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    INTRODUÇÃO




    O livro que aqui apresentamos é uma obra coletiva construída, ao longo do tempo, num contexto de grande transformação da política e do direito no Brasil. Como toda reflexão histórica, o livro tem um caráter projetante que encontra uma dimensão dúplice. É evidente, por um lado, a relação dos textos com o passado da complexa experiência constitucional brasileira. Por outro lado, fica também claro, pela leitura das contribuições que formam a obra, que uma preocupação com o futuro do constitucionalismo brasileiro se manifesta na produção dos/as autores/as.




    O livro tem ainda um importante significado histórico, ao conectar sua produção com a trajetória da Universidade de Brasília, instituição gestada e criada num momento democratizante de abertura e modernização. A UnB, como se sabe, foi um dos alvos preferenciais do regime militar, que procurou desfigurá-la em sua vocação e sua essência. Sempre, contudo, houve resistência. Com o retorno da democracia, a Universidade soube se reconstruir. E foi esse movimento de renovação política do Brasil que possibilitou um protagonismo histórico da UnB. Com o desencadeamento do processo constituinte de 1987/1988, foi criado na Universidade o Centro de Estudos de Acompanhamento da Constituinte, que funcionou como um laboratório de discussões e análises das atividades da Assembleia Nacional Constituinte, o que consolidou a ligação entre a Universidade (e sua Faculdade de Direito) e o campo do direito constitucional. O presente livro se insere nessa trajetória histórica. Uma parte expressiva dos e das participantes da obra (e também os organizadores) compõe o grupo de pesquisa Percursos, Narrativas e Fragmentos: História do Direito e do Constitucionalismo, em atividade no Programa de Pós-Graduação em Direito da UnB desde 2011 e registrado no Diretório dos Grupos de Pesquisa do CNPq. As demais colaborações decorrem dos diálogos mantidos pelo Percursos com outras instituições e grupos similares.




    Outro aspecto merece particular atenção: a iniciativa conjunta da publicação da obra. O Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Católica de Brasília, que vem estimulando a pesquisa jurídica de qualidade no Distrito Federal, participa desta coletânea como fruto de parcerias e do desenvolvimento de atividades conjuntas com o grupo Percursos, Narrativas e Fragmentos.




    Os autores e autoras são professores/as e pesquisadores/as que desempenham suas atividades em várias instituições de ensino e pesquisa. Os textos apresentam temas e abordagens diversas, que refletem a pluralidade interna ao campo da história constitucional.




    Uma vez que a história constitucional não se limita ao estudo normativo das constituições, abre-se um espaço amplo de possibilidades de investigação histórica, que podem se aproximar da história das ideias, da história social, da história política ou cultural. O livro contempla essas possibilidades ao trazer análises sobre processos constituintes na história brasileira, sobre a estrutura e a atuação do Poder Judiciário, sobre movimentos sociais e lutas por direitos, sobre doutrinas e conceitos jurídicos, sobre regulação e organização do Estado. Assim, o/a leitor/a terá acesso a pesquisas variadas, não só em relação ao período estudado, mas também em relação ao assunto e ao enfoque.




    Essa diversidade das pesquisas não exclui a existência de importantes pontos de contato e de identidade entre elas. Podemos destacar, em primeiro lugar, o rigor metodológico que perpassa os textos reunidos. A preocupação em consultar fontes primárias e em interpretá-las de modo responsável, com o objetivo de evitar leituras ingênuas, acríticas ou descontextualizadas dos documentos e discursos, está presente em todas as contribuições. Essa postura também denota a atitude de tratar o direito não como um objeto isolado, mas a partir das suas interações com a sociedade, a política, a economia. Em segundo lugar, os textos compartilham da perspectiva que atribui à história constitucional o desempenho de uma função crítica. A análise histórica pode servir como ferramenta para problematizar pressupostos estabelecidos e fórmulas que circulam no mundo jurídico como se tivessem surgido em um vácuo político e social. Dessa forma, as pesquisas também ajudam a pensar e a refletir sobre a produção e as práticas constitucionais do nosso tempo.




    O livro está organizado em cinco partes. A primeira parte contém textos relacionados à metodologia da história constitucional. No primeiro capítulo, Cristiano Paixão propõe uma reflexão em torno das possibilidades investigativas e dos percursos metodológicos da história constitucional, com foco na experiência brasileira, e aborda temas e chaves de leitura para as pesquisas na área, bem como chama atenção para os cuidados no tratamento das fontes e para caminhos menos evidentes, mas não menos ricos, de estudo do passado constitucional. Airton Cerqueira-Leite Seelaender discute os desafios e as possibilidades de uma história do tempo presente, questionando o pressuposto de distanciamento do/a historiador/a em relação ao seu objeto como garantia de “neutralidade científica”. Por sua vez, o texto de Douglas Antônio Rocha Pinheiro parte da análise de duas decisões do Supremo Tribunal Federal para discutir os riscos de a fundamentação judicial se basear em um presentismo constitucional (ou no regime de historicidade presentista), abrindo espaço para um decisionismo arbitrário. Por fim, a contribuição de Massimo Meccarelli, que participa do projeto como colaborador estrangeiro do grupo de pesquisa a partir de parceria estabelecida com a Universidade de Macerata (Itália), aborda a relação entre espaço da legalidade e autonomia do direito a partir das experiências moderna e medieval.




    As quatro partes seguintes do livro tratam da história constitucional do Brasil republicano. A periodização adotada levou em conta três marcos políticos relevantes da história republicana: a Revolução de 1930, o golpe de Estado de 1964 e a redemocratização em 1985. O critério de divisão tem um caráter mais funcional do que científico. Ou seja, não se pretendeu apontar a existência de quatro grandes momentos constitucionais da história republicana a partir desses eventos. O objetivo prático da divisão foi, antes, acomodar os temas das pesquisas a partir de pressupostos teóricos compartilhados.




    A partir dessa divisão, a segunda parte do livro traz duas pesquisas sobre o período da Primeira República, que se estende da proclamação da República em 1889 até 1930. Guilherme Scotti e Evandro Piza Duarte trabalham o incidente conhecido como “A Queima dos Arquivos da Escravidão por Ruy Barbosa” – que diz respeito à medida que resultou na queima das matrículas de escravos em 1890 – para refletir sobre a forma como os negros são tratados pela historiografia oficial e sobre como operam as estratégias de “apagamento da memória”, tendo em vista os debates em torno da decisão do STF sobre a imprescritibilidade do crime de racismo e da criação da Comissão da Verdade da Escravidão Negra pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). O segundo texto é de Laila Maia Galvão e analisa as transformações do conceito de república no final do século XIX e início do século XX, com foco na influência do modelo estadunidense, mostrando que a recepção da doutrina jurídica americana pelos juristas brasileiros serviu mais para restringir do que para expandir o conceito de república ou aproximá-lo da ideia de democracia.




    A terceira parte reúne textos relacionados ao período da chamada Era Vargas (1930-1945) e do regime democrático de 1945-1964. O texto de Mamede Said Maia Filho analisa a atividade legislativa do governo provisório pós-1930 que institucionalizou a Administração Pública e conferiu autonomia ao direito administrativo, nos termos do projeto de intervencionismo estatal, criando um arcabouço com instrumentos e institutos que ainda moldam o atual sistema político-administrativo. No capítulo seguinte, Rafael Lamera Giesta Cabral aborda a regulação trabalhista elaborada pelo governo Vargas (1930-1934) e sua conexão com o federalismo e com a representação classista, tendo em vista as mudanças sociais operadas pela Revolução de 1930 e a constitucionalização dos direitos sociais na Constituição de 1934. Thiago Freitas Hansen analisa os impactos do pensamento do influente jurista e político Alberto Torres a partir da atuação de intelectuais e políticos identificados como seus herdeiros, os chamados “torreanos”, que participaram de importantes debates e projetos de desenvolvimento nacional na Constituinte de 1933- -1934 e fora dela. Com foco na Constituinte de 1933-1934, Eneida Vinhaes Bello Dultra investiga, sob a perspectiva dos direitos das mulheres, as articulações das sufragistas que culminaram na conquista do voto feminino em 1932 e os debates da Assembleia Nacional sobre o tema. No âmbito do breve período de vigência da Constituição de 1934, Raphael Peixoto discute a criação do Tribunal de Segurança Nacional (1936-1937), considerando os reflexos do anticomunismo e com foco nos debates legislativos e nas características do novo órgão, cuja atuação pode ajudar a compreender o tratamento então conferido à criminalidade política, bem como a elucidar as relações complexas e ambíguas entre judiciário e regimes autoritários. Por sua vez, entrando no período do Estado Novo, Thaís Dumêt Faria investiga as razões para o fortalecimento da pena de morte pela Constituição de 1937, apesar da tendência que já se verificava de redução da sua incidência e cabimento, considerando, como hipóteses do trabalho, uma possível influência do mundo europeu (em especial dos Códigos alemão e italiano) e a força simbólica da pena capital, mesmo sem ter sido efetivamente aplicada. No último texto da seção, ao examinar os debates da Constituinte de 1946 sobre a função e a competência da Justiça do Trabalho, que passou a integrar o Poder Judiciário, Ricardo Lourenço Filho demonstra como o poder normativo conferido à nova justiça especializada tinha o escopo de tornar desnecessário o recurso à greve, reconhecido como direito no texto constitucional, e indica uma continuidade em relação à atual postura da Justiça do Trabalho no sentido de rejeitar o conflito entre capital e trabalho.




    Na quarta parte do livro estão reunidas pesquisas dedicadas à história do direito no período da ditadura (1964-1985). Maria Pia Guerra analisa a responsabilização dos integrantes da organização brizolista “Grupos dos Onze” na Câmara de Vereadores de Araruama/SP após o golpe de 1964, com o objetivo de entender como a ditadura reagiu ao apoio social às demandas reformistas, identificando, ao final, as estratégias do regime para combinar legitimidade social e controle das instituições democráticas. No segundo texto, Cristina Reis Kokkinos Castanheira analisa criticamente a introdução do controle abstrato de constitucionalidade pela Emenda Constitucional nº 16, de 1965, a partir dos debates legislativos e da decisão do STF que reconheceu a competência privativa do Procurador Geral República para apresentar representações de inconstitucionalidade, diante dos objetivos de centralização política do regime ditatorial. Em outro estudo sobre o STF na ditadura, Claudia Paiva Carvalho examina três decisões, em sede de controle difuso, que declararam a inconstitucionalidade de dispositivos de decretos-leis editados pelo governo em matéria de segurança nacional. Se os casos demonstram a existência de uma margem de autonomia do tribunal, por um lado, a análise refuta a hipótese de que as decisões tenham servido precipuamente à garantia de direitos ou à limitação do arbítrio, por outro lado. Por sua vez, Rogério Madeira investiga o debate jurídico que buscava, na década de 1970, pensar em arranjos institucionais que fossem compatíveis com instrumentos repressivos e substituíssem as medidas de exceção, mas aponta o caráter limitado e o apego ao passado presente nas propostas dos juristas e políticos.




    Por fim, a quinta e última seção do livro apresenta pesquisas sobre o período da transição política e, particularmente, sobre o processo constituinte de 1987-1988. Em seu texto, Ana Lucia Pretto Pereira analisa o processo constituinte a partir da ideia de constitutio liberatis desenvolvida por Hannah Arendt em seu livro On Revolution, e conclui que a noção de fundação da liberdade está presente, não pela via da reorganização institucional (organização do poder), mas sim pela via da afirmação jurídica da igualdade (inclusão e reconhecimento). Mariana Barbosa Cirne examina os debates constituintes sobre veto presidencial e suas consequências na relação entre os Poderes Executivo e Legislativo e indica mudanças no tratamento do veto em relação à ordem jurídico-autoritária anterior, que revelam um diagnóstico de crise entre os poderes, bem como a preocupação com a supremacia do Executivo e com o reequilíbrio na separação de poderes. O texto de Mateus do Prado Utzig analisa os debates constituintes a respeito da proibição constitucional da tortura e das tentativas de controlar seus efeitos jurídicos, levando em conta, por um lado, a influência dos discursos de repúdio à violência estatal praticada pela ditadura e, por outro lado, a equiparação entre tortura e terrorismo no texto constitucional como expressão da “ideologia da reconciliação”.




    A obra que ora se submete à leitura, crítica e interlocução procura oferecer reflexões acerca da história constitucional brasileira – que se apresenta como plural, diversificada, desafiante. Ela renuncia a explicações abrangentes, guarda distância das conexões monocausais e recusa qualquer tipo de determinismo. Ela se constitui na sua própria complexidade. Retomando um conto de Borges, podemos dizer que um livro se manifesta e se desdobra “em infinitas séries de tempos, numa rede crescente e vertiginosa de tempos divergentes, convergentes e paralelos”. Essa “trama de tempos” é a essência do livro. E, como recorda Borges, o tempo “se bifurca perpetuamente em direção a inumeráveis futuros”1. Vários deles estão representados neste livro.




    Cristiano Paixão




    Claudia Paiva Carvalho




    




    

      

        1 Jorge Luis Borges, “El jardín de senderos que se bifurcan”, in Borges Esencial, Real Academia Española/Asociación de Academias de la Lengua Española/Alfaguara, Barcelona, 2017, p. 73.
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    METODOLOGIA DA HISTÓRIA CONSTITUCIONAL


  




  

    1. Percursos da História Constitucional: parâmetros, possibilidades e fontes




    Cristiano Paixão




    Introdução




    O objetivo do presente artigo é apontar alguns caminhos e possibilidades para investigações voltadas à história constitucional. Trata-se de uma apresentação inicial de ideias, o que significa dizer que as reflexões que se seguem serão repensadas e relidas a partir do desenvolvimento de pesquisas concretas e de observações críticas. Pretendemos indicar percursos aptos a serem trilhados por pesquisadores da área em geral e também apontaremos alguns elementos que podem ser aprofundados em investigações específicas sobre história constitucional brasileira.




    Análise de processos constituintes




    As constituições possuem várias funções e são usadas de modos diversos por atores políticos e sociais. Podemos dizer, contudo, que elas representam um importante instrumento de separação – e posterior conexão – entre direito e política. Por um lado, condensam num único documento as opções políticas fundamentais de dada comunidade. Por outro lado, assumem o papel de norma suprema do ordenamento jurídico. Exatamente por conta dessas características, as constituições não são produzidas de forma rotineira ou mesmo periódica. Elas possuem uma certa singularidade, que se manifesta também nos processos políticos e sociais que marcam a sua elaboração. Alguns autores, como Bruce Ackerman, falam em “momentos constitucionais”. Ainda que a expressão “momento” possa ser inexata, já que processos políticos possuem várias temporalidades, fases e também “momentos”, o que deve ser destacado é o elemento singular do processo em si.




    Com isso queremos enfatizar que o processo de elaboração de um texto constitucional envolve uma ampliação das opções disponíveis, se compararmos com a atividade legislativa ordinária. Uma assembleia constituinte – corpo político que pode ter origens e composições muito diferentes entre si – não está limitada por procedimentos estabelecidos na ordem constitucional que se pretende suplantar e, principalmente, a própria situação política que ensejou a convocação e o funcionamento da assembleia permite que os atores políticos encarregados da escrita do novo texto constitucional tenham maior liberdade na estruturação das relações entre direito e política. Em alguns casos, essa situação política singular pode mesmo ser um instrumento de pressão para que haja inovação constitucional. Processos políticos que envolvem mudança de regime são particularmente significativos – como o processo constituinte havido na África do Sul após o apartheid ou a elaboração, no Brasil, de uma nova constituição após o fim do regime militar.




    Um outro elemento que deve ser levado em consideração diz respeito à dimensão temporal. Por definição, o direito é um sistema que articula incessantemente o passado, o presente e o futuro. Como fenômeno textual, o direito moderno está inserido num contexto de interpretação. As reflexões doutrinárias acerca dos conteúdos normativos e o arcabouço de precedentes (em casos similares ou não) compõem um poderoso pano de fundo ao qual o intérprete procura fazer referência. Mas, como se sabe, interpretar normas não é uma operação essencialmente voltada ao passado. Normas jurídicas são utilizadas em processos que envolvem conflitos, dilemas, demandas. E esses processos ensejam, sempre, decisões que são tomadas no presente, para situações que se presentificam. Há também um elemento voltado ao futuro nesse contexto de interpretação: órgãos decisores (juízes, autoridades administrativas, entes privados) têm consciência da historicidade das decisões, ou seja, do fato de que uma determinada modificação na orientação da instituição que decide pode denotar uma dada direção para o futuro. A seleção de casos que serão decididos por uma suprema corte ou um tribunal constitucional num determinado ano é parte de uma certa “agenda” da própria instituição. Com isso queremos dizer que o direito é intrinsecamente marcado pelo tempo.




    Essa dimensão temporal é ainda mais presente no desenvolvimento dos trabalhos de um corpo político que reivindica o poder constituinte originário. Processos constituintes estão, muitas vezes, relacionados a demandas por transformação. Muitos tipos de transformação: para além do clássico exemplo da ocorrência de uma revolução, como aquelas verificadas nos Estados Unidos da América e na França, pode-se falar em movimentos de restauração de um regime2, ou ainda da transição negociada entre atores de um regime político que se encerra e os futuros integrantes de um novo panorama político numa dada comunidade3. Há ainda os atos autoritários cometidos por regimes de força, que em não poucas oportunidades procuram revestir sua dominação com a aparência de legalidade (que pode incluir o elemento da constitucionalidade). Em todas essas circunstâncias, muito diferentes entre si e manifestadas, em regra de modo combinado, em vários episódios da história, há um elemento em comum: uma descontinuidade em relação ao passado imediato. Seja para instaurar uma nova ordem a partir de uma clara ruptura com o regime pretérito, seja para proceder a uma restauração (que nada mais é senão a recuperação de um passado distante em relação a um passado próximo), seja para negociar os termos de um acordo (que envolverá uma disputa sobre o passado, ou seja, sobre o que permanecerá, no presente futuro, daquele passado), seja mesmo para impor um regime autoritário, em todos os casos haverá juízo, decisão, explicitação de uma nova ordem.




    Obviamente, o interesse da história constitucional não pode se concentrar apenas nos processos constituintes. Apesar de sua centralidade – que deve ser levada em conta mesmo após a “normalização” da atividade constituinte, quando se inicia a vigência do novo texto –, o processo de elaboração de uma constituição não é mais do que uma importante parcela do material disponível para investigação. Há que levar em consideração o “outro lado da moeda”, a saber, as pressões desconstituintes que podem surgir durante o período em que um texto constitucional estiver em vigor. A combinação de agendas políticas nos planos doméstico e internacional pode significar, em alguns momentos, uma desaceleração na implantação de uma nova constituição; isso pode ocorrer por meio de reformas exigidas por parceiros no âmbito internacional, por situações de “intervenção branca” de organismos supranacionais ou mesmo a partir da transformação do panorama econômico global4.




    Uma outra observação parece necessária: processos constituintes envolvem, sempre, algum tipo de ruptura com o passado. Isso significa afirmar que o poder constituinte pode surgir de modo gradual, não planejado, ou mesmo durante o trabalho de um corpo político ou legislativo que não tinha originalmente mandato para elaborar um texto constitucional. Os dois exemplos clássicos decorrem das duas primeiras manifestações do poder constituinte originário. Nos Estados Unidos pós-independência e na França revolucionária, dois entes que já possuíam previsão em instrumentos anteriores são convocados e começam a funcionar. Ao longo do processo, transformações políticas ocorrem e esses mesmos corpos políticos se declaram assembleias constituintes. A Convenção da Filadélfia foi convocada, como se sabe, para emendar os Artigos da Confederação, documento constitucional que estava em vigor nos Estados Unidos desde 1777. Na França, os Estados Gerais foram chamados pelo monarca num contexto de crise política e econômica, sem nenhuma pretensão inicial de elaboração de uma constituição. Tratava-se de um órgão típico do Antigo Regime, com estratificação inerente à sua própria configuração. Como é de conhecimento geral, o Terceiro Estado, declarando-se autônomo, decidiu converter-se em assembleia constituinte5.




    É fundamental, contudo, frisar: não existe constituição criada ex nihilo. Mesmo uma hipotética “constituição originária” não poderia abrir mão de sua própria inserção no tempo. Os autores das primeiras constituições modernas – nos Estados Unidos, em 1787 e na França, em 1791 – tiveram que lidar com duas constelações de experiências passadas. A primeira delas era composta por vários documentos jurídicos e políticos que já existiam ao tempo da elaboração dos textos. No caso dos Estados Unidos, a Declaração de Independência, os Artigos da Confederação e as diversas constituições estaduais. No caso francês, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão e as normas jurídicas em vigor antes e imediatamente depois da deflagração do processo revolucionário. A segunda condensação de matéria passada envolve a relação com o regime preexistente em relação as citadas constituições. Os Estados Unidos eram uma nação que havia conquistado sua independência em relação ao colonizador britânico. A França revolucionária tinha em seu passado uma densa história política marcada pelo Antigo Regime, com suas desigualdades, suas distinções estamentais e seus resquícios feudais.




    Essa óbvia constatação – de que toda constituição é um artefato histórico – também serve como alerta na tarefa de construção da história constitucional: não é indicado investir numa separação radical entre os momentos de elaboração da constituição (quando entra em cena o poder constituinte originário) e as situações de vigência ordinária dos textos constitucionais (circunstância em que se faz presente apenas o constituinte derivado). Ainda que a distinção mereça ser mantida, é fundamental não cair num excessivo hiato entre as duas atividades. Numa obra já tornada clássica, Bruce Ackerman procurou estabelecer duas modalidades de relação entre política e direito, criando, assim, uma engenhosa explicação para a história constitucional norte-americana. Segundo Ackerman, existem momentos de mobilização mais ampla da população em geral, nos quais se decidem questões centrais para a comunidade, e que não podem ser explicados (ou exauridos) a partir do funcionamento regular das instituições, como o parlamento ou os tribunais. Em contraste, há a operação habitual das instituições, tal como previstas no constitucionalismo moderno: leis aprovadas pelos órgãos competentes, demandas apreciadas pelas cortes, sendo que, nessa situação, a população está em grau de mobilização muito menor. Lidando com essa polaridade entre “política em momentos excepcionais” e “política em momentos normais”, Ackerman logra demonstrar que, na história política dos Estados Unidos, houve situações do primeiro tipo, como a época da elaboração da Constituição de 1787, o tempo da reconstrução após a Guerra Civil e, no século XX, a implantação do New Deal, ou seja, momentos de maior mobilização e participação dos cidadãos na escolha dos rumos políticos da comunidade.




    Tal distinção foi incorporada à teoria da constituição e suscitou imenso debate crítico, ainda em pleno curso6. Seu uso, contudo, não deve ser dar de modo naturalizado, como se o contraste estivesse presente em todas as épocas e lugares e fosse sempre operativo para a história constitucional.




    Isso porque a distinção pode comportar certa matização. É possível – e ocorre em algumas oportunidades históricas – que determinadas mudanças constitucionais ocorram sem que estejam presentes o poder constituinte originário ou mesmo a mobilização ampla da cidadania. Políticas de governo, por exemplo, podem induzir transformações constitucionais. Além disso, o século XX presenciou várias manifestações de um certo constitucionalismo autoritário – regimes de força que procuraram estabelecer as bases constitucionais do próprio arbítrio. Nesses casos, trata-se da mobilização de um aparato de poder contra a cidadania ativa. Não há “política extraordinária” nesse caso, a não ser pelo seu pior aspecto: a explicitação da exceção como modalidade de construção constitucional. Por outro lado, podem ocorrer situações de intensa mobilização da população, com incremento na participação popular e na ocupação de espaços na esfera pública, que não sejam seguidas por inovação constitucional. Isso ocorre quando a constituição opera como uma espécie de barreira, dificultando a reforma ou revisão dos seus próprios termos, por meio de procedimentos mais elaborados e complexos de alteração do texto (como a exigência de supermaiorias para a aprovação de emendas). Nessas circunstâncias, haverá mobilização, demanda e participação, mas não será materializada a resposta institucional.




    É o momento, então, de abordar elementos da história constitucional brasileira, levando a sério as observações até aqui propostas.




    Percursos da história constitucional no Brasil. Temas




    Como já tivemos oportunidade de registrar em outro texto (escrito em coautoria com Paulo Blair7), a história constitucional brasileira é um verdadeiro laboratório de experiências políticas e institucionais, diante da diversidade e intensidade das disputas políticas, dos conflitos sociais e das respostas institucionais.




    Em pouco menos de dois séculos, o Brasil produziu sete constituições. Um dado significativo na história constitucional brasileira é a relação entre mudança política e construção constitucional. Há uma relação direta entre as transformações do regime político e o surgimento de uma constituição. Assim que o Brasil se tornou uma nação independente, foi outorgada a Constituição de 1824, que fez a opção por um estado unitário e pela forma monárquica. Com a queda da monarquia e a subsequente transformação do regime em república, foi promulgada a Constituição de 1891, com forte influência da Constituição dos Estados Unidos da América de 1787 (com seu federalismo, seu bicameralismo, sua Suprema Corte com juízes vitalícios indicados pelo Presidente da República e aprovados pelo Senado). Em novembro de 1930, eclodiu uma Revolução, que trouxe sensíveis modificações na relação entre poder central e lideranças locais e significou o início de um projeto de modernização, situado no marco do liberalismo (combinado com alguma intervenção do Estado na economia) e da democracia. A Constituição de 1934, redigida por uma Assembleia Constituinte, foi o documento político e jurídico que procurou conferir durabilidade e estabilidade a essa nova organização estatal. A duração, contudo, do texto de 1934 foi excepcionalmente breve. A conturbada década de 1930 ainda veria o surgimento de uma nova constituição. A experiência democrática chegou ao fim com o autogolpe desencadeado por Getúlio Vargas com o apoio de setores das Forças Armadas. No mesmo dia em que foi decretado o fechamento do Congresso Nacional foi também outorgada uma Constituição. Assim, em 10 de novembro de 1937 o Brasil passou a ser regido por uma Constituição imposta por Vargas e, como seria de se esperar, essa mesma Constituição estipulou o protagonismo do Poder Executivo na direção do processo de modernização do País.




    Com o fim da ditadura de Vargas em 1945, foi eleita uma Assembleia Constituinte. Com representação de amplo leque de orientações políticas, a Constituição de 1946 resgatou, em grande parte, a estrutura e o desenho institucional de 1934. A partir da década de 1950, o Brasil ingressou num estágio de modernização econômica e maior industrialização, que se deu em meio a conflitos políticos e sociais particularmente intensos. O impulso modernizador e os conflitos se aceleraram a partir de 1961, com grande mobilização popular nos primeiros anos da década de 1960. Em 1964, contudo, um golpe civil-militar foi deflagrado, o Presidente da República foi destituído e o poder foi usurpado pelos militares (com apoio de setores da classe política e do empresariado). Parcela razoável de atores políticos parece ter avaliado que seria apenas mais uma intervenção militar pontual (nos moldes das ocorridas em 1945, 1954 e 1955), com o rápido retorno do poder aos civis. Porém, como sabemos, não foi o que ocorreu. Os militares governaram o Brasil por 21 anos ininterruptos. Em 1967, uma nova constituição, redigida pelo governo militar, foi imposta a um Congresso Nacional mutilado por expurgos e perseguições. Com o aprofundamento da ditadura, uma emenda constitucional ampla (que equivale a uma nova constituição) foi outorgada por uma junta de ministros militares em 1969. O poder foi finalmente devolvido aos civis por meio de um intrincado processo de transição política e redemocratização. Uma Assembleia Constituinte foi eleita em 1986. Os trabalhos constituintes perduraram de 1º de fevereiro de 1987 a 5 de outubro de 1988, quando foi promulgada a Constituição vigente até os dias atuais8.




    A história constitucional brasileira é, portanto, densa e multifacetada. Houve muitos processos constituintes, muita alternância entre regimes, muitas situações de mobilização popular e também de repressão por governos autoritários. Nossa proposta, nesta parte do texto, é a de ilustrar alguns aspectos desse percurso histórico a partir de determinados temas-guia, ou seja, da presença, em vários momentos da trajetória histórica do constitucionalismo brasileiro, de determinados elementos comuns.




    Transições e seu significado histórico




    A ideia de transição ocupa importante papel na história constitucional brasileira, especialmente em situações de modificação na relação entre direito e política, com a substituição de um texto antigo por uma nova constituição. Na verdade, como procuraremos demonstrar no presente artigo, o próprio conceito de transição precisará ser revisto.




    Na linguagem ordinária e no senso comum, transição significa passagem, caminho de ligação entre um estágio e outro. Na ciência política surgiu o campo da “transitologia”, dedicado a investigar os processos de passagem da ditadura à democracia, com ênfase na história da América Latina na segunda metade do século XX, quando regimes autoritários começaram a ser substituídos por governos democráticos9. Não é necessário frisar que essas transições ocorreram com tempos diferentes em cada um dos países da região, e também produziram efeitos muito discrepantes. O fenômeno, contudo, não é restrito ao continente americano: na década de 1990 houve processos de transição política no Leste Europeu e na África do Sul, apenas para citar exemplos que se tornaram emblemáticos e que são bastante estudados até hoje.




    Após alguns decênios, fica evidente que as transições apresentam um quadro muito mais complexo do que se imaginava. Não é suficiente observar, classificar e analisar as diversas modalidades por meio das quais alguns países fizeram a passagem do autoritarismo à democracia. O que se percebe, na verdade, é que essas transições não podem ser compreendidas apenas como operadoras temporais, no sentido cronológico do termo. No curso de uma transição, decisões são tomadas, opções em relação ao passado são explicitadas e novas configurações sociais e políticas se formam. Essas deliberações, essas escolhas podem se projetar para o período posterior ao da “passagem” de um regime a outro. Elas podem conformar o novo regime, delimitar escolhas que estarão disponíveis para os atores políticos, em síntese, elas podem vincular o futuro.




    Não há, portanto, um tempo da transição. É possível afirmar que há vários tempos produzidos na transição. Exatamente em face dessa complexidade, Massimo Meccarelli propõe como instrumento de observação dos períodos transicionais a categoria dos “tempos atributivos”, ou seja, a projeção, para a época pós-transicional, dos efeitos de decisões tomadas por atores políticos e sociais (e também institucionais) nos processos de transição10. E esses efeitos podem ser constatados não apenas por meio da presença de reflexos, no futuro, de deliberações adotadas no presente das transições. Eles podem ser constatados também por uma ausência, a saber, as vozes, demandas, manifestações de grupos sociais que, mesmo mobilizados no processo de transformação política, não tiveram repercussão nas deliberações que conduziram a um novo regime11.




    No que diz respeito à história constitucional brasileira, caracterizada, como já observado, por uma intensa transformação política, com alternância entre regimes, o estudo das transições é uma necessidade que se coloca para a maior parte das pesquisas que se desenvolvem neste campo. Uma das razões para tal interesse é a relação entre as transições e um instituto que se mostra presente na história política brasileira: a anistia. Em acurada investigação, Ann M. Schneider revela haver encontrado 38 normas que concederam anistia na história brasileira, no período compreendido entre 1891 e 197912. Efetivamente, em grande parte das constituições aprovadas no Brasil houve concessão de anistia a adversários políticos (1934, 1946 e 1988) ou a possibilidade foi ao menos discutida durante trabalhos de elaboração do documento, como na Assembleia Legislativa e Constituinte de 182313.




    E é interessante notar como, à medida em que foram se sucedendo as constituições, a dinâmica das anistias foi se tornando mais complexa. Como demonstrado na minuciosa pesquisa empreendida por Raphael Peixoto de Paula Marques, os efeitos de uma tentativa de revolução comunista, ocorrida em 1935, fazem-se sentir até os dias de hoje. Isso porque um decreto legislativo, de 1961, estabeleceu uma anistia aos militares que se engajaram no movimento, prevendo inclusive o retorno às forças armadas. Logo após a deflagração do golpe de 1964, os militares, então no poder, resistiam a cumprir o decreto de anistia, até que ele foi substituído por um decreto-lei, mais restritivo, em 1969 (o que gerou várias demandas que acabaram sob a apreciação do Supremo Tribunal Federal). Porém, com a entrada em vigor da Constituição da República de 1988, os atingidos pelo decreto-lei de 1969 foram também anistiados. Isso significa afirmar que a anistia política prevista na Constituição de 1988 alcança uma revolta ocorrida em 193514. E isso tem consequências institucionais: a Comissão de Anistia instalada para conferir efetividade ao comando constitucional permanece em atividade nos dias de hoje, restando ainda cerca de 9.000 requerimentos a serem analisados15.




    E, no que diz respeito à situação contemporânea, a transição política ocorrida especialmente na década de 1980 persiste como um problema jurídico e político. Em 5 de outubro de 2018, a Constituição completou 30 anos de vigência numa verdadeira encruzilhada entre passado, presente e futuro. A principal questão relacionada ao período pré-1988 envolve a herança do regime militar. Em suas cláusulas transitórias (art. 8º), a Constituição afirma que no período ditatorial foram cometidos “atos de exceção”, ou seja, deixa claro que os elementos básicos do Estado de Direito não eram respeitados. Os tribunais brasileiros, contudo, reiteradamente decidem pela validade de uma lei de anistia aprovada – por iniciativa do regime – em 1979, o que impede a abertura de processos criminais para apurar responsabilidades de agentes da ditadura que cometeram graves violações ao jus cogens do direito internacional dos direitos humanos. Esse imobilismo gerou duas condenações do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos: nos casos da guerrilha do Araguaia e do assassinato do jornalista Vladimir Herzog, a Corte avaliou que o Brasil não concedeu uma resposta adequada a uma contínua violação de direitos humanos. Nem a promulgação da Constituição de 1988 foi capaz de revolver o passado autoritário16.




    Como é sabido, o governo federal brasileiro foi ocupado, entre janeiro de 2019 e dezembro de 2022, por um grupo político que manifestou apoio explícito a atos de tortura praticados durante o regime militar. Grande parte dos autores ligados à história e à filosofia política tem procurado analisar a conjunção de fatores que conduziu a esse estado de coisas. Uma das interpretações mais correntes destaca o caráter incompleto e limitado da transição brasileira, marcada pelo signo da conciliação e sem punições por atos praticados por agentes do regime17.




    Regra e exceção




    Um aspecto merece destaque ao longo do amplo percurso da história constitucional brasileira. Entre assembleias constituintes e documentos outorgados, entre transições e anistias, há um dado que parece estar presente em grande parte da experiência brasileira: a ativação de mecanismos de exceção.




    Devemos lembrar que esse é um tema clássico na história e na teoria constitucionais. São variáveis a forma de uso, a duração, as consequências da decretação de uma situação de exceção, mas o debate tem um ponto comum importante: quais são os limites que devem se colocar aos governantes que fazem uso de tais recursos? Que tipo de desdobramento pode ser produzido em relação ao Estado de Direito? Como é sabido, essa foi uma das principais polêmicas que caracterizaram a República de Weimar. O art. 48 da Constituição promulgada em 1919, que permitia ao Presidente do Reich suspender direitos e garantias individuais, foi usado em várias circunstâncias, com maior frequência no período imediatamente anterior à tomada do poder pelos nazistas18. Em contextos mais recentes, a discussão sobre a exceção voltou à tona a partir da reação norte-americana aos atentados de 11 de setembro de 2001. Qual é o grau de amplitude da prerrogativa do presidente dos Estados Unidos, como comandante-em-chefe das forças armadas, para limitar a aplicação de direitos pertencentes aos combatentes inimigos na campanha contra o Iraque e o Afeganistão? Em que medida é possível recorrer às cortes para obter uma decisão que represente uma barreira à atuação do poder presidencial? Com a fundação do campo de prisioneiros de Guantánamo, essa última questão assumiu um papel central no direito constitucional norte-americano. Em sucessivas decisões, a Corte Suprema, após a divisão entre os tribunais federais acerca da dimensão da prerrogativa presidencial, acabou por impedir várias ações que pareciam extrapolar as funções presidenciais, como a suspensão do Habeas Corpus19.




    A Constituição de 1891, a primeira a ser promulgada após a Proclamação da República (que ocorrera em 1889), teve uma longa vigência, pois foi substituída apenas pela Constituição de 1934. Porém, especialmente no período da Primeira República (que se encerra em 1930), era rotineira a decretação do estado de sítio pelo poder executivo. Entre dez governantes que exerceram a presidência da República entre 1891 e 1930, oito decretaram o estado de sítio. Considerado o período inteiro da primeira república (1889-1930), foram 2.365 dias em estado de sítio20. Verifica-se, então, que a exceção era uma prática rotineira na época. Sua principal função era a de facilitar a repressão de várias forças sociais que se mobilizaram para reivindicar direitos21.




    O fim da Primeira República não significou o fim do recurso a medidas de emergência. No curto período de vigência da Constituição de 1934 (que foi elaborada de modo democrático, a partir de uma assembleia constituinte especialmente eleita para esse fim), o então Presidente Getúlio Vargas, após ter neutralizado movimento revolucionário ocorrido em 1935 (já mencionado no tópico acima), decide criar um tribunal de segurança nacional, clara corte de exceção, com redução das possibilidades e garantias do direito de defesa dos acusados. Foi também decretado o estado de sítio. E aqui, de modo interessante, um artificio foi usado também por Vargas para prorrogar a vigência das medidas de emergência: como a Constituição de 1934 havia sido restritiva em relação às consequências da decretação do estado de sítio (em face do uso abusivo do instituto na Primeira República), Vargas procurou uma outra forma para poder suspender as garantias constitucionais da população. Seu governo impulsionou uma reforma constitucional aprovada em curtíssimo prazo (11 dias), com sérias irregularidades procedimentais, com o objetivo de permitir a suspensão das garantias, por meio da decretação do estado de guerra22.




    A questão relacionada ao estado de sítio voltaria a ocupar papel central na história brasileira no pós-guerra, especialmente em duas situações de crise constitucional. Na conturbada década de 1950, marcada pela aceleração no processo de modernização econômica, mas caracterizada por uma sucessão de crises políticas, surge um impasse decorrente da tentativa, por setores das forças armadas, de impedir, em 1955, a posse de Juscelino Kubitschek, presidente eleito naquele ano. Num período de poucos meses, o Congresso Nacional decide afastar dois presidentes interinos que era próximos ao setor militar. Após o segundo impedimento, o Presidente em exercício declara o estado de sítio, o que serve como justificativa para que o Supremo Tribunal não aprecie a motivação de um dos impedimentos decididos unilateralmente pelo Congresso23. As tensões políticas retornaram no governo de João Goulart, período de intensificação da atuação dos movimentos sociais (estudantes, operários, setores da classe artística), mas também de polarização política, que refletia o contexto da Guerra Fria. Em outubro de 1963, após declarações do seu opositor político Carlos Lacerda defendendo abertamente um golpe de estado, João Goulart manifesta intenção de decretar estado de sítio. Porém, já não havia condições políticas para tanto. Goulart recuaria, mas o episódio foi central no processo de desgaste de sua liderança no Executivo. Cinco meses depois, ele seria derrubado por um golpe24.




    O regime militar fez uso frequente de mecanismos de exceção, a começar pelos chamados “atos institucionais”, normas repressivas baixadas de modo unilateral que não eram submetidos ao Legislativo e não podiam ser apreciados pelo Judiciário. Entre 1964 e 1969, foram editados 17 atos institucionais, sendo que o primeiro deles, baixado nove dias após o golpe de estado, determinou várias punições a civis e militares e cassou vários mandatos parlamentares. O segundo ato, de 1965, dissolveu os partidos políticos existentes à época, criando o bipartidarismo, e extinguiu o processo de eleição direta para Presidente da República. O de nº 5, de 1968, decretou o fechamento do Congresso Nacional e inaugurou um período violento de perseguições, tortura, mortes e desaparecimentos forçados25.




    Quando o regime estava próximo ao fim, outro mecanismo foi ativado. Para evitar a aprovação de um projeto de emenda constitucional que estabeleceria eleições diretas para Presidente da República, o último dos generais presidentes decretou “medidas de emergência” no Distrito Federal, reinstalando a censura nos meios de comunicação, impedindo a entrada de pessoas no perímetro urbano e dissolvendo reuniões políticas. A iniciativa acabou sendo decisiva para que o Congresso rejeitasse, em primeira votação, o projeto de emenda constitucional26.




    Mobilização de atores sociais e o uso da greve




    Um elemento relevante – e presente de modo recorrente na história constitucional brasileira – é o surgimento, em diversos contextos, de movimentos de mobilização de setores da população com uma espécie de impulso constituinte, ou seja, movimentos reivindicatórios que apontam para a inclusão social e a participação cidadã (por grupos de pressão ou entes coletivos formados de modo autônomo). As modalidades de organização e as pautas de reivindicação são bastante diversificadas; a tarefa do historiador do direito é a de identificá-las, analisá-las e aferir sua importância no amplo quadro da história constitucional brasileira.




    Uma crucial chave de leitura em relação à mobilização é a observação da greve como prática social. Ao longo de todo o período republicano, sindicatos e associações de trabalhadores produziram mobilizações que assumiram a forma da greve, o que inevitavelmente atraiu a repressão de forças policiais e militares. É fundamental ressaltar, num primeiro momento, a vitalidade da greve como forma de reivindicação, mesmo quando não havia previsão legal regulamentando a paralisação dos serviços. No início da Primeira República, o Código Penal de 1890, em sua versão original, inseria a greve como crime contra a organização do trabalho. Porém, ainda no período da vacatio legis do código, um decreto modificou a redação original do artigo e manteve como conduta criminosa a prática de violência durante uma greve27. O direito, contudo, não era regulado em nenhuma norma legal. Isso não impediu, contudo, que inúmeras greves fossem deflagradas, inclusive uma greve geral, em julho de 1917, que teve expressiva adesão em cidades como São Paulo, Campinas, Curitiba e Porto Alegre28.




    A partir da década de 1940 e até meados dos anos 1960, um interessante paradoxo vem à tona. Os tribunais brasileiros, incluindo o Supremo Tribunal Federal, órgão de cúpula do Poder Judiciário, interpretam de modo restritivo o dispositivo da Constituição de 1946 que reconhece o direito de greve, sob a alegação de que ele não teria sido regulamentado por lei. Trabalhadores e sindicatos, por sua vez, seguem se mobilizando e deflagrando novas greves. No período compreendido entre 1961 e 1964, exatamente aquele período de intensificação da esfera pública e de atores sociais no contexto urbano, já mencionado acima, houve um substancial aumento do número de greves, com uma grande ocorrência de greves políticas29.




    A interrupção da normalidade do processo político, com o golpe de 1964, acarretou, evidentemente, a redução dos episódios de paralisação do trabalho. O regime, na verdade, consciente do poder reivindicatório das greves, editou, logo após assumir o poder, uma lei. O procedimento previsto pela lei para deflagração da greve era complexo e lento; o controle estatal era contínuo; e havia inúmeras restrições para atividades consideradas essenciais. Além disso, ele estipulava vários crimes contra a organização do trabalho, e entre eles estavam “promover, participar ou insuflar greve ou lock-out com desrespeito a esta lei”. A pena prevista era reclusão de seis meses a um ano e multa pecuniária. Para a reincidência a pena deveria incidir em dobro. Não por acaso, o diploma legal ficou conhecido, entre os trabalhadores, como “lei antigreve”, pois, em termos práticos, ele inviabilizava todo tipo de paralisação legal. Para tornar ainda mais restrita uma disciplina que já era bastante rígida, a Constituição de 1967 simplesmente proibiu a greve em atividades essenciais e nos serviços públicos. Por sua vez, o Decreto-Lei 314/1967 estabeleceu que “Promover greve ou lock-out, acarretando a paralisação de serviços públicos ou atividades essenciais, com o fim de coagir qualquer dos Podêres da República” era crime contra a segurança nacional, punível com reclusão de dois a seis anos. Em 1968 surgem greves em cidades industriais (Osasco e Contagem), que são fortemente reprimidas pelo governo militar30. O movimento sindical, já bastante afetado por prisões e perseguições, entra num período de quase inatividade. Esse quadro seria modificado, contudo, no final da década de 1970.




    A partir de maio de 1978, trabalhadores de várias empresas do setor da indústria automobilística desencadearam uma onda de greves. As indústrias se localizavam em cidades próximas a São Paulo, numa região chamada de ABCD – Santo André, São Bernardo, São Caetano e Diadema. O movimento foi intenso e marcante. Os números impressionam: num período de nove semanas, compreendido entre 12 de maio e 13 de julho de 1978, foram computadas 213 fábricas em greve em nove cidades (além do ABCD, houve paralisações em São Paulo, Osasco, Jandira, Taboão da Serra, Cotia e Campinas). No total, 245.935 trabalhadores entraram em greve. Se forem levados em consideração os dados do ano de 1978 em todo o Brasil, os resultados são os seguintes: quatorze categorias profissionais deflagraram greve naquele ano, em sete unidades da Federação. O número de trabalhadores em greve naquele ano foi 539.037.




    As campanhas salariais dos anos de 1979 e 1980 foram igualmente marcadas por conflitos coletivos, greves, assembleias, repressão, intervenção e protagonismo dos trabalhadores. Surgiram algumas diferenças em relação ao elemento espontâneo de 1978: as greves eram preparadas com estratégia mais cuidada. Ao mesmo tempo, a repressão também se sofisticou: era comum a intervenção nas diretorias dos sindicatos e o enquadramento dos dirigentes nas normas de segurança nacional. Se compararmos os dados de 1979 e 1980 com aqueles, já mencionados, de 1978, observaremos uma ampliação do universo de mobilização dos trabalhadores. Em 1979, foram 26 categorias profissionais em greve em 15 unidades da Federação31. O número total de trabalhadores grevistas foi de 3.207.994. Em 1980 houve um decréscimo no número de trabalhadores em greve – 664.700 –, o que pode ser explicado por alguns fatores: agravamento da crise na economia, aumento do desemprego, maior mobilização das estruturas da repressão32.




    O período compreendido entre 1978 e 1980 é marcado pela convergência de várias pautas reivindicatórias dos movimentos sociais, e as greves ocupam um papel importante nesse contexto, que é, contudo, mais amplo.




    Um ponto essencial das greves do ABCD foi a articulação horizontal dos trabalhadores, ou seja, uma mobilização às margens das diretorias dos sindicatos e, em alguns casos, de forma contrária à orientação da entidade sindical. Essa circunstância fez com que fosse necessária uma luta interna na representação da categoria profissional; para além do conflito com a classe empresarial, era fundamental também modificar as estruturas internas dos sindicatos profissionais. Isso trouxe uma pauta democrática para os trabalhadores, que tiveram que convencer seus colegas (em assembleias e eleições sindicais) de que os dirigentes tradicionalmente ligados ao governo não os representavam. Em síntese, foi necessário lutar por democracia interna.




    Além disso, houve articulação entre os trabalhadores – e, gradativamente, os sindicatos mais combativos – e outros movimentos sociais que intensificaram a luta contra o arbítrio. Como dito por Maria Helena Moreira Alves, “1979 foi um ano decisivo para a oposição como um todo”. No momento mais intenso das greves de 1979, “estabeleceu-se uma rede funcional de alianças entre as organizações de base, os movimentos sociais ligados à Igreja (inclusive as CEBs) e os sindicatos”33. Deve ser mencionada, ainda, a atuação do Comitê Brasileiro pela Anistia, movimento surgido a partir da demanda de familiares de opositores ao regime militar, exilados por perseguição política, e cujo retorno era considerado decisivo para a redemocratização. Acrescente-se, por fim, a solidariedade de intelectuais, profissionais liberais e integrantes da oposição política, e com isso será possível compreender a amplitude das mobilizações sociais e políticas que acompanharam e dialogaram com os trabalhadores em greve. Com toda essa dimensão de luta por cidadania, fica evidenciado um fenômeno de “transbordamento” da pauta dos trabalhadores e entes sindicais: o que estava em jogo era também a luta por democracia e liberdade34.




    Não é de se surpreender que, no texto constitucional de 1988, a greve recebesse um lugar especial no capítulo dos direitos ligados ao mundo do trabalho. De fato, o constituinte de 1987-1988 optou por uma solução interessante. O art. 9º da Constituição reconhece o direito de greve, “competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devem por meio dele defender”35. Vê-se, então, que o texto destina aos protagonistas do mundo do trabalho a decisão sobre toda a extensão do movimento que pretendem desencadear. Isso significa afirmar que a pauta, a forma, o prazo, o momento e os termos das reivindicações pertencem aos trabalhadores, que podem, de maneira organizada, ser compreendidos como “sujeitos coletivos de direito”36. Como seria de se esperar, essa transformação semântica no direito de greve trazida pela Constituição de 1988 não teve receptividade automática pelas instituições encarregadas de dirimir conflitos coletivos. Havia sido construída uma memória repressiva em relação à greve; as decisões dos tribunais são muito oscilantes em relação à extensão do direito, numa disputa que permanece aberta37.




    História constitucional: fontes, procedimentos, possibilidades




    A história constitucional é um campo aberto à pesquisa interdisciplinar. A constituição, como invenção moderna, é objeto da história política, econômica, das ideias, das mentalidades e das práticas sociais em geral38. Essa mesma pluralidade pode ser encontrada (ou mesmo buscada) nas fontes que se apresentam ao pesquisador em história constitucional. Procuraremos, na parte remanescente do presente artigo, apontar para algumas dessas possibilidades de investigação. Trata-se de uma primeira abordagem em relação a esses temas, não um esforço pronto e articulado; em futuros textos, eles poderão ser desdobrados e aprofundados.




    Pensar por meio de casos




    A riqueza dos anais judiciários vem sendo proclamada por historiadores desde a década de 1980, com resultados expressivos. Basta para tanto lembrar a obra de historiadores como Carlo Ginzburg, Simona Cerutti, Jacques Revel e Arlette Farge, entre vários outros39. A importância deste tipo de fonte é ainda mais pronunciada no campo da história do direito – em que documentos judiciários são material cotidiano da atividade de pesquisa. Vale a pena invocar a definição de Jean-Claude Passeron e Jacques Revel:




    O caso encontra uma definição subjetiva inicial, completamente negativa, na interrupção que ele impõe ao movimento costumeiro da experiência perceptiva, que pode ser o caminho já conhecido de um discurso descritivo, argumentativo ou prescritivo. Os casuístas cristãos e os moralistas – e principalmente os romancistas – se esforçaram para multiplicar, de modo virtuoso, ou quase vertiginoso, a invenção de configurações inesperadas explicitamente destinadas a criar problemas. A singularidade que “faz um caso” se vale de uma associação contraditória – ou mesmo desconcertante – de princípios ou dados de fato para desestabilizar a evidência perceptiva de um objeto ou a consistência de uma convicção. A singularidade instaura a perplexidade do julgamento ao cortar o fio da dedução ou da generalização e provoca assim a reflexão sobre a bifurcação lógica, sobre a ruptura de procedimentos ou sobre a mudança necessária do quadro de referências para que se encontre o caminho de uma conclusão40




    O uso de processos oferece a possiblidade de ajuste da observação a partir de discursos concretos, que nunca se limitam inteiramente ao processo, e conservam interessante relação com o contexto – político, jurídico, institucional. Nesse sentido, nenhum caso é um “caso típico”, pois ele sempre tem a potencialidade de transbordar os interesses e elementos concretos do processo. É também útil compreender a dimensão temporal do caso: que influência ele teve no futuro? Como se insere em relação ao seu próprio passado? Qual é o lugar do caso na história institucional do órgão decisor?




    E merece ser lembrada a original definição de Passeron e Revel sobre o que significa pensar historicamente por meio de casos: “uma descrição, uma explicação, uma interpretação, uma avaliação, uma opção de proceder por meio da exploração e aprofundamento das propriedades de uma singularidade acessível à observação. Não para limitar sua análise ou postular um caso único, mas para extrair uma argumentação de alcance mais geral, cujas conclusões possam ser reutilizadas para fundar outras inteligibilidades ou justificar outras decisões”41. Nessa rica passagem estão contidas as razões pelas quais o recurso a casos representa um campo promissor de pesquisas para a história constitucional.




    Uma ponderação, contudo, é necessária.




    Um caso concreto não deve ser utilizado como “confirmação” de uma hipótese preestabelecida – nem pelo seu resultado, nem pela sua existência no plano institucional. É fundamental diferenciar o fato histórico (que muitas vezes se apresenta na forma de um ou mais conflitos) e a tradução institucional desse fato, que dá origem a um processo judicial. Nesse sentido, um olhar excessivamente comprometido, enviesado em relação às fontes poderá significar um desperdício da experiência dos processos de construção dessas mesmas fontes. Essa é uma advertência, aliás, de ordem geral, aplicável a qualquer tipo de pesquisa em história.




    História constitucional: processos incompletos e agendas anunciadas




    O campo da história do direito traduz uma procura, na maior parte das vezes, por situações que envolvam uma experiência duradoura. O tempo do direito, por definição, diz Koselleck, é o tempo da reiteração, da manutenção de discursos42. Enfim, um tempo lento. É natural que pesquisas em história do direito – e também em história constitucional – ressaltem aspectos desse tempo jurídico, ou seja, a vigência de constituições e códigos, a circulação de ideias ou ainda a atividade institucional de juízes e tribunais.




    Porém, a história constitucional pode percorrer um outro caminho, igualmente frutífero. Ela pode adotar como ponto de partida exatamente a ausência de duração, ou seja, decisões referentes à escrita das constituições que não se caracterizaram pela permanência. Processos constituintes, como observamos, são complexos e plurais. Eles envolvem elementos da política ordinária, como conflitos entre grupos diversos, preocupações com coalizões e formação de maiorias e muitos outros, mas também são marcados por uma excepcionalidade, uma aguda singularidade: escrever uma constituição é realizar uma obra que se pretende durável, que reconheça a capacidade de uma dada geração de reescrever as opções políticas de uma comunidade.




    Um movimento interessante de investigação, então, seria o de rastrear alguns processos constituintes que geraram resultados que acabaram por não prosperar. Em outras palavras: pesquisar aspectos ligados ao que não persistiu, não se incorporou em uma determinada ordem constitucional. Pensemos em alguns exemplos.




    Algumas situações constituintes, especialmente aquelas ocorridas em processos políticos com fortes pressões por mudanças, podem gerar textos e dispositivos que, ainda que fossem compatíveis com o contexto da escrita, acabaram por não permanecer, quer por força de movimentos de restauração, quer pela dificuldade de aceitação, por alguns atores sociais, de certas mudanças.




    No período de sua independência em relação à Inglaterra, as colônias da América do Norte redigiram várias constituições, experiência essa, aliás, que foi crucial para a elaboração da Constituição de 178743. Uma dessas constituições, do Estado de New Jersey, aprovou o voto feminino. Ainda que não tenha sido a estipulação de um direito universal (havia um critério censitário na atribuição do poder de voto), é notável que uma constituição estadual, na segunda metade do século XVIII, conferisse a algumas mulheres o direito de votar, pois sabemos que essa conquista veio a se realizar, na maioria dos países, no século XX. O dispositivo acabou por não gerar efeitos e foi depois retirado da Constituição, mas a história de sua inserção já é, em si, um elemento de interesse para pesquisas no campo da história constitucional44.




    Em 1848, a Europa foi convulsionada pela irrupção de várias revoluções. Os resultados imediatos, no entanto, não foram expressivos para as correntes revolucionárias, que acabaram sendo suplantadas por medidas de restauração e pela configuração geopolítica advinda com a unificação de países como a Alemanha e a Itália, bem como a guerra franco-prussiana. Mesmo assim, algumas constituições foram aprovadas, tiveram vigência breve, mas podem também ser analisadas a partir das questões políticas discutidas e dos resultados dos processos de votação. Inserem-se nesse contexto a chamada Constituição da Paulskirche, promulgada em Frankfurt-am-Main em 1848, a Constituição francesa de 1848 e a Constituição da República Romana de 1849. Nenhuma das constituições encontrou condições viáveis para vigorar de modo duradouro, por conta do rearranjo dos grupos políticos conservadores em ambas as localidades45. Mas seria interessante investigar se (e em que medida) houve influências dessas constituições em textos constitucionais vindouros.




    No caso da história constitucional brasileira, há situações similares, que podem gerar interesses de pesquisa. A primeira constituição do Brasil, como se sabe, foi outorgada por Pedro I em 1824. Um ano antes, porém, havia sido eleita e constituída uma Assembleia Constituinte e Legislativa, que realizou várias reuniões e discutiu a fundo os termos em que seria aprovada a constituição. Ocorre, todavia, que divergências políticas entre o monarca e setores da elite local levaram D. Pedro I a dissolver a Assembleia. Obviamente, as atas, discussões e repercussão dos debates havidos na Assembleia formam um importante acervo para pesquisas em história constitucional, mesmo que o trabalho daquele corpo político tenha sido abruptamente interrompido46.




    Um dado da história política contemporânea no Brasil é a desigualdade entre homens e mulheres na composição do Congresso Nacional. Após a conquista do voto feminino, que aconteceu em 1932, houve uma Assembleia Constituinte, que realizou seus trabalhos entre 1933 e 1934. Um dado digno de nota é que uma mulher, Carlota Queiroz, foi eleita constituinte, pelo Estado de São Paulo. Chama a atenção, contudo, o fato de que na Assembleia Constituinte realizada em 1946, na democratização que se seguiu ao fim do Estado Novo, nenhuma mulher tenha sido eleita. Diante disso, vale a pena indagar: em que circunstâncias Carlota Queiroz foi eleita em 1933? E por que ela, e apenas ela? E como foi sua atuação?47 No que diz respeito a 1946: as regras eleitorais impediram a participação feminina? Que mudanças (políticas e sociais) em relação ao gênero ocorreram entre as duas assembleias?




    E quando se trata da história da Constituição ora em vigor? Para a abordagem aqui proposta, o que pode ser extraído do processo constituinte? É natural que as observações históricas e análises políticas e jurídicas sobre a Constituição tenham como base o texto promulgado. Afinal de contas, o ato solene de promulgação, ocorrido em 5 de outubro de 1988, concedeu força normativa ao texto definitivo, após meses de negociações, votações e mudanças em vários anteprojetos que surgiram ao longo do processo constituinte. No entanto, para compreensão daquele momento político que caracterizou o período imediatamente anterior ao início da Constituinte, valeria a pena investigar outro caminho: o que ficou de fora do texto de 1988? Quais foram as oportunidades perdidas do processo constituinte?




    Uma análise dos relatórios das subcomissões temáticas que desempenharam suas atividades na primeira parte dos trabalhos constituintes demonstrará que as alternativas disponíveis eram variadas e originais. E que muitos experimentos foram feitos durante esses relatórios parciais. Tomemos dois exemplos ilustrativos de temas que ganharam centralidade no período posterior a 1988, e que tangem questões prementes na sociedade brasileira contemporânea.




    O primeiro deles é o desenho institucional do Poder Judiciário. O relatório da Subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público, órgão incluído na Comissão da Organização dos Poderes e Sistema de Governo, propunha uma estrutura para o Supremo Tribunal Federal muito diferente daquela que permaneceu no texto final. O tribunal seria composto por 19 integrantes, sendo 11 vitalícios e 8 detentores de mandato. Haveria uma seção constitucional e uma seção federal, uma destinada a questões de interpretação da constituição (inclusive com a criação de um recurso constitucional) e a outra voltada à interpretação da lei federal. Os magistrados detentores de mandato exerceriam a judicatura nos casos constitucionais, com o apoio de apenas quatro dos juízes vitalícios48. É um modelo instigante, na medida em que combina a tradição brasileira de magistrados vitalícios com a influência dos tribunais constitucionais europeus, que em regra preveem magistrados com mandato. Deve-se ressaltar, por fim, que vários constituintes eram favoráveis à criação de um tribunal constitucional, o que acabou sendo afastado no relatório final, que procurou a solução intermediária acima descrita, ou seja, a manutenção do STF, mas com a inovação da previsão de duas seções diferentes, a constitucional e a especial49.




    O segundo exemplo diz respeito ao trabalho da Subcomissão dos Negros, Populações Indígenas, Pessoas Deficientes e Minorias, que estava inserida na Comissão da Ordem Social. O relatório da Subcomissão é extenso e inovador. Além da afirmação de que o Brasil é uma sociedade pluriétnica, que vem enunciada já no primeiro artigo do relatório, há ainda a previsão de criação de “medidas compensatórias” destinadas a cidadãos ou grupos de cidadãos, “para garantir sua participação igualitária no acesso ao mercado de trabalho, à educação, à saúde e aos demais direitos sociais”50.




    Essas duas matérias – atribuições do Supremo Tribunal Federal e previsão de ações afirmativas para negros, indígenas e pessoas com deficiência – ocupam um papel central nas disputas sobre o sentido e o alcance dos direitos previstos na Constituição. As soluções aventadas nos exemplos aqui invocados não foram originariamente acolhidas no texto constitucional. As inovações ficaram pelo caminho do processo constituinte. Entre as alternativas discutidas naquele momento estavam soluções criativas e originais para problemas concretos – que persistem (ou se agravaram) mesmo após 30 anos da vigência da Constituição da República de 198851.




    Observações finais




    O presente texto não se encerra com uma conclusão. Na verdade, ele propõe uma abertura para pesquisas futuras. A história constitucional é um campo cada vez mais central na história do direito e na história política, a partir dos vários movimentos de constitucionalização verificados em mais dois séculos desde a invenção da forma constitucional52. O pequeno panorama de fontes que tentamos mostrar na segunda parte do artigo deve ser lido como exemplificação. Há um imenso potencial de investigações a partir de outros tipos de material histórico, algo que já vem sendo feito em alguns programas de pós-graduação e centros de pesquisa no Brasil. Entende-se que a produção e a reflexão estabelecidas ao longo dos últimos anos no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Brasília, particularmente no âmbito do grupo de pesquisa “Percursos, fragmentos e narrativas: história do direito e do constitucionalismo”, aponta para a fertilidade dessa escolha temática, sempre com atenção às potencialidades interdisciplinares da área e à necessidade de estabelecimento de diálogos com outros campos, como a história, a antropologia, a teoria da constituição, a ciência política, a sociologia, a literatura e todos os outros tipos de produção textual que permitam encontrar novos caminhos para a história constitucional.
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    2. Problemas e Falsos Problemas. Observações sobre a História do Direito Recente53





    Airton Cerqueira Leite Seelaender




    A coruja de Minerva – dizia Hegel – só voa ao entardecer.54 Uma das advertências mais comuns, feitas aos jovens historiadores do direito, é que se distanciem dos incêndios presentes, para que as fumaças do entusiasmo não os ceguem e a proximidade do calor não lhes reduza a sensibilidade das mãos que folheiam as fontes.




    Nesse ponto, o peso do século XIX ainda se faz muito presente. O grandioso projeto de construção de uma história plenamente científica55 exigia, então, um claro contraste com a “historiografia ultramilitante” do Iluminismo, acusada de julgar épocas e nações distintas a partir dos padrões uniformes do que então era o presente. De Herder ao Historismus da Era Bismarck, proclamou-se sem cessar o valor intrínseco de cada época e de cada nação na sua singularidade. O historiador não deveria desprezar o passado, medindo-o pelos padrões de seu próprio tempo, mas sim pressupor, na fórmula de Ranke, que “toda época” estaria “igualmente próxima de Deus”.56




    O adversário principal desse projeto de cientificização não estava, talvez, nos séculos anteriores, mas sim na “historiografia ultramilitante” do próprio século XIX, com seus autores liberais e reacionários disputando o passado como campo de guerra. Historiografia ultrapartidarizada e servil à política imediata – que, no pensar de Ranke,57 punha a perder a História e emburrecia, por fim, a própria política.




    A Ciência da História do século XIX construiu-se nessa tensão – à qual não escaparam, por sinal, nem os próprios expoentes do que viria a ser o mainstream da área, como Savigny e Ranke. Na verdade, não faltam indícios de que ambos estavam perfeitamente conscientes do impacto político de seu programa de cientificização da história.58 Sem embargo, a tentativa de distanciamento da historiografia em relação à militância direta e às polêmicas políticas do momento produziu no século XIX um salto de qualidade na produção acadêmica – com todo preço, sem dúvida elevadíssimo, do predomínio da ideologia da neutralidade científica.




    Como ciência e matéria universitária, a História do Direito se construiu, no século XIX, sob essa mesma tensão. Claras influências da política a impulsionavam – vicejavam, por exemplo, os estudos sobre a Idade Média, quando nacionalistas buscavam as origens da nação e reacionários ou liberais buscavam, antes do Absolutismo, o pedigree histórico para suas pretensões partidárias. Mas também se fazia presente como discurso oficial, e cada vez mais, o apelo rankeano à isenção científica – o que também recomendava ao pesquisador escrever sobre a longínqua Antiguidade ou a distante Idade Média, escapando assim das fogueiras de entusiasmo dos conflitos recentes.




    Foi dentro desse quadro que a nossa área fixou suas divisões principais, definidas a partir de objetos que um estudioso do direito medieval claramente vislumbraria. As cátedras e os especialistas foram repartidos, na modelar universidade alemã do XIX, entre os estudos de direito romano, os de direito germânico e os de direito canônico.59 Parecendo distanciar a área do presente conturbado, arcaicizava-se sua divisão interna. Científico era estudar interpolações no Corpus juris, coletâneas de costumes góticos, decretais. Quem, nas décadas seguintes a 1848, investigasse o direito ao trabalho no discurso político francês decerto não seria visto, pelo meio científico, como um verdadeiro Rechtshistoriker.




    1. O relato feito aqui não esgota, porém, a questão. Mesmo porque, no próprio século XIX, vozes importantes já se levantaram para desmascarar a “fuga ao passado” como garantia de maior objetividade científica. Pensemos em Droysen,60 que colocará a questão da inevitabilidade da história refletir, em seus temas, a visão de mundo e os anseios do historiador. Pensemos em Marx. Pensemos na extraordinária empreitada de Max Weber, de rediscutir as condições do fazer ciência no âmbito de uma História em que o próprio início da investigação já é wertbedingt, condicionado por valores (e preferências) do estudioso.61




    Que a escolha de um tema temporalmente longínquo não garante uma visão não-contaminada pela luta de classes, mostram-no os próprios escritos de Marx e Engels sobre Müntzer, sobre a origem da família ou sobre o feudalismo.62 Realmente, há toda uma “ideologia do fugir à ideologia” na estratégia do distanciamento temporal. Quem escreve sobre velhas leis agrárias romanas provavelmente torcerá pelos Gracos lá e pelo MST aqui. No exame das tão distantes reformas pombalinas, os atuais adeptos da centralização política e do reformismo estatal decerto não escreverão como os devotos do “livre mercado”, do federalismo ou da Companhia de Jesus. O amor aos visigodos pode ocultar, ainda, taras ideológicas sutis e muito distintas.




    A própria Revolução Francesa ainda está de certo modo em aberto,63 pois prossegue a tendência, atualmente, para certa identificação com os lados em luta. Tal fenômeno não é estranho nem mesmo a uma área como a nossa, por vezes vista de fora como um gélido monastério de monges operosos e distantes do mundo. Quantas teses sérias sobre a codificação não recrutam, para ampliar seu já considerável poder de convencimento, uma vanguarda de altissonantes termos ligados ao imaginário daquele evento e seu entorno? Empregadas, no fundo, como metáforas, palavras como “absolutismo” e “jacobino” ainda servem para mobilizar entranhadas antipatias, prestando-se, por vezes, a um habilíssimo uso estratégico.64




    Como vemos, o argumento principal contra uma história do contemporâneo – ou do direito na contemporaneidade – cai por terra facilmente. A distância temporal não torna o historiador do direito um eunuco da objetividade; ela não gera uma “neutralidade científica” nem nos fornece um porto seguro. Os Gracos de cada um de nós nos espreitam permanentemente.




    2. O historiador do direito, como qualquer outro historiador, vive caminhando entre a miragem da objetividade e a tentação do subjetivismo. A proximidade temporal pode transformar isso em um exercício circense de equilibrismo65 – deveríamos, por conta disso, ampliar aqui nossa angústia usual?




    Se pensarmos em Tucídides escrevendo sobre a Guerra do Peloponeso,66 constataremos que a própria história como gênero se iniciou, por assim dizer, como “história contemporânea”. Não é de se estranhar, assim, que esta última, ramo daquela, compartilhe os seus métodos e precauções.




    Para poder legitimar-se, toda historiografia (volte-se ao recente ou ao distante) precisa lançar mão de mutáveis “regras da arte” e da reflexão crítica sobre seus pressupostos e metas – o lidar com o contemporâneo talvez só exigiria, complementarmente, uma autocontenção reforçada, para evitar previsões ou o tratamento, como algo já “encerrado”, de estruturas, tendências e fenômenos.67




    É bem verdade que a história contemporânea se distingue por um paradoxo: sofre não de falta, mas sim de excesso de fontes.68 Estão disponíveis, provavelmente, mais imagens de sessões maçantes nos TRTs do que capitulares de Carlos, o Calvo.69 Isso, porém, não altera as etapas e tarefas essenciais de toda análise crítica de fontes – como a localização, organização, verificação de autenticidade, leitura crítica e interpretação.70




    Ainda que mutáveis, as regras da guilda têm uma pretensão de validade em relação a todos os seus membros – mesmo para aqueles que sofrem, pesquisando o contemporâneo, com leis restritivas do acesso a documentos ou, pelo contrário, com a vastidão quase incontrolável das informações disponíveis.




    Mas escrever a história do direito contemporâneo também tem suas vantagens. Fontes em material pouco durável podem ainda ser achadas, testemunhas vivas entrevistadas71 – inclusive se ouvindo segmentos sociais sub-representados nas fontes herdadas de outras eras.72 E nada iguala o delicioso perigo de ver toda uma cuidadosa tese destruída pelo simples resmungo de um velhinho, que do público proclama: “Não foi nada disso. Eu estava lá e foi tudo diferente”...73




    3. A história do direito é, como já mostrava Wieacker,74 ramo da história e seus métodos são os métodos desta. Os riscos de uma história contemporânea do direito são, pois, os de toda história contemporânea – agravados apenas pelo fato de que as tendências, no direito, raramente são apreensíveis a partir da análise concentrada de um só ramo do direito em um curto período recente. Como adverte Jan Schröder,75 uma pesquisa alemã em 1975, focada nos últimos dez anos, concluiria pela existência de uma “liberalização” do direito penal – mas logo ocorreria uma série de “novas criminalizações”, envolvendo desde a informática até a proteção do meio ambiente.




    Recortes temporais próximos também podem dificultar a separação da História do Direito e da Sociologia Jurídica.76 Isso pode causar uma adesão demasiado rápida às últimas modas desse ramo, antes de seu período de decantação se completar – e o que há de mais melancólico do que ver tanta energia gasta em renomear segundo a última moda tudo aquilo que já foi tantas décadas analisado e teorizado?77 O que deveria ser um enriquecimento mútuo de duas áreas pode virar uma passageira uniformização – ou mesmo, o que é ainda mais grave, o uso da história do direito para exaltar a Sociologia Jurídica como a marca por definição de todo progresso mental, no campo do ensino jurídico.78 Isso poderia inclusive desandar em uma narrativa artificial e empobrecedora, que tendesse em última análise a reduzir a história deste último a uma luta entre a modernidade (correspondente à Sociologia Jurídica) e o apego reacionário ao passado, supostamente encarnado no ensino do “Direito Romano”.79




    4. O fato da história contemporânea do direito abordar o direito recente também pode, é claro, gerar tensões com a dogmática. Tais tensões são mais administráveis se não misturarmos os talheres na mesa.




    A história do direito é, como ressaltava Wieacker,80 ramo da história e seus métodos são os métodos desta. A dogmática não pode, portanto, fazer da história do direito sua escrava,81 obrigando-a a declarar institutos eternos82 ou a coroar o direito vigente como suposto “apogeu” de um progresso inevitável.83 A história do direito não pode, tampouco, lançar encíclicas infalíveis, fixando para os institutos e dispositivos legais uma única linha de interpretação ortodoxa.




    É bem verdade que a história do direito contemporâneo pode dar subsídios à chamada “interpretação histórica” ou convidar o aplicador do direito a perceber o caráter contingente e mutável deste último, auxiliando-o um pouco na adaptação a novos tempos e circunstâncias.84 O historiador do direito contemporâneo não está, tampouco, impedido de aportar contribuições como historiador às discussões sobre a política legislativa – por exemplo, identificando estruturas anacrônicas residuais85 ou destruindo fatalismos, pelo simples demonstrar da existência, no passado, de já esquecidas alternativas “perdedoras” ou “abandonadas”.86




    Nada disso, porém, elide o fato de que dogmática e história do direito desempenham funções diferentes87 – ainda quando tais talheres são usados pela mesma pessoa para cortar o mesmo bife. Preservar a história do direito como “instância autônoma com função crítica” própria,88 dotada de perspectivas e categorias distintas da dogmática,89 é, aqui, o essencial.




    Essa distinção funcional me parece melhor do que as vãs tentativas de barrar à história do direito o estudo do direito vigente – como se a história do direito contemporâneo não pudesse, estranhamente, tratar do direito contemporâneo. Como adverte Rückert,90 se o direito vigente fosse monopólio da dogmática, a história do direito contemporâneo restaria sem objeto – quanto mais em países com códigos e constituições com poucas décadas ou séculos de idade.91




    5. Consideradas as premissas aqui expostas, como poderíamos lidar, na história do direito, com situações recentes que moldam diretamente a política atual?




    “Todos os dias”, já nos advertia Ranke,92 “surgem escritores que só buscam e encontram na história aquilo que se encaixa dentro de suas próprias doutrinas políticas”. Cria-se um claro “leito de Procusto” ideológico, que poucos assumiram com a honestidade de Mably – segundo o qual “o rei da Suécia pode mudar seu país, mas ele não mudará mais meu livro”.93




    Citar Mably aqui vem a calhar, sobretudo porque cresce, mesmo nos dias de hoje, certa propensão moral-filosofizante no lidar com fontes históricas de regimes que facilmente nos geram repulsa, como o regime pós-64.




    Aqui, não só o militante panfletário negará à fonte o direito de mudar seu belo livro – também o farão aqueles que, “conscientes por um obscuro pressentimento da precariedade de suas opiniões” em um mundo sem referências jusnaturalistas consensuais, “vão refugiar-se” em um universo de nuvens supostamente ordenado e tentam buscar, na história do direito, algo que lhes pacifique os espíritos angustiados, fazendo uma descabida ponte entre o ser e o dever-ser.94




    É sempre difícil refletir com frieza, por exemplo, sobre regimes recentes em que generais, tecnocratas e juristas mandavam e desmandavam, enquanto outros agentes estatais davam choques elétricos em dissidentes idosos e introduziam insetos rasteiros no corpo de uma estudante95. À primeira vista, a própria tentativa de compreender tais regimes já mereceria, talvez, repulsa: não seria o compreender o primeiro passo para o justificar? Não seria só o caso de denunciar, pura e simplesmente, o horror de tudo isso, para separar vilões e mocinhos e assim imunizar as gerações futuras contra a “perversão do direito”96 e do Estado? Tentar reconstruir para compreender, a partir de suas perspectivas próprias,97 o discurso jurídico pró-ditadura não seria algo danoso?




    Creio que não. O historicizar pode até trazer consigo um certo dever de distanciamento analítico – e com ele, aparentemente, o risco de enfraquecer as energias da militância indignada. Contudo, a desdramatização gera novas possibilidades de compreensão,98 ampliando o campo visual da própria crítica ao regime ditatorial. O sangue já não embaça tanto a vista, quando se verifica, friamente, que ele pode ter fluído de uma caneta tinteiro ou ter sido ocultado pelo teatro da continuidade judicial.




    Se o regime pós-64 gerou um “Estado Duplo” (Fraenkel) e não a anomia sistêmica de um “Behemoth” (Neumann), devemos tentar entender como este “Estado Duplo” e seus juristas operaram – e não fingir, por nobres motivos, que o direito era então só uma tapeação total. Tapeações totais, aliás, não duram duas décadas nem em hospícios. Até mesmo para exercer um papel legitimador, o direito da era ditatorial (assim como os tribunais, a doutrina e os juristas em geral) precisava ter, ao menos em certas áreas, certa autonomia relativa – sem a qual sua própria funcionalidade política restaria comprometida.99




    Dentro desse quadro faz sentido, sim, ir além da denúncia, simples e óbvia, de que certos juristas exerceram papel importante na repressão “legal”, seja atuando nela, seja ajudando a construir e legitimar seu arcabouço jurídico próprio.100 Longe de convidar à apatia, uma “história do direito na ditadura” que rejeite o protesto bombástico pode, com frieza e precisão, nos abrir novos campos para a indignação. Pode, por exemplo, nos abrir os olhos para o cômodo colaboracionismo dos mantenedores das vitrines das zonas de “Estado de Direito” dentro deste “Estado Duplo” – como o próprio STF do período, hoje absurdamente heroicizado como centro de resistência cívico-democrática.101




    Como vemos por esse singelo exemplo, a contribuição da história do direito ao atual debate político-constitucional exige, paradoxalmente, que esta busque se distanciar ao máximo da politicidade total, do espírito de palanque.




    O historiador do direito decerto não é neutro quando escolhe pesquisar o STM na ditadura, as razões da adoção do Estatuto da Terra, o papel de Reale no Código Civil ou a expansão das estatais sob Getúlio ou Geisel. Por mais que se esforce em sentido contrário, sempre algo de sua visão de mundo se refletirá na interpretação das fontes e na redação de seus trabalhos. Dificilmente deixará de alegrar-se, se suas conclusões parecerem úteis – por alguma feliz coincidência – para a defesa de suas convicções na prática política e nos embates judiciais.




    A preocupação com efeitos práticos dessa ordem em nada legitima, porém, o trabalho do historiador do direito, que deixa de ser historiador se molda todo o seu pensar por considerações de utilidade relativas ao tempo presente.102 O passado do historiador não é só “passado-prático”, repertório de ferramentas para resolver problemas políticos e jurídicos de hoje.103 Não se vê mais como admirável uma história do direito que se ponha como magistra vitae, pressupondo implicitamente a inexistência da alteridade do passado.104




    6. O ponto de vista aqui defendido nada tem a ver com uma ingênua crença na objetividade da história do direito. Tudo que aqui se defende é a adoção de uma postura de autodesconfiança e autocontrole, no intuito de minorar problemas e reduzir distorções.




    Na verdade, assim como a “imparcialidade” do bom juiz nada mais é do que uma fuga obsessiva ao tendenciosismo consciente, feita com o auxílio de “regras de bom proceder”, assim também a seriedade do historiador do direito demanda essa mesma fuga, com o apoio das mutáveis “regras da arte”105 e de uma percepção crítica dos riscos e limites do seu próprio instrumental metodológico.




    Tal postura não garantirá que nossos trabalhos sobrevivam aos séculos como retilíneos “tijolinhos do prédio da área” ou como pedras tortas sobrepostas de um “muro seco” inglês. Mas tenho a esperança de que, adotando-a, ao menos reduziremos substancialmente, no futuro, o número das gargalhadas maldosas.




    O risco destas virem será maior, não há dúvida, para os que ousarem fazer história do recente na história do direito. Mas talvez esteja aí, justamente, o que deva nos impulsionar para o trabalho. Pois, como dizia o velho Mommsen, “onde está o perigo, aí está a honra”.106
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        53 Apresentado como conferência para o IBHD, o presente texto foi objeto de publicação na Revista da Faculdade de Direito da UFRGS.
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        55 Reconhecer a grandeza de tal projeto e rastrear a construção do discurso da objetividade nas fontes do século XIX não implica, como é óbvio, aderir ao pensamento do século XIX. Pelo contrário, é a própria historicização deste último que permite compreender melhor as suas limitações, no que tange à análise de nosso tema principal.
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        58 Cf., e.g., Ranke, 1986a, p. 513 ss., com ataques às vertentes radicais da Reação (p. 514 e 517) e também contra o desprezo revolucionário do passado (p. 516-517).


      




      

        59 Cf. Stolleis, 1993, p. 9.


      




      

        60 Droysen reconhecia a necessidade de um autocontrole do pesquisador para que as afirmações deste pudessem reclamar validade intersubjetiva e se submeter ao juízo crítico alheio. Salientava, porém, que os fatos “seriam mudos” sem aquele que os selecionava e contava: a história dependia, na verdade, das percepções do historiador sobre o que importaria “agora e aqui” (v. Droysen, 1990, p. 90 ss. e 114). O início do trabalho do historiador não estaria, pois, no cuidadoso exame rankeano das fontes, mas sim na elaboração de uma questão capaz de dirigir, a partir do presente, o olhar do historiador para os testemunhos do passado. As próprias formas de exposição na historiografia seriam determinadas, em última análise, “não de acordo com os passados investigados, mas sim a partir dos motivos da pesquisa ou do pesquisar” (apud Rüsen, 1993, p. 273; cf. também Rüsen, 1993, p. 241, 255, 257, 269 e 274). Como advertiria, aliás, Marc Bloch, no século XX, “os textos ou os documentos arqueológicos (...) não falam senão quando sabemos interrogá-los” (Bloch, 2001, p. 79).


      




      

        61 Weber ressaltava a imprescindibilidade dos valores para a definição do “tema da pesquisa” e para delimitação de seu objeto na “infinidade de conexões causais” (Weber, 1988a, p. 184). Na mesma direção vão tanto outras passagens de Die Objektivität sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis (1904) quanto reflexões feitas pouco depois em Zur Auseinandersetzung mit Eduard Meyer (cf., por exemplo, Weber, 1988a, p. 182, e 1988b, p. 259). Para uma sucinta análise do tema em Weber, cf., entre muitos outros, Aron, 1987, p. 467 e sobretudo 471ss; Mommsen, 1972, p. 70-1; os textos constantes de Wagner; Zipprian, 1994, e Kocka, 1988, p. 184ss – este último contestando a usual leitura de Weber, segundo a qual o pensador alemão excluiria os valores do lidar com o objeto já definido a partir deles (Kocka, 1988, p. 190). Para um claro reconhecimento da incontornável atualidade dos interesses que levam o historiador do direito à escolha de seus temas e fontes, cf. Stolleis, 2008, p. 27 e 41.


      




      

        62 Cf., por exemplo, os textos de Marx e Engels (Fernandes, 1983), e Engels, 1986, p. 203ss. Mesmo percebendo uma “diferença” entre as duas situações, Engels admitia que “O paralelo entre a revolução alemã de 1525 e a de 1848-1849 estava demasiado perto para então se largar mão dele completamente” (Engels, 1983, p. 175).


      




      

        63 Não há mais claro indício disso do que a própria necessidade, sentida há poucas décadas por François Furet, de sustentar expressamente que a Revolução Francesa já estaria terminada e que já seria hora dos historiadores escreverem de modo mais frio sobre o tema. Curiosamente, tal posicionamento vinha de autor que já havia, ele próprio, tomado partido ao analisar o período – e que seguiria exprimindo simpatias e antipatias mesmo após ter professoralmente pregado a todos o banir do entusiasmo. Sobre a crítica de Furet ao partidarismo dos historiadores diante da Revolução, cf. Furet, 1988, p. 15, 22, 24, 25-6, 28-9, 34, 78, 85, e 105-6. Para uma análise do posicionamento do próprio Furet, cf. Dosse, 1999, p. 142-5 e 47, bem como o tratamento – digno de leitura atenta – de temas como liberdade, democracia direta, soberania popular e marxismo em Furet, 1988, p. 28-9, 40, 50, 60, 62, 67 e 107. Sobre Furet, cf. também Florenzano, 1995, p. 95 ss.


      




      

        64 Isso é visível sobretudo naqueles poucos autores de nossa área que conseguem reunir vocação científica e um alto grau de talento literário. Onde as razões podem encontrar resistência de outras razões, o estilo habilmente desequilibra a contenda. Bom exemplo disso encontramos em Paolo Grossi, que não só – em hábil lance – desloca o significado corrente dos termos supracitados, como também recorre de modo particularmente intenso a metáforas e analogias poéticas. Sugerindo a pretensa superioridade do direito “descoberto” pelos juristas em relação aos códigos e ao direito legislado em geral (inclusive quando este último resulta do que denomina “simulacros democráticos”), o autor vincula aquele a sedutoras palavras do seu rico vocabulário vitalista (“vida”, “vivente”, “vive”, “riqueza vital”, “desenvolvimentos vitais”, “fermento”, “rico de floresceres e fermentos”, “florescer”, “raízes”, “forças”, “linfa”, “circula nas veias”, “fluidíssimo magma”, “incandescente fluidade” etc.) – e este último a ideias que empurram o leitor ao desconforto ou à repulsa – como “prisão”, “asfixia”, “amordaçar”, “couraça”, “ressecada”, “esclerosamento”, “aridez”, “mortifica-se”, “estrangulado”, “dimensão patológica” etc. (cf., e.g., Grossi, 2004, p. 6, 23, 28, 31, 32, 33, 37, 38, 39, 45, 47, 50, 63, 64-5, 66, 68, 69, 70-1,75, 76, 77, 78, 79, 82, 83, 85, 86, 90, 91, 92, 93, 94, 97, 99, 109, 111, 115, 116, 120, 126, 127, 130, 132, 135 e 137). Para uma análise crítica da obra de Grossi, Stolleis, 2011, p. 227ss e – situando o autor mais à direita do que ele realmente estaria – Oestmann, 2012, p. 71-2. Ressaltando a necessidade de evitar metáforas e hipérboles na história do direito, para que a linguagem desta não se furte à possibilidade de refutação frontal no debate científico, Stolleis, 2008, p. 39.


      




      

        65 Cf. Schulze, 1993, p. 54.


      




      

        66 Como lembra Rückert, 1993, p. 24, Tucídides foi contemporâneo da própria guerra que descrevia.


      




      

        67 Boa análise do tema em Schulze, 1993, p. 54-55.


      




      

        68 Sobre o tema, cf., entre outros, Rückert, 1993, p. 25 e Vormbaum, 1993, p. 80.


      




      

        69 Nessa diferença na quantidade de fontes disponíveis evidencia-se um dos vários problemas metodológicos que a história do direito vivenciaria, se nela se implantasse o domínio absoluto da história serial e da análise estatística. Acaso poderiam estas últimas solucionar todos os problemas em trabalhos científicos destinados a interpretar fontes escassas (como o de Milene Chavez sobre as ditas capitulares), a examinar conjuntos pequenos de jurisconsultos concretos (como o de Gustavo Cabral sobre os decisionistas lusitanos) ou a decifrar sutis variações de significado no uso de termos jurídicos por microgrupos contestadores da ordem social (como Costa, 2013)?


      




      

        70 Sobre o tema, cf., entre outros, Rückert, 1993, p. 25. É importante notar, no entanto, que mesmo falsificações – pensemos nas “Cortes de Lamego”, nas denúncias do “Plano Cohen” ou na “Doação de Constantino” – podem representar, para o historiador do direito, fontes de enorme relevância. Como adverte Evaldo Cabral de Mello, “um documento inconfiável é tão útil quanto seu oposto para o esclarecimento de um evento” (Mello, 2003, p. 17).


      




      

        71 Cf. Stolleis, 1993, p. 8, e Schulze, 1993, p. 56.


      




      

        72 Para um exemplo disso, veja-se a obra “Lideranças do Contestado” (2004) de Paulo Pinheiro Machado, que rastreou a memória de tal movimento nas famílias dos envolvidos e nas camadas populares, em um estado em que até hoje há órgãos públicos produzindo documentação pouco confiável. Outro modo de tentar rastrear vestígios das antigas concepções de pessoas pertencentes a camadas populares ou iletradas estaria na “leitura a contrapelo” das próprias fontes oficiais ou letradas, atentando-se cuidadosamente para a tendência destas últimas de favorecer o status quo, filtrar informações, orientar questionamentos, preencher hiatos, apagar contradições, classificar casos, reinterpretar depoimentos e registrar estes últimos de acordo com os padrões da cultura oficial (cf., nesse sentido, Ginzburg, 1994, p. 203 ss. e Ginzburg, 2001a, p. 24 ss., 30, 31 e 37-9. Para uma descrição do que Ginzburg denomina “paradigma indiciário” – e para uma tentativa de rastrear os indícios do que seria a própria história deste último – cf. Ginzburg, 2001b.


      




      

        73 Mesmo um historiador do direito do rigor e seriedade de Joachim Rückert pode ser exposto – como pude verificar em meu tempo de doutorando em Frankfurt – a tão divertido constrangimento.


      




      

        74 Cf. Wieacker, 1980, p. 484. Sobre o tema, cf. também Stolleis, 1993, p. 12; Stolleis, 2008, p. 7; Rückert, 1993, p. 25; e Werle, 1993, p. 64, bem como a polêmica deflagrada por Zimmermann com Frankfurt locuta, Europa finita.


      




      

        75 Schröder, 1993, p. 40.


      




      

        76 Defender tal separação não implica, de modo algum, postular ingenuamente que a História do Direito deva desprezar as contribuições da Sociologia. Mesmo trabalhos centrados à primeira vista só na história dos conceitos – como Seelaender (2003) – podem revelar-se no fundo tributários de numerosas reflexões sociológicas anteriores sobre conflitos de classe, formação de elites, estruturação de redes ou processos de transformação da administração estatal. Na verdade, a questão que importa, aqui, é apenas saber em que medida e grau a “sociologização da história” poderia ser feita de modo proveitoso – e sem que a história renunciasse a sua autonomia e a suas especificidades. Essa sociologização permitiria priorizar, lembra Habermas, a “análise das instituições”, da “ação dos atores coletivos” e dos “processos sociais anônimos”, inclusive permitindo à “história das ideias” expandir-se e transformar-se “em crítica das ideologias” (Habermas, 1983, p. 175). Em polêmica com Luhmann, o mesmo autor adverte, todavia, que o historiador não precisaria romper “o sistema narrativo de referência” tornando-se um mero “cientista auxiliar” de um “funcionalismo” com “conhecidos (...) limites metodológicos (...) nas ciências sociais” – melhor papel exerceria, pelo contrário, comprovando “a estreiteza provinciana do campo de aplicação de muitas teorias que se apresentam com pretensões de universalidade” (Habermas, p. 163-5 e 188-9).


      




      

        77 Tal fenômeno não deve ser confundido com a própria alternância, na longa duração, entre a História e Sociologia como “ciência da moda no momento”. A despeito do caráter contingente e passageiro disso, não é raro que se diagnostiquem aqui e ali “crises da História” – o que pelo menos ocasiona o surgimento de textos criativos e refinados, no desesperado esforço da guilda de defender o próprio ramo (cf., como exemplo disso, Koselleck, 1990, p. 347-365). Décadas atrás da recente moda luhmanniana na História do Direito, a área também passou – superando muitas velhas ingenuidades e ganhando algumas novas – por aquilo que Lynn Hunt definiu como “os tempos dos ‘ismos’ e das ‘izações’” (Hunt, 1994, p. 99).


      




      

        78 Seria ingênuo, aliás, crer que a História do Direito pudesse adquirir sólidas bases permanentes, atrelando-se de modo servil à Sociologia Jurídica, que no fundo também não passa de um conjunto mutável de reflexões e modelos analíticos historicamente contingentes. Já advertia Dilthey que “a história do mundo (...) revela cada sistema teórico como relativo, passageiro, transitório, apesar de sua vã pretensão à validez objetiva. A história é um imenso campo de ruínas de tradições religiosas, de afirmações metafísicas, de sistemas teóricos, de obras científicas, e cada um desses sistemas exclui o outro, nenhum consegue se provar definitivamente” (apud Löwy, 2002, p. 74).


      




      

        79 Caminhando um pouco nessa direção – e nem sempre contextualizando e analisando criticamente as próprias fontes que seriam supostamente favoráveis a sua tese, Bastos, 2000. Comprando apressadamente o discurso anti-romanista das fontes em tela, o autor não parece ter percebido nem o considerável peso das auto-referências na reflexão sobre o ensino jurídico luso-brasileiro nem a enorme força inercial da tradição anti-romanista no discurso dos juristas, desde os decisivos impulsos da propaganda pombalina.


      




      

        80 Wieacker, 1980, p. 484. Sobre o tema, cf. também os demais autores referidos acima, na nota de rodapé 22.


      




      

        81 Sobre a “emancipação” da história do direito em face da dogmática, Wieacker, 1980, p. 484. No mesmo sentido Stolleis, 1993, p. 12, e Schlosser, 1993, p. 75-109.


      




      

        82 Cf. Hespanha, 1998, p. 18-9, e 2012, p. 17ss. Para uma crítica semelhante, vinda de autores com inclinações ideológicas muito distintas daquelas de Hespanha, cf. Rückert, 1993, p. 28, e – em certa medida – Stolleis, 2008, p. 22-3. Para uma análise da historicidade dos conceitos política e socialmente mais relevantes, cf. a síntese de Koselleck, 1967. Também Skinner alerta para o risco de identificar no passado timeless truths e timeless concepts onde no fundo estariam ocorrendo mutáveis usos de conceitos e arranjos intelectuais contingentes. O autor britânico ataca o hábito de rastrear na história do pensamento político – mapeando-se supostos desvios, aproximações e antecipações – o imaginário caminho de revelação de “puras doutrinas” (Skinner, 2009, p. 57, 63ss, 78, 79 e 82ss).


      




      

        83 Para uma crítica da história do direito como legitimação via-progresso, cf., por todos, Hespanha, 2012, p. 19-20. Para uma crítica específica do mesmo vício na história constitucional brasileira, cf. Seelaender, 2007, p. 172-3, e 2010, p. 97ss. É importante notar que, por via indireta, a postura aqui criticada também ajuda a exaltar o próprio meio jurídico atual, pois de certo modo valoriza os cultores desse pretenso “direito do apogeu”, reforçando o seu orgulho corporativo e lastreando as suas pretensões de poder no âmbito da sociedade.


      




      

        84 Reiner Schulze ataca o “dogma” de que a história do direito recente deveria manter-se – em uma “’contemplativa’ abstinência” – omissa diante dos desafios do direito atual (Schulze, 1993, p. 62). Embora a questão se coloque com mais frequência no campo do direito privado, deve-se registrar que também não faltam, na doutrina constitucional levada em conta em nossas faculdades e tribunais, teorias que condicionem a interpretação da norma, sua derrogação e até mesmo a sua própria configuração à análise prévia de seu “suporte histórico” ou de transformações históricas. Dentro desse quadro, a História Constitucional tenderia a receber, na prática, novas funções.


      




      

        85 Cf. Vormbaum, 1993, p. 76.


      




      

        86 Poderíamos aqui relembrar não só as advertências de E.P. Thompson, mas também as de Q. Skinner em Liberty before Liberalism. Embora a versão brasileira desta obra apresente algumas características irritantes (por vezes empregando desnecessariamente em inglês o termo Digest e traduzindo Commonwealth como “comunidade” e Rump Parliament por “Parlamento Não-Representativo”), ainda é o texto mais acessível a nos chamar a atenção para o fenômeno do apagar das alternativas derrotadas na história do pensamento político (cf. Skinner, 1999, p. 10, 80-1, 93-5 etc). Sobre os objetivos de Skinner no lidar com o tema, cf. Palonen, 2003, p. 120-1, 127, 132 etc.


      




      

        87 Também por isso é despropositada a sugestão – metodologicamente já bastante ingênua – de Diemut Majer, de fazer a História Contemporânea do Direito “mais pragmática e ligada ao tempo” (sic) do que supostamente seria a história do direito de outros períodos (v. Majer, 1993, p. 16).


      




      

        88 Werle, 1993, p. 65. Sobre o papel “relativizador” e “desmistificador” que o historiador deve desempenhar no campo jurídico, cf. também – além dos escritos de Hespanha e Ricardo Fonseca – Grossi, 2004, p. 12. Como bem nota José Reinaldo de Lima Lopes, ao desempenhar “o papel da desmistificação do eterno”, a história do direito revela um potencial papel emancipatório, pois permite evidenciar “que vivemos no tempo da ação” (Lopes, 2000, p. 27).


      




      

        89 Cf. Werle, 1993, p. 65.


      




      

        90 Cf Rückert, 1993, p. 27.


      




      

        91 Rückert cita o exemplo do próprio BGB, que veio a entrar em vigor apenas em 1900 (cf. Rückert, 1993, p. 27).


      




      

        92 Ranke, 1986a, p. 509.


      




      

        93 Apud Acton, 1985, p. 167.


      




      

        94 Aqui se parafraseiam advertências feitas por Ranke para a história em geral (v. Ranke, 1986a, p. 511).


      




      

        95 Cf. Arquidiocese de São Paulo, 1985, p. 39.


      




      

        96 Sobre tal questão, cf. Stolleis, 1993, p. 11.


      




      

        97 Sobre o tema, cf. as úteis observações de Werle, 1993, p. 65.


      




      

        98 Não distante dessa conclusão Schröder, 1993, p. 46.


      




      

        99 Sobre a necessidade do direito, para ser aparelho ideológico minimamente funcional, ter certa autonomia relativa e mesmo certa capacidade de conter o poder, cf. as lúcidas observações de Thompson, 1993, p. 354ss – nem sempre compreendidas com exatidão entre nós, em razão de opções feitas na edição brasileira da obra (onde se traduziram automaticamente como “lei” e “domínio da lei” palavras e expressões inglesas de sentido por vezes diverso ou bem mais amplo).
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