituinte: a legitimidade recuperada (1981) e Existe um
pensamento politico brasileiro? (1986).

Os Donos do Poder: formagdo do patronato politico brasileiro descreve
a histéria politica e social brasileira até aquele momento (1974, ano da
segunda edicdo aumentada), como uma espécie de Antigo Regime, herdado do
portugués, disfarcado de estado de democratico de direito: “De Dom Jodo | a
Getulio Vargas, numa viagem de seis séculos, uma estrutura politico-social
resistiu a todas as transformacg6es fundamentais, aos desafios mais profundos,
a travessia do oceano largo” (Faoro, 1995, p. 733). Este autoritarismo de
matriz ibérica seria governado, desde tempos imemoriais, por um estamento
burocratico sufocador da sociedade civil, descrito como “uma estratificacdo

aristocratica, com privilégios e posicao definidos pelo Estado”, acima da nagdo

& admiragdo de Barroso por Faoro é assumida. Na dedicatdria ao exemplar adquirido por Faoro
de O direito constitucional e a efetividade de suas normas, em 1986, o autor o saudava como “a
figura marcante da minha geragcdo universitaria e da histdria recente do Brasil”. O exemplar
acha-se disponivel na biblioteca da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro (instituigdo a
qual Luis Roberto Barroso, assim como Faoro, pertenceu por anos, e, alids, possui sala de leitura
chamada Raimundo Faoro). O texto O comego da histéria, de que foi extraida a extensa citagdo
da secdo anterior, é também dedicada a Faoro, “pelo papel que desempenhou na transi¢dao
democrdtica brasileira. No particular, por ter ajudado a evitar que estudantes da UERJ sofressem
violéncias no Departamento de Policia Politica e Social — DPPS, no final da década de 70”. Mais
recentemente, Barroso reafirmou sua visdo do Brasil, tributaria de Faoro: "Sou totalmente
convertido a livre iniciativa hd muitos anos. Acho que o Brasil tinha trés grandes problemas e
ainda tem dois. O primeiro grande problema, eu diria, é o patrimonialismo. Essa heranca ibérica
que nds temos, em que Portugal ndo separava adequadamente a fazenda do Rei da fazenda do
Reino, e havia uma certa mistura entre o que era particular e o que era publico. O Brasil foi
colonizado numa cultura em que o Rei era, de certa forma, sécio dos aventureiros que vinham
para fazer fortuna. A segunda caracteristica brasileira, que tem raizes profundas, é um certo
oficialismo, as pessoas dependem do Estado, precisam do Estado, querem um Estado. E o Estado
gosta desse papel” O Impeachment é um momento de abalo politico, diz Luis Roberto Barroso.
Entrevista a Matheus Leitdo, G1. Acessivel em: <<http://gl.globo.com/politica/blog/matheus-
leitao/post/o-impeachment-e-um-momento-de-abalo-politico-diz-luis-roberto-barroso.html>>.
Acesso em: 4 de abril de 2016.
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(Faoro, 1958, p. 106). Dominando o pais pelo patrimonialismo, o estamento
impedia a nagdo de modernizar-se espontaneamente, impondo-lhe do alto, a
maneira do despotismo ilustrado, uma modernizacdo epidérmica, que lhe
permitiria acompanhar o movimento do mundo, sem ameaca a sua
preeminéncia.9

Tal modernizacdo autoritaria se expressaria por uma politica
centralizadora, materializada pelo unitarismo, pela monarquia, pelo
corporativismo, mas também por um capitalismo politicamente orientado
encarnado pelo estatismo. O resultado era que, ao contrario do que se dava na
Europa e na América do Norte, onde o tempo histdrico era o do progresso
democratico, na América Latina ele seria circular: aprisionados em uma
verdadeira viagem redonda, os paises da regido restariam condenados a
padecer sempre dos mesmos males do autorotarismo, devido ao pecado
original da formag3o patrimonialista ibérica.'®-"*

Dessa interpretacdo de histéria resultaram elementos centrais para a
formacgdo da doutrina da efetividade. Tendo em vista que a cultura nacional se
teria frustrado “ao abrago sufocante da carapaca administrativa, trazida pelas
caravelas de Tomé de Souza” (Faoro, 1974, p. 748), o Brasil ndo teria
pensamento politico préprio. Em Existe um pensamento politico brasileiro?
(1992), Faoro sustentava que este ndo poderia existir sem um moderno Estado

de direito democratico, dirigido por uma sociedade orientada por um

% “A modernidade compromete, no seu processo, toda a sociedade, ampliando o raio de agdo de
todas as classes, revitalizando e removendo seus papéis sociais, enquanto a modernizagdo, pelo
seu toque voluntario, se ndo voluntarista, chega a sociedade por meio de um grupo condutor
que, privilegiando-se, privilegia os setores dominantes. Na modernizagdo nao se segue o trilho
da ‘lei natural’, mas se procura moldar, sobre o pais, pela ideologia ou pela coagdo, uma certa
politica de mudanga. (...). Na modernidade, a elite, o estamento, as classes — dizemos, para
simplificar, as classes dirigentes — coordenam e organizam um movimento. Ndo o dirigem,
conduzem ou promovem, como na modernizagdo” (Faoro, 1996, p. 99).

10 “Egsas coisas recorrentes, essas viagens redondas, esse mundo ciclico sé existe na Ibero-
América. Eu creio que o tempo |4 (na Europa) é dialético; quero dizer, parece-me que foi muito
importante, nessa transformacgdo, a heranga liberal de cada pais (...). Em todo o caso, a
recorréncia é coisa ibero-americana. Nunca se volta quando o tempo é dialético, nunca se volta
a iniquidade anterior” (Faoro, 2008, p. 159).

ng representativa da proximidade entre Faoro e Luis Roberto Barroso a circunstancia de que
ultimo este haja utilizado a metafora faoriana da viagem redonda num texto sobre a
admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos. V. BARROSO, Luis Roberto. A viagem
redonda: habeas data, direitos constitucionais e as provas ilicitas. In: Revista de Direito
Administrativo, vol. 213, jul-set 1998.
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liberalismo organico. Tendo em vista que o nosso estado de direito haveria
sido uma farsa, tal como sugerido em Os donos do poder, nosso pensamento
politico ndao teria passado, igualmente, de um simulacro de liberalismo
democratico. Tratava-se de um falso liberalismo, estatocéntrico, conservador,
destinado a manter o status quo. E neste ponto que a interpretacdo de Faoro
revela suas implicagbes para a histdria constitucional: se um liberalismo
organico, visceralmente democratico, era-nos ausente, ndo menos ausente
seria o seu constitucionalismo. Ele também seria um simulacro, um
amontoado de ideias fora do lugar.

Era o que Faoro afirmava em Assembleia Constituinte: a legitimidade
recuperada (1981). Baseando-se na classificacdo de Karl Loewenstein®?, Faoro
afirmava que nenhuma das constituicdes brasileiras teria sido normativa,
comandando a realidade a partir do poder constituinte. Oscilando entre o
nominalismo das formas juridicas incapazes de modificar o dominio
oligarquico, e a semantica do disfarce para o exercicio autoritario do poder,
nossas constituicdes haveriam sido incapazes de cumprir suas promessas
democraticas. Nao teria havido constitucionalismo nem no Império nem no
Estado Novo, dois regimes antiliberais e autocraticos (Faoro, 2007, p. 274). As
demais experiéncias ndo haveriam sido melhores, nem a de 1946: “Nunca o
Poder Constituinte conseguiu nas suas quatro tentativas vencer o
aparelhamento do poder, firmemente ancorado no patrimonialismo de
Estado” (Faoro, 1981, p. 92). Apenas ruptura com esse passado circular seria
capaz de abrir caminho a uma ordem democratica. Ela seria operada pelo povo

gue, do alto de sua soberania, por meio de assembleia constituinte, instauraria

2 classificagdo de Loewenstein indica a existéncia de trés tipos ideais de constituicGes. A
primeira seria a normativa, caracterizada pela “concordancia das normas constitucionais com a
realidade do processo do poder”. O regime de efetividade restaria caracterizado pela
observancia leal de todos os interessados. A constituicdo “nominal”, por sua vez, seria marcada
por sua vigéncia, mas inefetividade. “Se a dindmica do processo politico ndo se adapta as suas
normas; a constituicdo carece de realidade existencial”. Haveria uma disparidade entre as
ambicdes do texto e as condigdes sociais e econdmicas, levando a crer que sua adogao teria sido
prematura. “A fun¢do primdria da constituicdo nominal é educativa; seu objetivo é, em um
futuro mais ou menos distante, converter-se em uma constituigdo normativa e determinar
realmente a dinamica do processo do poder em lugar de estar submetida a ela”. O ultimo tipo
de constituicdo era a “semantica” que, ainda que efetiva, ao invés de limitar o poder, apenas
formalizava a “situagdo existente do poder politico em beneficio exclusivo dos detentores do
poder fatico, que dispdem do aparato coativo do Estado” (Loewenstein, 1970, pp. 217-218).
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uma ordem politico-juridica capaz de romper com o “monstro patrimonial-
estamental-autoritario” e inaugurar a modernidade brasileira (Faoro, 1996, p.
95). Somente entdo poderia haver liberalismo democratico auténtico e, com
ele, um constitucionalismo verdadeiro.

No fundo, o apelo de Assembleia Constituinte: a legitimidade
recuperada se explica pela transposicdo do esquema tedrico desenvolvido pelo
abade Sieyés em O que é o Terceiro Estado (Sieyés, 2010) para o Brasil nos
estertores do regime militar. As analogias sdo claras. O Brasil dos generais-
presidentes equivale a Franca do Antigo Regime; o estamento burocratico
aparece como sucedaneo da nobreza; a sociedade civil brasileira faz as vezes
de Terceiro Estado. Assim como o Estado francés do Antigo Regime nado é
legitimamente francés (isto é, gaulés), porque dominado pela aristocracia
descendente dos invasores francos, o brasileiro também ndo o seria de fato,
porque monopolizado pelo estamento herdado dos portugueses. A Unica
solucdo, em ambos os casos, é a tabua rasa com a histdria; a ruptura com o

passado, em nome da justica e da razao.

4. Entre a doutrina e a imaginacdo politica: um exame critico dos

fundamentos teodricos do constitucionalismo da efetividade.

Para avaliar a apreciagdo da histéria constitucional feita pelo
constitucionalismo da efetividade, cumpre examinar o valor cientifico das teses
de Hesse e Faoro. O propdsito dos autores deste texto ndo é o de questionar a
validade intrinseca daquelas teses, tampouco é o de criticar a doutrina da
efetividade; é outro, bem mais circunscrito.”® Pretende-se, td0 somente,
avaliar a argumenta¢do empregada pela doutrina da efetividade ao tratar de
nossa histdria constitucional.

Dito isto, é facil perceber que nem o texto Hesse nem a interpretagdo

de Faoro constituem teorias descritivas da realidade historica, mas doutrinas

13 . - . . .

Mas, se se trata de avaliar os méritos da doutrina da efetividade, é de se ver que nenhuma
outra teoria juridica esteve na base de tantas e tamanhas transformagdes na realidade
brasileira.
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desenvolvidas a partir de determinados valores, com o intuito de imprimir a
cultura juridica e politica de suas comunidades uma direc¢do julgada tida como
mais justa e adequada™®.

No que diz respeito a Hesse, a doutrina da for¢ca normativa da
constituicdo ancorava-se numa visdo negativa acerca do constitucionalismo
alem3do de seu tempo, em que juizos politicos prevaleciam na interpretagdo do
direito. O conservadorismo dai resultante decorreria, segundo ele, do
historicismo hegemonico na hermenéutica, ou seja, de uma historia
constitucional que, a todo o tempo, sugeria ao intérprete levar em conta
“fatores reais de poder” (Hesse, 1991, p. 10). A fim de libertar o texto da
constituicdo de uma hermenéutica prisioneira do historicamente dado, sem se
valer de uma justificagdo idealista, filoséfica e moral, Hesse lancou mdo da
hipétese de uma for¢a normativa da Constituicdo. Tratava-se de artificio
engenhoso que, pretensamente neutro, autonomizaria o texto constitucional,
de modo a permitir que o juiz pudesse imprimir-lhe significados mais
adequados do que os fornecidos pela tradicdo. Nem por isso o jurista alemao
deixava de reconhecer que aquela forga normativa ndo existia de fato, sendo
antes “ficcdo necessdria para o constitucionalista, que tenta criar a suposi¢do
de que o direito domina a vida do Estado” (Hesse, 1991, p 11-12).

Embora ndo possa ser classificada como doutrindria, a obra de Faoro
também ndo pode ser considerada expressiva de uma teoria, no sentido que a
palavra possui nos dias de hoje. Ela pertence ao género do ensaio histdrico de

interpretagcdo do Brasil, que encontrou seu apogeu entre 1922 e 1970"%.

1%« teoria é a expressao puramente cognoscitiva que o homem assume perante uma certa
realidade e é, portanto, constituida por um conjunto de juizos de fato, que tém a Unica
finalidade de informar os outros acerca de tal realidade. A ideologia, em vez disso, é a expressao
do comportamento avaliativo que o homem assume face a uma realidade, consistindo num
conjunto de juizos de valores relativos a tal realidade, juizos estes fundamentados no sistema de
valores acolhidos por aquele que o formula, e que tém por escopo de influirem sobre tal
realidade. A propdsito de uma teoria, dizemos ser verdadeira ou falsa (segundo seus enunciados
correspondam ou ndo a realidade). Ndo faz sentido, ao contrario, apregoar a verdade ou a
falsidade de uma ideologia, dado que isto ndo descreveria a realidade, mas sobre ela influiria.
Diremos, em vez disso, que uma ideologia é do tipo conservador ou progressista, segundo avalie
positivamente a realidade atual e se proponha influir sobre ela, para conserva-la, ou que a avalie
negativamente, destarte se propondo a influir sobre ela, para muda-la” (Bobbio, 1995, p. 223).

B As interpretagdes do Brasil mais célebres produzidas desde 1930 foram provavelmente Casa
Grande e Senzala (1933), de Gilberto Freire; Raizes do Brasil (1936), de Sérgio Buarque de
Holanda; Formagdo do Brasil Contempordneo (1940), de Caio Prado Jr.; Coronelismo, Enxada e
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Anteriores ao amadurecimento das ciéncias sociais no Brasil, esses ensaios se
pautavam por uma imaginagdo politica, que oscilava entre o tedrico e o
ideoldgico (Santos, 1970, p. 137). Buscavam compreender as causas do atraso
brasileiro, criticando sua realidade atual para encaminhar a opinido publica a
favorecer determinados projetos politico-sociais. Assim que “o objetivo de
persuadir as elites politicas e culturais da época é visivel na propria estrutura
narrativa (do ensaio de interpretacdo), que invariavelmente se inicia com
amplas reflexdes histdrico-socioldgicas sobre a formacdo colonial do pais,
estende-se no diagndstico do presente e culmina na proposicao de algum
modelo alternativo de organizagdo politico-social” (Lamounier, 1990, p. 371).
Além de eivados de certa ideologizacdo, os ensaios de carater mais
politico se filiam, com poucas variagdes, a duas tradicGes marcadas pelo
antagonismo com que veem as relagdes entre Estado e sociedade no Brasil. Os
liberais cosmopolitas creem nas virtudes da autorregulacdo da sociedade,
atribuindo sua eventual fraqueza ao peso excessivo do Estado. J& os nacional-
estatistas, ao contrario, partem da premissa de fraqueza ou inorganicidade da
sociedade, que sé poderia ser elevada a altura das grandes nagdes do mundo
gracas a acao de um Estado forte. Nenhuma das duas tradi¢des é inteiramente
falsa ou verdadeira, funcionando antes como repositdrios periodicamente
atualizados de argumentos de nossa cultura politica (Lynch, 2015). Quanto a
interpretagdo de Faoro, ela pertence, de modo quase arquetipico, a tradicdo
liberal cosmopolita (Vianna, 1999; Branddo, 2005; Ferreira & Ricupero, 2005).
De fato, o argumento de Os Donos do Poder remonta a tradigao liberal radical
do Império, tendo sido extraida de panfletos protorrepublicanos como O Rei e
o Partido Liberal, de Saldanha Marinho (Marinho, 1869). Como tal, apresenta

as dicotomias de tal linhagem: sociedade versus Estado; modernidade versus

Voto, de Victor Nunes Leal (1948); Instituigdes Politicas Brasileiras, de Oliveira Viana (1949); e
Formagdo Econémica do Brasil, de Celso Furtado (1958). A despeito de sua primeira edi¢do datar
de 1958, Os Donos do Poder s6 emerge como cldssico quinze anos depois, quando, em pleno
regime militar, veio a lume a segunda edicdo, revista e ampliada.

o proprio Faoro declara-se identificado com Lafaiete Rodrigues Pereira, civilista filiado ao
Partido Liberal do Império que, poeta e amigo de Machado de Assis, flertava com a literatura
(Costa, 2010, p. 354).
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pré-modernidade; liberalismo versus absolutismo; cultura ocidental ou
europeia versus cultura oriental ou ibérica.

Passada sua utilidade como instrumento de combate da heranca
autoritaria do regime militar, a narrativa histdrica de Faoro vem recebendo,
desde entdo, criticas por parte de historiadores como Anténio Manuel
Hespanha e Marcelo Jasmin, cientistas politicos como José Murilo de Carvalho
e sociélogos como Guerreiro Ramos. As criticas mais frequentes voltam-se a
concepcgdo circular do tempo latino-americano, e a hipdtese de perene
dominio de uma mesma elite ou estamento burocratico séculos afora. A
dindmica da narrativa histdrica por ele apresentada contradiz a tese da
invariabilidade. Sempre que o autor denuncia a opressdao promovida pelos
“donos do poder” ao longo da histéria, a interpretacdo adquire contornos
anacrbnicos. Faoro tende a ver, no passado, encarnacbes anteriores dos
mesmos personagens histdricos de seu prdprio: assim como é o estamento
burocratico de 1958/1974 que ele imagina oprimir a sociedade no século
dezenove, a nacdo oprimida no tempo do Império é pintada como aquela de
1958/1974, com idénticos anseios liberais e democraticos. Talvez por essa
razdo, o famoso estamento burocratico jamais é definido por Faoro de modo
satisfatério, pois, do contrario, talvez se percebesse, como depois de fato se
percebeu, que ele nunca existiu enquanto tal, e que os donos do poder nunca
foram os mesmos. Na prdpria narrativa histdrica, por fim, sua hipotese da
sociedade sufocada pelo estamento parece contrariada: quando o dominio
deste é posto em xeque, como no comego da Regéncia ou durante a Primeira
Republica, quem emerge ndo é nagdo, mas caudilhos e coronéis, igualmente

. 17
abominados por Faoro™’.

7 Marcelo Jasmin critica a estrutura de longa duragdo da teoria da histéria de Faoro na medida
em que afirmava a perpetuidade da ndo-variagdo: “Nenhuma mudanga altera as linhas de forga
do quadro analitico. Alids, pelo contrario (...). A dinamica histdrica envolve a continua
atualizacdo do poder estamental — manifestacdo do pecado original — a qual corresponde o
eterno retorno da auséncia do desejado — a secessdo ndo realizada, a modernidade” (Jasmin,
2003, p. 364). A descri¢do de Faoro do modo por que seria dado a transferéncia do suposto
estamento burocrdtico para o Brasil foi condenada sem rebugos pelo principal historiador
portugués contemporaneo, Antonio Manuel Hespanha: “Embora anotando uma série
impressionante de argumentos anticentralistas, estda completamente cego por um modelo de
interpretagdo ‘absolutista’ e ‘explorador’ da histéria luso-brasileira, produzindo um texto em
que toda a base empirica invocada esta em contradigdo com as interpretagdes propostas”
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A tese de uma mesma nagdo sistematicamente oprimida pelos
mesmos donos do poder ao longo da histéria é tdo problematica quanto
aquela da inexisténcia de um pensamento politico ou de um
constitucionalismo brasileiro, sustentada em seu texto de 1992. Faoro
descreve as ideias politicas como entes desencarnados, que teriam poténcia
para organizar a realidade politica de qualquer parte do mundo. Como bom
liberal, ele também reduz o significado de pensamento politico aquele de
liberalismo, para, em seguida, sustentar que sua autenticidade dependeria da
prévia existencia de uma sociedade civil madura, a maneira inglesa ou norte-
americana. As exigéncias impostas pelo jurista gaucho inviabilizam a de
existéncia do liberalismo e do constitucionalismo fora das sociedades do
Atlantico Norte. Uma abordagem abrangente e compreensiva da histéria
constitucional ndo pode adotar semelhante perspectiva eurocéntrica e
essencialista das ideias, devendo, ao contrario, concebé-las no contexto dos
diferentes momentos da construcdo nacional das sociedades periféricas, tendo
em vista os desafios e as possibilidades de acdo inscritas em cada um deles.

A préxima se¢do se dedicard a reconsiderar criticamente, a luz do
exposto nas anteriores, o que reputamos serem as trés teses histéricas do
constitucionalismo da efetividade: primeiro, a de que haveria uma tradicdo
constitucional brasileira, contra a qual se voltaria a doutrina da efetividade;
segundo, a de que a ordem constitucional brasileira anterior a atual estaria
maculada pela inefetividade; terceiro, a de que a inefetividade se originava
qguase de um vicio moral, a “insinceridade normativa” das elites, responsaveis

pela elaboracdo e manutencdo das constituicGes anteriores a 1988.

(Hespanha, 2001, p. 168). A possibilidade sociolégica de um estamento burocratico dirigente ja
havia sido negada por Guerreiro Ramos antes mesmo da segunda edi¢do de Os donos do poder:
“E cientificamente insustentdvel a ideia de uma burocracia dirigente (...). Toda estratégia ao
alcance da burocracia é necessariamente limitada pelas premissas e pela estrutura de poder
vigente em cada sociedade global" (Ramos, 1966, p. 312). Por fim, a afirmacdo de Faoro de que
a elite politica do Segundo Reinado teria encarnado arquetipicamente o estamento burocrético
foi contrariada por José Murilo de Carvalho em sua tese de doutorado: “Ndo se tratava de um
estamento, mas de uma elite politica formada em processo bastante elaborado de treinamento,
a cuja formagdo se chegava por varios caminhos, os principais sendo alguns setores da
burocracia, como a magistratura. (Carvalho, 1996, p. 137).
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5. Criticas as teses da doutrina da efetividade ao nosso passado

constitucional.

A primeira tese histdrica do constitucionalismo da efetividade sustenta a
existéncia, anterior a 1988, de uma tradicdo contra a qual ele teria buscado se
contrapor. Nem sempre, porém, fica claro o que se quer expressar com a
palavra “tradicdo”. Se ela se referir a uma tradicdo de textos constitucionais,
significando que cada um influencia o subsequente, a assertiva nao procede: a
despeito de inovagdes, o texto da Carta de 1988 se aproxima suficientemente
daquele de sua antecessora, a de 1967-69, para se pér em duvida a tese da
tabua rasa®®. Caso a referéncia seja a uma “tradicdo” brasileira de pensamento
constitucional, a afirmativa também ndo parece acertada. Conforme notado
por Maurizio Fioravanti, “nunca existiu um constitucionalismo, mas varias
doutrinas da Constituicdo, com a inteng¢ao, sempre recorrente, de representar
no plano tedrico da existéncia, ou a necessidade de uma constituicdo, de um
ordenamento geral da sociedade e de seus poderes” (Fioravanti, 2001, p. 12).
O mesmo pode ser dito do Brasil. O estudo acurado da histéria de seu
constitucionalismo até 1964 revela pelo menos trés diferentes tradi¢des: a
conservadora, a que podem ser filiados o Marqués de Caravelas e o de Sdo
Vicente, bem como o Visconde de Uruguai (e, mais recentemente, um Manoel

Gongalves Ferreira Filho), preocupada em conciliar a liberdade individual com

'8 Ao examinar o titulo do Poder Executivo, por exemplo, Fernando Limongi ressalta que “os
constituintes (de 1988) estiveram longe de simplesmente rejeitar toda a experiéncia
institucional do periodo militar tratando-a como parte do ‘entulho autoritario’ a ser varrido.
Antes o contrario. Os constituintes mantiveram as prerrogativas legislativas conferidas ao Poder
Executivo pelas seguidas ‘reformas constitucionais’ do periodo militar. Destacam-se, entre estas,
o poder de decreto e o controle sobre a elaboragdo do orgamento” (Limongi, 2008, p. 26). Luiz
Werneck Vianna sustenta que as inovagdes constitucionais de 1988 teriam se dado na linha de
certa “tradi¢do republicana brasileira”, que, desde 1824, apelaria ao direito como instrumento
de pedagogia civica: “A carta de 1988 realiza uma surpreendente confirmagdo da tradicdo
republicana brasileira, que, ainda nos anos 1930, recobrira duas dimensdes cruciais a
modernidade — o mercado politico e o mercado de trabalho — com o direito, suas instituicdes e
procedimentos, por meio da criagdo da Justica Eleitoral e da Justica do Trabalho”. Ainda:
“Continua também em seu diagndstico cético quanto as possibilidades de as instituicdes da
representacdo politica, em pais socialmente desigual, sem histéria de auto-organizagcdo e
carente de sedimentagdo das virtudes civicas, serem capazes de, por si sé, conduzirem a
sociedade em diregdo aos ideais de justiga social”. O constituinte, assim, inovou sem romper a
tradigcdo: “O continuar descontinuando da Carta de 1988 se expressa na operagdo que faz do
direito a sua principal referencia ético-pedagdgica” (Vianna, 2002, pp. 98-101).
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as prerrogativas do Estado; a liberal, na qual podem ser enquadrados juristas
como Rui Barbosa, Pedro Lessa e Afonso Arinos (e, dir-se-ia, os proprios
Raimundo Faoro e Luis Roberto Barroso), que privilegia a liberdade individual e
das minorias contra o arbitrio do Estado ditatorial ou oligarquico; a
nacionalista, da qual foram no passado expoentes Alberto Torres e Oliveira
Viana (e hoje o seria, por exemplo, Gilberto Bercovici), garantidora da
nacionalidade e dos diretos sociais contra os riscos da desagregacdo e do
imperialismo.

Por outro lado, se, por “tradicdo” anterior, o constitucionalismo da
efetividade entende a de uma sistematica despreocupacdo com o problema da
inefetividade, a proposicdo também merece reservas. Rui Barbosa, com sua
interpretacdo extensiva do habeas corpus, ja se preocupava com a
disponibilidade de ag¢Bes processuais capazes de fazer valerem os direitos
constitucionais. Também obcecado com a questdo, Alberto Torres ja
recomendava, em A organizag¢Go nacional, que “tudo quanto esta escrito na
Constituicdo, e tudo quanto se deduz do que esta escrito, deve ser cumprido,
executado, posto em pratica (...). Quando assim, a Constituicdo diz que
garante aos habitantes da Republica os direitos de liberdade, de propriedade e
de seguranca, quer significar ndo somente que proclamard e desenvolvera em
leis esses direitos, como que os fara observar, respeitar, reintegrar, ou reparar,
guando lesados” (Torres, 1982 [1914], p. 81). E foi o primeiro a propor a
criacdo do mandado de seguranga como instrumento de garantia de direito
liquido e certo do cidaddo contra violagdes da autoridade publica. Do ponto de
vista da inefetividade como fendmeno politico e social, Oliveira Vianna
afirmou, ao tratar do idealismo da Constituicdo, que este levava nossa classe
dirigente, com seu complexo de inferioridade, a copiar dos paises céntricos
modelos constitucionais, os quais acabavam, sempre, inefetivos (Vianna, 1924;
1974). Outros exemplos poderiam ser citados.

Quanto a segunda tese histérica da doutrina da efetividade, ela
enuncia a inefetividade das ordens constitucionais anteriores para reivindicar
qgue, antes de 1988, ndo haveria uma histdria constitucional, mas uma “pré-

histdria constitucional”. Esta tese ndo parece formulada de forma adequada,
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cumprindo, antes de tudo, relativizar a generalidade do fendmeno da
inefetividade. Todas, ou quase todas, as instituicGes politicas e os institutos
juridicos previstos em nossas constituicbes - com a provavel excecdo da
constituicdo de 1937 - existiram: imperador, cdmaras, conselhos, presidéncia
da Republica, governos provinciais, governos estaduais, estado de sitio, habeas
corpus, policia, juizes e tribunais, liberdade de locomocgdo, direito de
propriedade, liberdade de imprensa etc. Ninguém ousaria, é claro, afirmar
qgue, por exemplo, o acesso a justica fosse generalizado ou equivalente aos
padroes de hoje. Mas o exame da efetividade no passado ndo pode ser
orientado pelos critérios das democracias contemporaneas; deve se guiar
pelos critérios das sociedades oligarquicas da América Latina daquele tempo.
Assim, a experiéncia e a observac¢do indicam que ndo hd ordem constitucional
inefetiva; existem dispositivos constitucionais mais ou menos efetivos. Além
disso, se nossas constituicGes ndo foram todas inefetivas, nem igualmente
inefetivas, também é equivocado supor uma situacdo de completa efetividade
constitucional. A Constituicdao de 1988, como reconhece o préprio Luis Roberto
Barroso, ndo é exemplo de efetividade plena.

O que se verifica é a existéncia de graus diversos de efetividade, tanto
no Brasil quanto no exterior — ao contrario do que Faoro dava a entender, o
fendmeno da inefetividade ndo era nem é privativo da América Ibérica. Na
década de 1950, o proéprio Karl Loewenstein lamentava a inefetividade de que
padecia o constitucionalismo na Francga, na Itdlia, na Bélgica, na Alemanha e
nos Estados Unidos. Na Franca, a proibicdo da delegacdo legislativa pela
Constituicdo de 1946 era ignorada; na ltdlia, o governo continuava a aplicar
disposicGes declaradas nulas pelo Tribunal Constitucional, e ndo cumpria
determinacdo constitucional de dividir seu territério em regides; na Bélgica, a
proibicdo da participacdo do pais em organismos internacionais ndo a impedia
de integrar a Liga das Nagbes e a Organizacdo das Nagdes Unidas; embora
imposta pela constituicdo, jamais se procedera a regulamentacdo do art. 48 da
Constituicdo de Weimar; ja na vigéncia da Lei Fundamental de 1949, era
igualmente inconstitucional a adesdo da Alemanha a Comunidade Europeia de

Defesa, o que implicava o estabelecimento de um novo exército (Loewenstein,
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1960, pp. 224-226). Nem ¢é preciso ir tdo longe: Afonso Arinos, em 1960,
afirmava que a primeira emenda da constituicdo norte-americana era letra
morta para os afro-americanos (Franco, 1960, p. 238), em época em que a luta
pelos direitos civis ainda ndo havia produzido seus frutos.

A terceira tese da doutrina da efetividade sobre nosso passado
constitucional se refere a causa apontada de sua inefetividade: a
“insinceridade normativa” das elites a respeito do cumprimento das
promessas constitucionais. Encantada por tal angulo, a questdo parece
depender apenas de carater e vontade politica: ser bom, honesto e sincero, e
desejar cumprir a constituicao; ser mau, desonesto e insincero, descumprindo-
a, no espirito ou letra.’® Mas, assim como as generaliza¢des de Faoro, esta
também ¢é de dificil verificacdo empirica. Do ponto de vista histdrico, tais
promessas provavelmente ndo eram tdo claras para os intérpretes do passado
guanto hoje podem parecer. A hipdtese tem seu qué de anacrOnico, na
medida em que, desconsiderando, de um lado, o campo de experiéncias, e de
outro, o horizonte de expectativas (Koselleck, 2006) daquelas elites, atribui a
conceitos como liberdade e democracia, presentes em 1824, 1891, e, mesmo,
em 1933, significados que ainda ndo possuiam nem poderiam possuir.

Do ponto de vista hermenéutico, ha complicador adicional. A hipdtese
da insinceridade normativa pressupde a existéncia de uma Unica interpretacdo
constitucional legitima da constituicdo: aquela que é impedida pelas elites.
Entretanto, textos juridicos - e textos constitucionais ainda mais - raramente
gozam de consenso hermenéutico. Ha sempre disputas, motivadas por
diferentes interesses e valores, em torno do significado de seus dispositivos.
Por esse motivo, liberais e conservadores sempre interpretaram diversamente

instituicOes e institutos nevralgicos das constituicdes de 1824 e 1891, como

% Luis Roberto Barroso anota o seguinte: "Por mais de uma razdo, determinada disposi¢do
constitucional deixa de ser cumprida. Em certos casos, ela se apresenta desde o primeiro
momento como irrealizdvel. De outras vezes, o proprio poder constituido impede sua
concretizagdo, por contrariar-lhe o interesse politico. E, ainda, um preceito constitucional
frustra-se em sua realizagdo por obstdculos opostos por injungdes de interesses de segmentos
econdmica e politicamente influentes." BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a
Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da constituicdo brasileira. 3a ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 59. Vé-se, entdo, que, embora as constituicdes possam ser inefetivas
por varios motivos, a insinceridade normativa tem motivo especifico: a contrariedade ao
interesse do poder constituido e/ou de segmentos econémica e politicamente influentes.
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poder moderador, fusdo de camaras, conselho de Estado etc. Mas os textos
constitucionais, em si, ndo eram nem liberais ou conservadores; o caldo de
cultura juridico-politica que os produzira admitia legitimamente as duas
interpretacdes.

Ndo é facil identificar os motivos que levam a doutrina brasileira da
efetividade a alimentar a ideia de que, no passado, nossas constituicGes
liberais teriam comportado uma Uunica interpretacdo legitima, sempre
sabotada pelas nossas elites. Ela pode decorrer da filiagdo do atual
constitucionalismo da efetividade a tradicdo liberal de que Rui Barbosa foi o
mestre. O jurista baiano sempre apresentou a interpretacdo conservadora e
oligarquica de Campos Sales da Carta de 1891 como inconstitucional, porque
negadora das promessas liberais e democraticas de que ela, ao seu juizo, seria
portadora (Lynch, 2010).

O pressuposto da Unica interpretacdo legitima pode também ser
consequéncia da forma por que se recepcionou, no Brasil, a doutrina de Hesse.
Enguanto o doutrinador alemdo reconhecia o carater ficcional da forga
normativa da Constituicdo, prevaleceu, entre nds, a versio de que “a
Constituicdo tem uma existéncia propria, autdbnoma, embora relativa”
(Barroso, 2008, p. 256). A sugestdao de que a for¢a normativa seria intrinseca
ao texto - e ndo dependente, em alguma medida, dos valores do intérprete —
generalizou a ideia de que a constituicdo teria vontade propria. Ter-se-ia uma
espécie de hipostasia constitucional. Esta pode ser a razdo pela qual, em sua
versdo mais singela, a doutrina da efetividade pode haver sido apreendida
como simples técnica de cogni¢do da “forca normativa”. E verdade que, em
sua versdao mais sofisticada, costuma-se apelar a vontade do constituinte de
1988 como fonte daquela forca. Contudo, raramente se recorre a
reconstrugdes histéricas. O apelo é a teorias da argumentacdo do tipo juridico-
moral, extraidas da teoria e da filosofia do direito de autores estadunidenses,
alemades, espanhdis, portugueses e italianos, a maior parte das quais veio a
lume depois de 1988.

Ndo se trata, é claro, de negar a maior incidéncia da inefetividade

entre nds, em comparagdo aos paises vistos como modelos de “bom”
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constitucionalismo. O que é preciso é levar em conta o0 modo por que a
condigdo periférica do Brasil modelou a mentalidade de nossas elites juridicas
guando se tratava de manipular a caixa de utensilios do direito constitucional.
Conforme notado por Guerreiro Ramos, na Inglaterra e na Franga, a sociedade
modificou suas instituicdes em sentido liberal na medida em que se destruia a
cultura autoritaria e aristocratica do Antigo Regime. O constitucionalismo p6de
acompanhar pari passu as mudangas sociais e econdmicas decorrentes da
modernizag¢do, organizando instituicdes politicas e garantindo direitos. Esse
procedimento foi impossivel nos paises ibero-americanos, onde o direito
constitucional foi encarado, acima de tudo, como instrumento da
modernizagao ausente, e destinado a introduzir em suas sociedades atrasadas

os padrdes de comportamento dos paises desenvolvidos.

Os trés poderes, nas velhas nagles, foram primeiramente uma
realidade, costumes coletivamente consagrados e, depois, uma
teoria formal e sistematica, elaborada e discutia por autores. No
Brasil, por for¢a da particularidade de sua formagdo historica,
observa-se o inverso desse processo. Ndo caminhamos do
costume para a teoria; do vivido, concreta e materialmente, para
o esquema formal. E o inverso que se d4; caminhamos, até agora,
no tocante a construgdo nacional, do tedrico para o
consuetudindrio, do formal para o concretamente vivido. O
formalismo €&, nas circunstancias tipicas e regulares que
caracterizam a histéria do Brasil, uma estratégia de construgdo
nacional (Ramos, 1966, pp. 389-390).

No momento de se organizar o Brasil como nacdo independente, as
elites politicas e juridicas se viram na contingéncia de adotar governo
representativo garantidor de direitos individuais para inseri-lo na ordem
global. Dai a insisténcia na transplantacdo de instituicdes ao longo de nossa
historia constitucional. Antes que houvesse substancias politicas e sociais
modernas, o constitucionalismo se destinava a criar as formas juridicas que
deveriam introduzi-las entre nés. Porém, uma dindamica complexa resultou da
necessidade de combinar este imperativo com outro, que as obrigava a

governar conforme o estado de pobreza, analfabetismo, fragmentacdo e
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ruralismo de sua sociedade periférica de formacdo colonial®. Do contraste
entre modernas constituicGes e realidades mais atrasadas do que elas
supunham na Franca, na Inglaterra ou nos Estados Unidos, era previsivel que
as possibilidades de efetivacdo das promessas constitucionais ficassem
limitadas. Contudo, é preciso levar em conta que, embora certas constitui¢cdes
ndo obtenham efetividade integral, nem por isso elas deixam de orientar
globalmente a realidade a qual se destinam. Por esse motivo, a organizagao
constitucional liberal, ainda que aplicada seletivamente, foi benéfica. O
dominio autocratico ou oligarquico nunca foi tdo completo que ndo facultasse,
aos excluidos, a possibilidade de burla-lo pela invocacdo dos mecanismos
constitucionais; da mesma forma, estes sempre forneceram ao préprio
establishment as diretrizes de sua autorreforma.

Por esses motivos, o descompasso entre o pais constitucional e o real,
qgue produzia inefetividade constitucional superior a das constituicGes
europeias, ndo resultou, em grande parte, da falta de vontade de suas elites.
Ele era inevitavel nas condigbes em que surgiram paises ibero-americanos
como o Brasil. Muitos dos constituintes de 1823/24, 1890/91 e 1933/34
sabiam que certos dispositivos normativos, entdo consagrados, seriam de
dificil efetividade no curto prazo. Apostavam no futuro. Em longo prazo, a
intuicdo se revelou verdadeira. Esta foi a tendéncia de nossa histdria
constitucional: maiores niveis de efetividade a medida que o pais atingia
patamares superiores de desenvolvimento, depois de 1934 e, principalmente,
da década de 1970, de acelerada modernizagio e urbanizagdo. O
constitucionalismo da efetividade ndo trabalhou no vacuo; encontrou terreno

histérico propicio para frutificar.

2% por isso mesmo, até a Carta de 1824 foi vista, por Arinos, como “grande cédigo politico, um os
maiores produzidos pela ciéncia e experiéncia politicas do século XIX (...). Ndo poderia deixar de
ser uma grande lei, aquela que, vencendo Obices e dificuldades sem conta, propiciou a
consolidagdo da Independéncia e da unidade nacionais, e tornou possivel, durante 65 anos, o
desenvolvimento geralmente pacifico do Império brasileiro, odsis de ordem, equilibrio e relativa
civilizagdo, em comparagdo com o drama circundante da anarquia sul-americana” (Franco, 1960,
p. 88).
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Conclusao

O objetivo do artigo ndo foi discutir o mérito da doutrina da efetividade, mas
guestionar suas teses sobre histéria constitucional brasileira. Afirmou-se que,
na Europa, a distancia temporal com a promulgacdo das constituicées fez com
gue o neoconstitucionalismo, 13, valha-se da historia como técnica de
atualizagdo constitucional. Aqui, dada a maior proximidade com a data da
promulgacdo, a histéria ndo tem sido vista como instrumento hermenéutico
tdo util. Quando se afirmou, o constitucionalismo brasileiro da efetividade
encontrava-se relativamente préximo do periodo autoritario. Disso resultou
gue, ao contrario do europeu, o neoconstitucionalismo brasileiro reste
orientado por certa concepcgao progressista de histdria. Pela mao de Faoro, ele
repetiu Sieyes: condenar o passado de injusticas para louvar uma ordem
juridica nova. Superar o passado é condicdo para o futuro. Isso se vé, de modo
quase literal, quando Barroso afirma que o papel do juiz constitucional no
Brasil é o de “empurrar a historia”; e, significativamente, quando sugere que a
jurisdicdo constitucional brasileira exerce, hoje, “papel iluminista” (Barroso,
2015, pp. 25 e 42). E o que explica, em boa parte, a dimens3o essencialmente
filosofica e anti-histérica assumida pelo neoconstitucionalismo brasileiro.

E o caso de se indagar se, quase trinta anos depois de promulgada a
constituicdo, ja ndo estaria na hora de rever o ponto. Para tanto, buscou-se
demonstrar que houve alguma efetividade constitucional no passado. Da
mesma forma, ndo houve, em 1988, tabua rasa com as tradigOes anteriores,
digam elas respeito ao constitucionalismo dos textos ou dos pensamentos que
os orientaram.

A Constituicdo de 1988, para ser bem compreendida, pode e deve ser
estudada também a luz de suas antecessoras, sem que isso implique, decerto,

. ~ . 21 s . .~
nenhuma interpretagdo retrospectiva.”” H4, na atual constituicdo, comandos

21 . = . . - . .
Sobre a interpretagdo retrospectiva, leia-se o comentario de José Carlos Barbosa Moreira:
"PGe-se énfase nas semelhangas, corre-se um véu sobre as diferengas e conclui-se que, a luz
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herdados de constituicdes anteriores, e que, naturalmente, ja foram
interpretados no passado. Tais interpretacbes merecem ser recuperadas e
compreendidas. Seu cardter autoritario, oligdrquico ou elitista ndo condena
seu estudo. A funcdo cientifica da histdria constitucional ndo é a de ser
exemplar ou ndo-exemplar; é a de mostrar a mutabilidade da nocdo de
constituicdo; é a de estudar sua relagdo com o desenvolvimento social e
politico das sociedades. O papel cientifico de uma histdria constitucional
brasileira, em especial, deve ser o de revelar como se desenvolve o
constitucionalismo num pais periférico, orientado obsessivamente pela
moderniza¢do. A democracia constitucional de 1988 ndo nasceu ex novo da
constituinte, como Minerva da cabeca de Jupiter . Se a democracia é processo
sempre inacabado, a histéria é seu natural reflexo. Para compreender tais
guestdes, e, antes disso, para exercer um neoconstitucionalismo pleno, é
preciso mergulhar na histéria constitucional brasileira, conhecer seus textos,
seus comentadores, seus debates. Dai a pergunta de encerramento, com o qué
dos clichés bem-intencionados: por que ndo uma histdria constitucional para

valer?
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