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			Do amor à humanidade façam uma religião e sejam sempre solícitos com a necessidade e os sofrimentos de seus semelhantes [...] Amem a pátria mãe, mas lembrem que a verdadeira pátria é o mundo e em qualquer lugar que estejam seus semelhantes, eles são seus irmãos.


			Pietro Benedetti, guerrilheiro da Resistência antifascista, fuzilado em Forte Bravetta (Roma) em 29 de abril de 1944.


		




		

			ESCLARECIMENTOS


			As notas e a bibliografia final foram elaboradas com critérios precisos: preferiu-se, contudo, não deixar o texto pesado, com intermináveis elencos obtidos na internet (como acontece com frequência), mas, sim, colocar, ao lado das referências clássicas, basilares e indispensáveis, somente os livros e artigos efetivamente utilizados, citados na versão originária ou nas eventuais traduções.


			As publicações são citadas no original, na última versão disponível; as traduções (em sua maioria, ao italiano ou ao castelhano) são mencionadas quando os autores tenham feito referência a estas para a consulta.


			As citações dos livros e das revistas foram uniformizadas em uma espécie de “esperanto”, sem usar nem o sistema inglês, nem o italiano ou o francês; nem o alemão ou o americano ou brasileiro; nem tampouco as regras editoriais (por exemplo, usamos, para indicar as diferentes fórmulas dos idiomas referidos – como “organizado por” ou “coordenado por” –, somente “ed.” ou, no plural, “eds”).


			As citações normativas e doutrinárias em inglês, francês, italiano e espanhol são, algumas vezes, mantidas no idioma original, sob o pressuposto de que, tratando-se de línguas veiculares, são conhecidas e que, de todo modo, as línguas neolatinas são facilmente entendidas.


			LUCIO PEGORARO - ANGELO RINELLA


		




		

			ABSTRACT


			Together with La ciencia y el método, the book Sistemas constitucionais comparados complements the four-volume set Derecho constitucional comparado. In particular, it focuses on the basic topics of comparative constitutional law, and therefore implements the methodological theories set forth in the first volume. Relevance is given to the central role of language, legal classifications, formants, legal borrowing and transplants, the relationship between law and other sciences, pluralism and the refusal of Eurocentrism.


			The whole subject matter include all of the structural elements of comparative constitutional law (sources of law, rights and liberties, legal systems, “forms of State” and forms of government, federalism, constitutional adjudication, etc.). These are indeed dealt with within the context of fuzzy sets and analysed from various perspectives in order to offer different interpretations of the same subject. Notwithstanding its interdisciplinary approach, Sistemas constitucionais comparados applies a strictly legal method. The acceptance of non-western legal traditions implies embracing the polysemy of the term “law” across time and regions. The deconstruction of language and classes and the new proposals for legal reconfiguration are presented along with an explanation of the existing law systems and institutes and of the main legal doctrines.


			***


			Este volume de Sistemas constitucionais comparados desenvolve o primeiro, dedicado ao método, publicado em italiano e espanhol. Ao abordar os principais temas da matéria, dá aplicação às teorias metodológicas expostas no anterior sobre a importância da linguagem, as classificações, os formantes, a circulação e os transplantes, bem como quanto às relações com outras ciências, ao pluralismo e ao rechaço ao eurocentrismo.


			A matéria, em sua complexidade, e todos os elementos que a compõem (as fontes, os direitos, as famílias jurídicas, as formas de Estado e de governo, o federalismo, a justiça constitucional, etc.) são tratados por meio de classificações dúcteis e principalmente baseadas na utilização de diversos elementos pertinentes, a fim de oferecer interpretações sob vários pontos de vista. A obra prioriza a abordagem  interdisciplinar, mas sem enfraquecer o rigor do método jurídico. A abertura a modos não apenas ocidentais de fazer direito deve confrontar-se com a polissemia da palavra “direito” nas diversas épocas e latitudes. A desconstrução, aplicada à linguagem e às classes, e as novas propostas de sistematização são acompanhadas, por outro lado, da exposição das categorias tradicionais, além da explicação dos institutos vigentes e das teses prevalecentes.


			***


			Este tomo del manual de Derecho constitucional comparado, que continúa aquel dedicado a la metodología de la comparación constitucionalista, publicado en italiano y español, pretende ser el coherente desarrollo del primero: al tratar los temas sustantivos del Derecho constitucional comparado, da aplicaciones prácticas a las teorías expuestas en el primer volúmen –La ciencia y el método– sobre la importancia del lenguaje, las clasificaciones, los formantes, las circulaciones y los trasplantes, a las relaciones con otras ciencias, el pluralismo, el rechazo del eurocentrismo.


			La materia en su complejidad, y los elementos singulares que la componen (las fuentes, los derechos, las familias jurídicas, las formas de Estado y de gobierno, el federalismo, la justicia constitucional, etc.) son tratados en el cauce de clasificaciones dúctiles y principalmente basadas en la utilización de diversos elementos “pertinentes”, para ofrecer interpretaciones desde diversos puntos de vista. La interdisciplinariedad no disminuye el rigor del método jurídico, pero la apertura a formas de hacer Derecho no solo occidentales debe confrontarse con la polisemia de la palabra “Derecho” en sus diversas épocas y latitudes. La deconstrucción, aplicada al lenguaje y clases, acompaña por otra parte a la exposición de las categorías tradicionales, a las ilustraciones de las tesis predominantes, a las descripciones de los institutos vigentes, a la vez que a nuevas propuestas de sistematización.


			***


			Questo tomo di Sistemas constitucionais comparados, nel trattare i temi sostanziali della materia, dà applicazione alle teorie metodologiche, esposte nel primo volume dedicato al metodo, pubblicato in italiano e spagnolo, relative alla centralità del linguaggio, alle classificazioni, ai formanti, alla circolazione e ai trapianti, ai rapporti con altre scienze, al pluralismo, al rifiuto dell’eurocentrismo.


			La materia nel suo complesso, e i singoli segmenti che la compongono (le fonti, i diritti, le famiglie giuridiche, le forme di Stato e di governo, il federalismo, la giustizia costituzionale, ecc.) sono trattati nell’alveo di classificazioni duttili e prevalentemente basate sull’utilizzazione di vari elementi pertinenti, per offrire interpretazioni da diversi angoli visuali. Sistemas constitucionais comparados predilige l’approccio interdisciplinare ma al tempo stesso non fa sconti al rigore del metodo giuridico. L’apertura a modi di fare diritto non solo occidentali deve confrontarsi con la polisemia della parola “diritto” nelle diverse epoche e latitudini. La decostruzione, applicata a linguaggio e classi, e le nuove proposte di sistemazione, si accompagnano però all’esposizione delle categorie tradizionali e all’illustrazione degli istituti vigenti e delle tesi prevalenti.


		




		

			PREMISSA


			Pode-se observar o direito (como o mundo) através da grade de um sótão, da janela de uma casa, da varanda de um condomínio, de cima de uma colina ou montanha, de um avião ou de uma estação espacial em órbita. Piaget escreveu páginas imprescindíveis sobre a percepção e, assim como o teste de Rorschach, são um bom exemplo de como no mesmo borrão podem ser vistas coisas distintas. Não há uma visão “correta” e uma “errada”. Simplesmente, são visões diversas, que fornecem informações diversas. Aquela que é errada (cientificamente equivocada) é a pretensão de que a visão que se tem do sótão ou da janela de uma casa seja a única correta. Esta é a visão do direito comparado, que frequentemente muitos constitucionalistas “domésticos” possuem, convencidos de que, para conhecer o mundo, basta aplicar as teorias e as categorias aprendidas em casa (ou no sótão), dando a estas validade universal.


			O guepardo caça sozinho, o lobo, em alcateia, e as leoas compartilham a prole; a águia é monogâmica, diferentemente de outros animais. De igual modo ocorre com as culturas e sociedades que criam as estruturas jurídicas e, por consequência, nelas implantam opções axiológicas específicas. (Primeiro o indivíduo ou a comunidade?) Ao comparatista – que não vive e aceita somente uma Grundnorm, a sua, diferentemente do estudioso do direito interno – não é permitido condicionar o estudo (e a estrutura de um manual) por opções preconcebidas, determinadas pela sua educação e pela sua experiência de vida historicamente condicionada. Por outro lado, deve-se perguntar se o conhecimento do que se estuda (e demonstra) pressupõe o que Silvia Bagni chama de “compaixão”, ou seja, a compreensão não apenas “técnica” do outro, daquele diferente de si mesmo [cf. All you need (to compare) is love, in I.. (ed.) El constitucionalismo por encima de la crisis. Propuestas para el cambio en un mundo (des) integrado, Filodiritto, Bologna, 2016, p. 10 e ss.] ou se o estudo dos sistemas e ordenamentos distantes do seu modo de pensar possa ser o fruto de operações assépticas de descrição de realidade diversa, com a distância de um entomólogo que analisa um inseto, mas com a consciência de uma superioridade do seu próprio ponto de vista. Como será explicado no capítulo metodológico, o relativismo encontra a sua dimensão ética no respeito às escolhas alheias, cuja inspiração requer o auxílio frequente de ciências distintas da ciência jurídica, nos termos em que foi concebida somente no direito ocidental, caracterizado pelo papel hegemônico do common law e do civil law.


			Privilegia-se, portanto, a abertura à pluralidade das experiências (mesmo com atenção especial predominante sobre o direito constitucional de proveniência ocidental, no mínimo porque permeável e amplamente imitado nos seus elementos formais).


			Este livro sobre Sistemas constitucionais comparados é a tradução da versão italiana de um texto originariamente concebido e escrito para o público latino-americano. É feito em continuidade à obra dedicada à metodologia da comparação constitucionalista, da qual pretende ser o seu coerente desenvolvimento: ao tratar de temas substanciais da matéria e por tentar entender o mundo (ou melhor, o direito constitucional), este livro dá, de fato, aplicação às teorias expostas sobre a importância da linguagem, as classificações, os formantes, a circulação e os transplantes, as relações com outras ciências, o pluralismo, o rechaço ao eurocentrismo. (Cf. Derecho constitucional comparado, I, La ciencia y el método, Astrea-Unam, Buenos Aires-Ciudad de México, 2016, versão em castelhano de Diritto pubblico comparato. La scienza e il metodo, Bup, Bologna, 2014.)


			A matéria, em sua complexidade, e os singulares elementos que a compõem (as fontes, o direito, as famílias jurídicas, as formas de Estado e de governo, o federalismo, a justiça constitucional, etc.) são tratados por meio de classificações dúcteis e principalmente baseadas na utilização dos vários elementos pertinentes, a fim de oferecer interpretações sob diversos pontos de vista. A interdisciplinaridade não enfraquece o rigor do método jurídico, mas a abertura a modos não apenas ocidentais de fazer direito deve confrontar-se com a polissemia da palavra “direito” nas diversas épocas e latitudes. A desconstrução, aplicada à linguagem e classes, acompanha, por outro lado, a exposição das categorias tradicionais, a ilustração das teses prevalecentes, a descrição dos institutos vigentes, bem como novas propostas de sistematização. Convicto de que na ausência de uma sólida base de dados empiricamente verificáveis é difícil formular teorias fiáveis e propostas sensatas, o aspecto da transmissão de conhecimento não foi de modo algum negligenciado, mas se levou em consideração a advertência de Plutarco: «Os jovens (diramos, os leitores em geral) não são vasos a preencher, mas tochas a acender».


			Muitas vezes, os manuais constitucionais e comparatistas seguem divisões complexas, estruturadas segundo lógicas semelhantes às de códigos ou de Constituições: aqui, a escolha de uma sequência de capítulos “em cascata”, sem posteriores subdivisões em frações mais amplas, é intencional e atribuída à concepção do direito comparado analisada na Introdução. A relevância da matéria depende do tempo e do lugar. As fontes são o fator que gera os direitos. Para algumas correntes doutrinárias, porém, os direitos preexistem às fontes. As doutrinas políticas alimentam as estruturas, os direitos, as fontes, mas as fraturas entre os diversos formantes do direito misturam os papéis. A justiça constitucional aplica a Constituição, mas se alega também que ela é a Constituição (e a cria). Um exemplo: o constitucionalismo (ainda que cronologicamente) vem antes das Constituições e dos direitos e, no início, o produto gerado é unívoco e compacto. As fontes são aquelas novas, os códigos; o Parlamento é o sujeito que produz as fontes; a nova classe social representada no Parlamento toma, naquela sede, os próprios direitos de autonomia (de dar-se regras), de liberdade (de ser protegida dos abusos dos Soberanos), de domínio (de usufruir da propriedade). Há uma conexão recíproca não só entre estas categorias de direito como também entre direitos, locais de produção (o Parlamento), forma de produção (a lei, o código), ideologia (liberalismo). Os vários fragmentos do direito constitucional são, em suma, fungíveis (ainda que a subdivisão escolhida para eles seja obviamente influenciada por algumas opções teóricas).


			Este livro é fruto de troca de ideias, de influências recíprocas e de uma longa e profícua colaboração entre os autores, que escreveram em conjunto cada parágrafo ou linha, reciprocamente verificados, corrigidos, integrados. Foi feito uso, em grande parte, do debate e do confronto com colegas, alunos e amigos, dos quais se fará menção em breve. Apenas por razões burocráticas, os autores declaram que os capítulos lhes são atribuídos da seguinte forma: L. Pegoraro: Introdução, §§ 1-7, cap. IV, seção I e III, cap. V, cap. VII, cap. X; A. Rinella: Introdução, §§ 8-11, cap. II, cap. III, seção II, cap. V, cap. VI, cap. VIII; S. Bagni: cap. IX, seção I e muitas partes definitórias e substanciais, citadas passim no texto ou em nota de rodapé; S. Baldin: cap. IX seção II: F. Rinaldi: cap. IX, seção III; M. Rinaldi: cap. IX, seção IV; G. Pavani: cap. IX, seção V. Foi utilizado, em parte, o material estudado e elaborado para a preparação de outras obras publicadas no curso dos anos, dentre as quais os manuais Diritto pubblico comparato (5a ed., juntamente com G. Morbidelli e M. Volpi, Giappichelli, Torino, 2016, e as primeiras quatro edições com A. Reposo), e Derecho Constitucional Comparado (organizado por D. López Garrido, M.F. Massó Garrote, L. Pegoraro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017).


			Um agradecimento pelas críticas, registros, sugestões e ideias a Antonio Reposo, a Silvia Bagni, a Matteo Nicolini, bem como, pela revisão das notas de rodapé, a Tania Abbiate e a Maria Francesca Cavalcanti. E naturalmente, pela tradução, à ótima estudiosa e amiga Manuellita Hermes.
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			 CAPÍTULO I



			O MÉTODO COMPARATIVO:  SHORTCUT PARA COMPREENDER O MUNDO


			Sumário: 1. Delimitar o campo: “direito”; “Constituição”; “com- parar”. – 2. A longa marcha do direito comparado. – 3. Direito compa- rado, direito constitucional comparado, direito estrangeiro, direitos in- ternos: entre pontes e abismos. – 4. Os componentes visíveis e ocultos no direito comparado: formantes, criptotipos, direito mudo. – 5. O direito comparado e as cicatrizes da história (as fronteiras): além de finis-terrae. – 6. Além do direito: ciências não jurídicas, ciências jurídicas e o conhecimento do direito comparado. – 6.1. Linguística, tradutologia, direito. – 6.2. História do direito, o direito como história e história das doutrinas políticas. – 6.3. Filosofia do direito, teoria geral do direito, sociologia e antropologia jurídica. – 6.4. Ciência política e direi- to comparado: entre sein e sollen. – 6.5. Ciências sociais a serviço da comparação: economia, estatística, geografia, psicologia. – 7. Classificações, elementos pertinentes e elementos determinantes. – 8. Modelos e suas dinâmicas. – 9. Níveis de comparação. – 10. Teleologia e instrumentalidade da comparação: as funções auxiliares. – 10.1. Com- preender a si mesmo através dos outros: o estudo do próprio direito. – 10.2. Auxiliar o legislador. – 10.3. Construir direitos comuns: a unificação e a harmonização do direito. – 10.4. Oferecer fundamentos ao reasoning judicial. – 11. As diferenças e a uniformização globalizante.


			§ 1. Delimitar o campo: “direito”; “Constituição”; “comparar”



			O direito constitucional é, em primeiro lugar, uma variável da palavra “direito”. Como adverte H.P. Glenn, «L’histoire de la notion de droit comparé est très liée à l’histoire du droit occidental. Dans les autres traditions juridiques du monde, la notion de droit comparé n’existe pas»1. O direito constitucional comparado é, então, em primeiro lugar, uma variável da palavra “Direito”. É necessário um esforço a mais para os comparatistas/constitucionalistas ocidentais e liberal-democratas: aceitar e aprender conceitos que são alheios à sua cultura, como “amae” (harmonia) no direito japonês; “hexie” (de novo, harmonia) no direito chinês; “dharma” (aproximadamente: dever) no direito hindu; ubuntu ou “fanahy maha-olona” (princípio de existência) no direito africano; “sumak kawsay” (“bom viver”) no idioma quíchua; etc., que não só condicionam pré-juridicamente, mas estruturam o modo de compreender aquilo que entre nós é denominado de “direito”. Isso, porém, sem renunciar ao método jurídico como concebido na nossa cultura jurídica, sob pena de se aprofundar em ciências consideradas autônomas e distintas, como a sociologia ou a antropologia2.


			Tudo isso vale quando o objeto de análise é o mundo na sua globalidade ou partes do mundo que não aceitam, ou aceitam só em parte, concepções ocidentais de “direito”. Quando a pesquisa comparatista refere-se a estas, o problema não se apresenta, uma vez que há concordância sobre a existência de um método jurídico ou, pelo menos, há ideias compartilhadas para compreender o que é ou não direito (não obstante áreas de indiferença ou áreas consideradas híbridas, que caracterizam cada ordenamento: em alguns países pode ser considerado jurídico aquilo que em outro não é)3.


			É, ademais, uma variável de “Constituição”. O adjetivo “constitucional” deriva do substantivo “Constituição”. Os vários significados desta expressão –formal, substancial, material– serão mostrados mais adiante4.


			O direito comparado estuda as Constituições (o direito constitucional), inclusive com referência a ordenamentos onde não havia ou não há a disciplina acadêmica (por exemplo, a Espanha franquista, na qual se ensinava “Derecho político”5); a ordenamentos que não têm Constituições formalizadas, ainda que adiram a valores do constitucionalismo (por exemplo, o Reino Unido); a ordenamentos que têm Constituições formalizadas, mas com conteúdos totalmente diferentes das ideologias liberal ou liberal-democratas (por exemplo, os ordenamentos do socialismo real); a ordenamentos que não possuem nem Constituição em sentido formal, nem compartilham os princípios do constitucionalismo.


			Seja aceitando, seja refutando as concepções substancialistas de “Constituição”, quem estuda as Constituições sob a perspectiva comparada as associa não raramente ao estudo do constitucionalismo ou, em verdade, das doutrinas liberais que reivindicavam uma Constituição liberal nos séculos XVIII e XIX. Demais disso: os comparatistas estudam, a título de direito constitucional comparado, além das doutrinas constitucionais inspiradoras, também a história dos vários sistemas e, muitas vezes, o contexto socioeconômico. O adjetivo “constitucional”, se associado a “direito”, tem, então, um sentido ainda mais amplo que poderia decorrer unicamente do substantivo “Constituição”.


			Finalmente, direito constitucional comparado é uma variável de “comparar”.


			“Comparar”, na linguagem comum e na científica, significa “cotejar”, “confrontar”6. Supõe-se, exprimindo o juízo de valor sobre o confronto (ou cotejo), com eventuais expressões de um juízo/valoração de preferência, baseado em variados objetivos e subjetivos (por exemplo, no caso de duas esmeraldas, a grandeza, a luz, a pureza, o corte, o preço, a relação qualidade/preço, etc.)7.


			Na metalinguagem universitária, foi desenvolvido também um sentido de “direito constitucional comparado”, que não leva em consideração a etimologia e o senso comum da palavra: em uma primeira (e imprópria) acepção, o significado parece ser mais extenso: inclui operações comparativas, mas também é um sinônimo de “direito estrangeiro”. Isso, sem dúvidas, está relacionado à exigência de estudar o direito constitucional, o administrativo ou o penal, e assim por diante, desde uma perspectiva mais ampla do que a nacional. Em uma segunda (e correta) acepção, comparar significa –depois de ter analisado o comparandum, é dizer, aquilo que se assume como objeto de análise– fazer os confrontos com todas premissas, as consequências, as implicações, os problemas e as escolhas valorativas que isso implica8.


			Naturalmente, a atividade comparativa –em qualquer campo, das joias ao direito– engloba o conhecimento dos objetos considerados (aqui, o direito estrangeiro) de estudo. Há, por essa razão, o problema de saber se o estudo de cada um dos objetos específicos é também parte da comparação, ou melhor, de uma ciência, de um método, de uma disciplina acadêmica denominada “comparação”, nas suas várias facetas (anatomia comparada ou direito constitucional comparado)9.


			O direito constitucional é estudado pelos estudiosos internos (os juristas dogmáticos, do direito nacional) com diferentes sensibilidades, que dependa da relevância dada a um ou outro sentido da expressão “Constituição”. Dificilmente, contudo, até o mais formalista dos constitucionalistas renunciará a explicar a origem histórico-política das normas, a considerar as praxes aplicativas, a denunciar a diferença entre o léxico constitucional (a forma) e aquilo que ocorre (a substância, a matéria); de igual modo, o mais tenaz dos substancialistas/materialistas/realistas não poderá distanciar-se do texto10.


			§ 2. A longa marcha do direito comparado



			«A ciência do direito comparado é um produto das ciências jurídicas modernas». Desse modo Kohler introduzia, no Congresso de Paris de 1900, a questão relativa à gênese do direito comparado. Todavia é inegável que desde a Antiguidade é possível vislumbrar indícios de comparação jurídica no interesse voltado ao conhecimento do direito estrangeiro, na curiosidade científica que induz a olhar além do próprio direito.


			Aristóteles, no tratado sobre A Política, desenvolve as suas reflexões e articula suas classificações com base no estudo comparado de mais de 150 Constituições de cidades gregas ou bárbaras11. Assim, segundo uma interpretação da doutrina, o próprio jus gentium seria o produto de um processo comparativo com os direitos estrangeiros. Na Idade Média, o direito romano confronta-se com os costumes locais, evidenciando, em alguma medida, um problema de comparação. Trata-se, contudo, de formas embrionárias de comparação, bem distantes da configuração de um método científico em sentido próprio.


			Em uma fase precedente ao século XIX, alguns grandes juristas, com os seus estudos e elaboração de conceitos jurídicos novos, ainda que sem conhecimentos históricos exatos, contribuem de alguma forma ao nascimento do direito comparado, podendo ser considerados de igual modo precursores12. Entre eles é necessário recordar Sir John Fortescue, que, na sua obra mais conhecida, o De laudibus legum Angliae, dedica-se à comparação das mais relevantes instituições políticas e judiciárias da Inglaterra com o direito continental francês13. Mesmo carecendo de um método e de uma visão objetiva, este texto representa uma primeira tentativa de confronto entre ordenamentos e leis, bem como foi seguido como exemplo nos séculos seguintes por outros juristas ingleses, como William Fulbecke, Francis Bacon, John Selden, até Lord Mansfield14.


			O interesse pelo direito estrangeiro manifesta-se, outrossim, nos Estados Unidos, onde a tensão das colônias pela independência colocou em primeiro plano a questão do modelo jurídico a inspirar o sistema jurídico nascente. Sabe-se que Thomas Jefferson, pai da Declaração de independência da Filadélfia de 1776, aspirava à incorporação do modelo jurídico francês15.


			Em seguida, entre os franceses, além de Tocqueville ressalta-se a obra de Montesquieu, que contribui de modo determinante à passagem dos estudos de direito comparado do âmbito interno do direito francês ao âmbito externo. Sobretudo no Esprit des lois, demonstra uma aptidão especial na comparação das leis e dos costumes dos povos. Não se limita a salientar as diferenças entre os direitos, mas tenta expor as causas de tais diferenças, pesquisando-as nas diversas estruturas sociais, na política, no costume, na religião. Montesquieu intui que o conjunto destes fatores é a única explicação das peculiaridades das leis e das regras de cada país, cujo conhecimento seria totalmente insuficiente se fosse limitado ao confronto dos textos legais16.


			Entre os precursores devem ser incluídos, ainda, estudiosos do calibre de Hugo Grotius (1583-1645), cuja cultura enciclopédica lhe permitia colocar em confronto os diversos direitos dos povos nas distintas suas fases históricas; Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), que, partindo de uma visão universal da história, rejeitava considerar o direito romano como única fonte e via a história dos direitos dos povos como base do estudo do direito comparado; Giovanni Battista Vico (1668-1744), que defendia a ideia de uma unidade entre direito natural e princípios jurídicos positivos, a qual era possível trazer à luz por meio da comparação jurídica.


			As profundas alterações na concepção do direito provocam renovada atenção nos confrontos dos direitos estrangeiros, muitas vezes para buscar em outros lugares inovações e soluções jurídicas a serem importadas mediante profundas reformas. De igual maneira, contribuem neste processo evolutivo as ideias dirigidas a um direito universal e as sugestões derivadas de outras ciências nas quais, com o método da comparação, conseguem-se resultados de grande sucesso. (Pense-se na anatomia e na linguística comparada.)


			Na primeira metade do século XIX, a pesquisa no campo dos direitos estrangeiros difunde-se na comunidade dos juristas europeus. Junto a abordagens de natureza teórica, concede-se espaço também à exigência de utilizar o estudo do direito estrangeiro em função de uma política legislativa interna que almejava consolidar-se no plano das reformas. A força expansiva dos estudos desenvolvidos na Alemanha (escola histórica: de Savigny a Eichhorn e Puchta, e escola de Heidelberg: Thibaut, Zachariæ, Gans y Mittermaier) consegue penetrar também na cultura jurídica francesa17; na Grã-Bretanha, o estudo dos direitos estrangeiros responde nesta fase a exigências estritamente pragmáticas, vinculadas à expansão do império colonial britânico18. Nos Estados Unidos, por outro lado, as primeiras aproximações em direção ao estudo do direito comparados são alimentadas pelos poucos que se opõem ao direito inglês e aspiram a se libertar da influência cultural da Grã-Bretanha19.


			Os estudos comparatistas retomam vigor na segunda metade do século XIX como efeito do fenômeno de circulação dos modelos de códigos, especialmente do modelo francês, nos países da Europa oriental e da América do Sul. Neste período, os estudos dirigem-se principalmente à “legislação comparada”, é dizer, ao conhecimento das leis e dos códigos estrangeiros, sob a convicção –típica da época das grandes codificações– de que o direito inteiro esteja contido em textos legislativos. Prevalece, portanto, uma comparação que não consegue ir além da justaposição dos textos e não distingue o estudo do direito estrangeiro do estudo do direito comparado20.


			Com o início do século XX, marcado de forma indelével pelo já citado Congresso Internacional de Direito Comparado realizado em Paris em 1900, os estudiosos da comparação focam o dilema sobre a natureza e a identidade da sua disciplina: indagam-se se seria um método ou uma ciência autônoma e adverte-se a necessidade de individualizar o objeto, as condições e o modo de condução do direito comparado.


			No curso do século XX, a doutrina comparatista toma consciência da relevância do direito comparado no panorama das ciências jurídicas e dá início a uma reflexão e a uma discussão em escala internacional. O centro de referência para os estudiosos do direito comparado é a França, onde se observa este filão de investigações jurídicas com destacados propósitos práticos. Isto é, observam-se as utilidades que, em termos de política legislativa e de reforma do ordenamento jurídico, podem ser extraídas do estudo de ordenamentos estrangeiros, desde que conduzido com sistematicidade e rigor metodológico. Nesta perspectiva, destaca-se a concepção prática do direito comparado, ou seja, aquela concepção que põe em evidência a utilidade no cenário das disciplinas jurídicas e no campo da jurisprudência. Esta orientação abarca na França duas linhas de pensamento: de um lado, aqueles que, como Lambert, veem no direito comparado principalmente um instrumento de educação jurídica; do outro, a segunda corrente –encabeçada principalmente por Saleilles, mas que já tinha sido proposta no passado por Feuerbach e Mittermaier– que entende o direito comparado não como um instrumento de especulação científica centrado nas observações de natureza histórica, sociológica, etnológica dos fenômenos jurídicos, mas, ao contrário, como um sofisticado instrumento de política legislativa, que, através da análise dos modelos estrangeiros, permita orientar a uma melhor evolução do direito nacional e da política jurisprudencial.


			Na Inglaterra, pelo menos até a metade do século XX, prevalece a orientação que destina ao direito comparado um papel empírico e marginal no panorama das ciências jurídicas (Maine, Holland, Bryce e Salmond).


			Como demonstrado nas opiniões supracitadas, a ideia de que a comparação deve ter, em primeiro lugar, um valor metodológico é extremamente difundida. Pense-se em Rabel e em Kaden. Porém, após a Segunda Guerra, destacam-se ainda mais as propostas de Gutteridge, David e Zweigert, os quais ainda hoje mostram a sua relevância. A ideia, contudo, que, no curso do século XX, foi afirmada com força foi a da necessidade de uma abordagem comparativa do direito para permitir um conhecimento mais amplo e uma compreensão profunda da dimensão jurídica. Diversamente, a ciência do direito correria o risco de ser confinada nas estreitas fronteiras nacionais.


			Hoje, entre os comparatistas constitucionalistas, a doutrina é rica e importante, assim como são numerosos, em muitos países, os ensaios e monografias de direito constitucional em sentido estrito que categorizam institutos, identificam modelos, põem em cotejo dois ou mais ordenamentos e seus componentes; a produção científica orientada à identificação e à solução de problemas metodológicos e teóricos é escassa, contudo. Nos próprios cursos universitários –ensina a experiência– poucos docentes antecedem ao ensinamento de temas substanciais aqueles indispensáveis suportes metodológicos que constituem a mesma razão de ser da comparação jurídica; os debates gerais –apresentados, entre os privatistas, por trabalhos monumentais como os tratados ou manuais de Sacco, Gorla, Ancel, David, Gutteridge, Zweigert e Kötz, Markesinis, Constantinesco, Arminjon, Nolde, Wolff, e ainda outros–, são ausentes, com raras exceções, no ramo do direito público e constitucional21.


			No direito constitucional comparado, é necessário, então, fazer referência às criações dos comparatistas de matriz civilista, pelo menos nos setores de interesse comum: método, fontes, famílias e sistemas jurídicos, classificações, macrocomparação em geral22.


			§ 3. Direito comparado, direito constitucional comparado, direito estrangeiro, direitos internos: entre pontes e abismos



			Ainda que este livro seja dedicado ao direito constitucional comparado, os problemas definitórios (ciência ou método?) referem-se, em primeiro lugar, à comparação jurídica em geral. Com efeito, poucos perguntaram-se sobre o problema do direito constitucional comparado como ciência e/ou como método, enquanto desde sempre todos preocuparam-se com a tomada de posição acerca do dilema de saber se o direito comparado tout-court seria uma e/ou a outra coisa (ou em negar a importância do problema).


			L.-J. Constantinesco, por ex., resume a questão deste modo: de uma parte, estão os autores (do passado e do presente) que, com diferentes argumentos, ou por simples falta de curiosidade, negam qualquer interesse na questão, dando-lhe um valor meramente acadêmico: entre eles, sobretudo, os anglo-saxões (os nomes citados são os de McDougal e Gutteridge, convencidos a priori de que a comparação seja um método e que, portanto, não valha a pena aprofundar a questão), mas também famosos estudiosos alemães e franceses, entre os quais Zweigert e Ancel23.


			Uma segunda (e majoritária) posição, cujos defensores são, entre outros, Lambert, Kaden, Jescheck, Pollock e David, além do mesmo Gutteridge, é a que afirma que o direito comparado é um simples método24.


			Enfim –à parte quem sustenta a existência de uma “ciência comparativa geral”, a serviço do direito e de outras ciências (Rabel, Rothacker, Ficker)–, um setor da doutrina é convencido de que o direito comparado seja também uma ciência autônoma do direito (Lambert, De Solá Cañizares, Saleilles, Raul de la Grasserie, Lévy-Ullmann, Sauser-Hall, Egon Weiss, Sarfatti, Martínez Paz, Riese, Arminjon-Nolde-Wolff, unidos pelo Tratado, Balogh, Neuhaus, Dölle, Rothacker, Ficker, Otetelisano, Fontana, Rotondi). Ao lado estaria quem acredita que o direito comparado seja um método suscetível de se transformar em uma ciência, como Blagojevic. O próprio Constantinesco chega à curiosa conclusão de que o direito comparado é ciência, quando estuda os grandes sistemas e suas relações, e é método quando faz microcomparação25.


			Certamente, a comparação é um método, se entendido que “método” é um «modo de proceder, sistemático e funcional, em uma atividade teórica ou prática, tendente a garantir a consecução de um fim pré-definido», e também «um procedimento racional a seguir na estruturação e na solução dos problemas», ou, em sentido amplo, o proceder com «sistematicidade, ordem e rigor na estruturação de uma determinada atividade»; mas, com certeza, é ciência, se com a palavra “ciência” entende-se «um complexo orgânico e sistemático de conhecimentos, determinado por um princípio rigoroso de verificação de sua validade»26. Há mais dúvidas se é ciência o direito constitucional comparado, porque talvez os comparatistas constitucionalistas ainda não colocaram bases “especializadas”, orgânicas, uniformes, metodologicamente autônomas, para estudar o objeto da sua pesquisa: a Constituição.


			Há algo que une quem estuda o próprio direito constitucional a quem estuda um ou mais direitos estrangeiros; e há algo que os distingue de quem estuda o direito constitucional comparado: para todas as três categorias, o objeto de investigação é igual –a Constituição–, mas apenas em parte, pois, para o comparatista, o estudo refere-se a várias Constituições. Nas duas primeiras categorias, objetivos e métodos coincidem; entre as duas primeiras e a terceira são distintos tanto os objetivos quanto o método.


			Em qualquer caso, a abordagem cultural é profundamente diferente: o constitucionalista e, em geral, o juspublicista “doméstico” movem-se em um quadro dado, que é interpretado com operações conceituais exclusivamente internas (em suma, o seu trabalho é top-down, não diversamente daquele desenvolvido por juízes e advogados), ao contrário do comparatista, que, partindo de uma análise empírica, constrói categorias conceituais que lhe permitem classificar e identificar analogias e diferenças (o seu trabalho é, então, bottom-up), às quais são subsumidos, se oportuno, os casos concretos27.


			O importante é não confundir as duas coisas. O comparatista não pode ter a ambição de conhecer todos os direitos internos, poderá penetrar em alguns, além do próprio, ao ponto de talvez conhecer os seus aspectos profundos. Mas de qualquer modo terá necessidade de contribuição dos estudiosos dos diferentes direitos internos, que são especializados e conhecedores das estruturas e do funcionamento de cada ordenamento. Como um monte de tijolos que servem à construção de uma casa ainda não é uma casa, e a obra do pedreiro não é a do arquiteto, o comparatista precisa das informações e reconstruções dos estudiosos nacionais para construir ou reconstruir o seu edifício científico. A dificuldade para os comparatistas publicistas consiste não apenas em apropriar-se das noções, mas, sobretudo, em penetrar na mentalidade com a qual a doutrina sistema os estudos relativos a qualquer ordenamento. Mentalidade às vezes condicionada por peculiares perspectivas filosóficas e metodológicas, e pela sensibilidade para o emprego de ciências não jurídicas (em especial a filosofia e a sociologia, mas não apenas).


			Uma das clássicas distinções mencionadas pelos mestres do direito comparado é a feita entre direito estrangeiro e direito comparado, advertindo que o estudo do direito estrangeiro –ou seja, outro, diferente do próprio ordenamento estatal ao qual pertence o autor, considerado, portanto, conhecido– é pressuposto da comparação (o meio em relação ao fim), mas com esta não se confunde. O exame comparado do direito, de fato, segue a fase do conhecimento do direito estrangeiro (desconhecido) e concretiza-se com a comparação com outro direito (geralmente, o direito do autor), a fim de observar as semelhanças e as diferenças (e extrair outras consequências)28.


			O estudo do direito estrangeiro representa a condição lógica da comparação. Não é comparação em sentido próprio e completo, porém. Ao contrário, esta fase do estudo de um dos marcos da comparação apresenta obstáculos notáveis: pense-se no perigo de transferir ao direito estrangeiro os estilos (os conceitos, os modos, as atitudes mentais) do próprio direito de origem29. Muitos estudos na área de direitos e liberdades são um exemplo disso: na maior parte dos casos, os constitucionalistas ocidentais continuam a aplicar as suas categorias na interpretação das disposições e dos sistemas que nunca elaboraram doutrinas e teorias dos direitos individuais.


			As operações conceituais feitas por um constitucionalista interno, que estuda o ordenamento onde nasceu e/ou vive e trabalha, são idênticas àquelas feitas por um estudioso de direito estrangeiro. A mentalidade é a mesma, com uma exceção que vale para ambos: se o estudo do próprio direito, ou mesmo de um direito estrangeiro, é pré-ordenado a classificá-los em categorias mais amplas a serem utilizadas como parâmetros de comparação, então se trata de uma fase para fazer um verdadeiro direito comparado. De outra maneira, o único comparatista que resta não é o professor, mas o leitor, ao qual são entregues as operações conceituais de comparação30.


			Como lembra Sacco, entre um estudioso de direito estrangeiro e um comparatista há a mesma diferença verificada entre um poliglota e um linguista: «Il poliglotta conosce molte lingue, ma non sa misurarne le differenze, né quantificarle, cose che, tutte, il linguista sa fare. Così il comparatista possiede un insieme di nozioni e di dati appartenenti a diversi sistemi giuridici, e sa inoltre porli a confronto, misurandone le diversità o somiglianze»31.


			§ 4. Os componentes visíveis e ocultos no direito comparado: formantes, criptotipos, direito mudo



			A teoria dos formantes põe em destaque a exigência de se liberar das categorias monolíticas na comparação do direito. A expressão “formantes do ordenamento” foi proposta por Rodolfo Sacco para indicar os diferentes conjuntos de regras e proposições que, no âmbito de um ordenamento, contribuem a gerar a ordem jurídica do grupo em um determinado lugar e em um determinado tempo. A ideia que domina o jurista positivo que opera no interior de cada ordenamento é a de pesquisar «la sola verità giuridica, la quale ha la sua fonte nella legge e viene fedelmente ricostruita dalla dottrina e applicata dalla giurisprudenza»; em outras palavras, o princípio da unidade da regra do direito cria no jurista o convencimento de que a regra legal, a regra doutrinária e a regra jurisprudencial possuem o mesmo conteúdo e são, por isso, intercambiáveis. Onde fosse perceptível uma deformidade, esta seria imputada a um erro do intérprete32. Mas –observa Sacco– este iter lógico não é suscetível de se estender à análise comparativa do direito. O comparatista que se coloca de frente ao direito estrangeiro não tem o pleno domínio dos instrumentos culturais e jurídicos para descartar eventuais interpretações equivocadas; em verdade, a consideração de outros sistemas jurídicos mostra como os formantes, no interior de cada sistema, comportam-se de maneira distinta. Não se pode limitar a comparar apenas as leis sem o conhecimento dos dados oferecidos pelo contexto, como, por exemplo, a tendência da jurisprudência, as diversas concepções às quais está sujeita e as orientações da doutrina. Nem muito menos sem os dados do contexto extrajurídico: a cultura, a economia, os movimentos sociais, etc.


			Nos ordenamentos contemporâneos, os formantes principais são a lei (em sentido amplo), a doutrina e a jurisprudência; vale dizer, o conjunto das disposições adotadas pelo Legislativo; o conjunto das opiniões expressas pelos doutos das leis; e o conjunto das decisões dos juízes. Sacco destaca que no interior de cada ordenamento, regras legais, proposições doutrinárias, súmulas jurisprudenciais, mas também criptotipos33, representam os diferentes conjuntos aos quais o jurista positivo recorre para determinar a regra do caso concreto; o direito vivo, pois, é extraído dos diversos formantes.


			É necessário distinguir os principais formantes de acordo com o seu papel em cada ordenamento. Por “formantes ativos” ou dinâmicos”, entende-se a série de fenômenos jurídicos –atos ou eventos– que produzem diretamente direito autoritativo (no Ocidente, a legislação e, com várias distinções relativas à família jurídica em que se opera, a jurisprudência), que, junto com a doutrina (ou, de forma mais geral, com a “cultura”) e os outros formantes explícitos ou não verbalizados (criptotipos), concorrem na construção dos ordenamentos jurídicos.


			Na construção do direito, a doutrina contribui para a alimentação dos formantes dinâmicos, mas, hoje, no mundo ocidental, não produz diretamente direito autoritativo. Entretanto, não foi sempre assim no passado nem é hoje em todo lugar. Deve-se, então, ter atenção na hora de distinguir os formantes ativos ou dinâmicos dos demais e desvincular-se da visão do positivismo legislativo –profeta da “exclusividade da regra”– a favor de uma visão (também positivista) do direito que dê a cada um o seu papel, a depender do tempo e do lugar. No direito romano e até a Revolução Francesa (ou até mesmo mais tarde, na Alemanha, graças ao estímulo do Pandectismo, e, em Andorra, até 1993), a doutrina também criava o direito: a manifestação mais clara disso foi a célebre Lei das citações, com a qual, em 426 d.C., Teodósio II criou uma espécie de Stufenbau (pirâmide hierárquica) das opiniões dos juristas, em cujo vértice da hierarquia estavam Paulo, Ulpiano, Gaio, Modestino e outros, e critérios para resolver antinomias. O direito hindu baseia-se ainda mais amplamente (mesmo que de forma recessiva) na interpre- tação dos doutos, compiladas entre os séculos XII e XVII nos nibandhas, comentários de Manusmrti ou Código de Manu34. O direito muçulmano, que vincula 1300 milhões de pessoas, tem entre suas fontes a ijma, é dizer, a opinião consensual da comunidade (sunita, não xiita) dos juristas-teólogos ou pelo menos dos juristas mais influentes, desde que seja muito difundida e claramente formulada35.


			A distinção entre os formantes ativos e os outros é uma variante de famílias e épocas: só na interpretação juriciste do positivismo legalista que a lei é a única fonte, o juiz é a bouche de la loi e a doutrina, o conjunto de estudiosos. O comparatista, por isto, perscruta o objeto do seu estudo também através das linhas de evolução da jurisprudência, da praxe administrativa, das orientações da doutrina, como também por meio de outros elementos que entenda úteis, mas que não são limitados à superfície do fenômeno jurídico estudado, ainda quando isso implique recorrer a categorias e instrumentos de análise próprios de outras ciências.


			O terreno do direito constitucional comparado apresenta alguns aspectos peculiares. Em primeiro lugar, as normas de nível constitucional exprimem frequentemente uma escolha de fundo do ordenamento a que pertencem, ou seja, as caracte- rísticas que determinam a sua identidade: forma de Estado, direitos fundamentais, divisão dos poderes, forma de governo, descentralização ou centralização do poder político representam questões que encontram na Constituição uma resposta, em termos jurídicos, a uma opção política basilar. Trata-se, então, não de uma solução jurídica informada apenas por critérios de eficiência e eficácia, mas, de uma resposta que identifica uma precisa escala de valores civis e políticos nos quais o grupo social e a comunidade política reconhecem a matriz da própria identidade e as razões da sua unidade. O direito constitucional, além de ser direito da organização constitucional e direito das liberdades, é também direito do fato político, destinado a incidir e a dar voz ao disciplinado desenvolvimento da ação política.


			A comparação no direito constitucional implica o estudo do direito vigente em conjunto com o direito vivente. O conhecimento profundo deste exige do comparatista adentrar terrenos não especificamente jurídicos, com uso de instrumentos emprestados de outras ciências. Enquanto a expressão “circu- lação entre formantes” refere-se à forma em que se relacionam doutrina, legislação e jurisprudência, assim como todos eles com um habitat pré-jurídico –constituído pela cultura em geral– e com outro, jurídico –representado pela cultura (e pela mentalidade) jurídica–; “dissociação entre formantes” alude ao fenômeno por meio do qual regra, princípios, aplicação jurisprudencial e opiniões doutrinárias não convergem em direção a um mesmo resultado36.


			No direito constitucional, o mesmo fenômeno dissociativo, menos advertido em outros ramos do direito, às vezes dá origem a variantes curiosas. A afirmação da “dignidade”, por exemplo, pode conduzir por lei (ou pela ausência de lei) a resultados diferentes temporalmente (ontem o casamento homossexual era um delito, depois, vira um direito); espacialmente (Nova York o admite, ao passo que outros Estados, não; e na Itália, à espera da lei nacional, algumas Regiões e alguns Municípios tentaram reconhecer pelo menos a união de fato); setorialmente (no direito de família, o resultado pode ser o reconhecimento ou não do casamento homossexual, em nome da dignidade da pessoa humana; em outros campos, o mesmo princípio pode justificar normativas anti-interceptação ou mesmo o direito de retificação, a anulação de uma demissão, etc.). Sobretudo, o mesmo princípio vago pode ser lido por distintos legisladores, juízes e estudiosos como fundamento de um di- reito ou como justificação da sua negação: por exemplo, o direito da mulher de escolher a maternidade ou a total proibição do aborto. Jurisprudência e doutrina contribuem, juntamen- te com a lei, para dar corpo às palavras vagas das Constituições.


			Em segundo lugar, no direito constitucional existe, mais que em outros ramos, um formante vazio, constituído pelas disposições (que existem formalmente) inaplicadas ou inaplicáveis, por escolha (ou incapacidade de escolha) dos legisladores. À parte os casos de aplicação direta dos direitos (Drittwirkung), muitas disposições constitucionais que preveem a instituição dos órgãos ou a ativação de procedimentos e, até mesmo, dos direitos, são munidas apenas de sanções políticas e, onde prevista, a inconstitucionalidade por omissão não consegue colmatar todas as lacunas. É necessário, então, lidar com a pulsão contínua entre as disposições não implementadas e a veleidade jurisprudencial (ou doutrinária) para concretizá-las.  Estas disposições, em alguns casos, são como não existissem. Pense-se em uma Constituição que preveja a instituição de um Tribunal Constitucional, cuja forma de composição deva ser objeto de lei específica, mas o legislador não a adota. Em outros casos, a jurisprudência pode colmatar as lacunas (como ocorre às vezes com alguns direitos sociais).


			Em terceiro lugar, frequentemente no direito constitucional a Constituição é totalmente silente e nem mesmo o legislador preocupa-se em preencher com suas regras o formante normativo. Emblemático o caso da eutanásia, disciplinada apenas em poucos países, ao passo que em vários outros são  os juízes que dita não só as regras do caso concreto, mas também os princípios (tanto que no campo da bioética frequentemente o direito é de base jurisprudencial também nos ordenamentos de civil law). Ou também a sujeição dos juízes ao precedente: mesmo nos sistemas de civil law os juízes seguem quase sempre os precedentes judiciais, ainda que nenhuma regra assim determine. Mas como considerar esta “atitude” dos juízes? Que tipo de formante é? Com certeza, não é verbalizado (e deveria ser considerado um criptotipo). Todavia, vive na realidade judiciária e influencia bastante.


			Existem formantes que, diferentemente dos acima mencionados, não são expressamente enunciados. “Criptotipos” são aqueles modelos implícitos, presentes nos diversos sistemas jurídicos, que agem de forma persuasiva e penetrante na demonstração e na determinação de questões jurídicas. Ainda que não expressamente enunciados, são percebidos e transmitidos entre as gerações dos juristas; assumem, para o jurista que os utiliza, o caráter de uma coisa óbvia. «Normalmente, um jurista pertencente a um determinado sistema sente maior dificuldade para se liberar do conjunto dos criptotipos presentes no seu sistema do que para abandonar as regras das quais seja plenamente consciente. Esta sujeição aos criptotipos constitui a mentalidade do jurista de um país específico. E a diferença de “mentalidade” representa o principal obstáculo à compreensão entre juristas de proveniência territorial distinta; ela pode ser superada apenas com o exercício da comparação, no plano sistemológico e institucional»37. Os criptotipos permeiam o direito em todas as suas dimensões, ainda que algumas leituras do positivismo legislativo tenham reduzido o seu estudo e os relegado ao nível do juridicamente irrelevante. São importantes para a compreensão de um direito interno e, mais ainda, para a análise comparativa dos ordenamento e dos institutos que os compõem.


			A expressão “direito mudo” designa, na feliz terminologia de Sacco, «as regras que existem e são relevantes, mas que o operador não formula (e que, mesmo querendo, não saberia formular)»; regras «que o homem segue sem que tenha plena consciência». O conhecimento tácito representa um campo de análise interdisciplinar que não é relacionado apenas à epistemologia, à psicologia e à economia, mas, obviamente, também, ao direito. Neste existem de igual modo “regras opacas”, formas de agir automáticas, como andar de bicicleta ou distinguir um vinho do outro38.


			§ 5. O direito comparado e as cicatrizes da história (as fronteiras): além de finisterrae



			Como escrito, para infringir o mito da “exclusividade da regra”, o direito comparado «constitue une menace pour toute la science juridique» e desempenha uma «fonction subversive»39.


			Existem duas consequências desta função subversiva: encaminhando ao próximo § o tema das relações entre direito comparado e outras ciências, o primeiro refere-se à sua natureza “transfronteiriça”, que ultrapassa o direito ocidental. No passado, a comparação podia restringir-se principalmente ao confronto entre common law e civil law, sendo o resto do mundo (de fato, todo colonizado) indiferente às necessidades práticas dos comércios (e, por conseguinte, da ciência), salvo a exigência, também pragmática, de compreender os direitos indígenas para os harmonizar com o direito dominante40.


			Isso evoca o tema das analogias e das diferenças. O que se pode comparar? O que é similar ou o que diferente? O dado da comparabilidade, entendida como condição da comparação, nasce da observação das profundas diferenças que podem ser depreendidas entre ordenamentos jurídicos. Naturalmente, as diferenças representam a razão mesma da comparação. Existem, contudo, distâncias entre ordenamentos jurídicos que, se mal ponderadas, poderiam frustrar os objetivos jurídicos da pesquisa.


			A doutrina comparatista tem, do mesmo modo, geralmente considerado como uma condição de comparabilidade a homogeneidade entre ordenamentos ou entre institutos pertencentes a ordenamentos diversos. Isso, entretanto, refere-se apenas a um nível de comparação, é dizer, à micro41. A etimologia das duas palavras (micro e macrocomparação) já faz intuir a diferença entre os dois tipos de atividade. O que caracteriza a macrocomparação é a exigência de agrupar ordenamentos/sistemas homólogos em classes distintas a partir de suas diferenças. A microcomparação tem como objeto institutos específicos, atos, procedimentos, funções, entes, direitos, poderes, deveres, etc., que operam ou são previstos em dois ou mais ordenamentos jurídicos diversos42. O pressuposto para a verificação de analogias e de diferenças é a consciência de que o objeto de estudo pode ser comparado. Por isso, em primeiro lugar, é necessário ter pelo menos um conhecimento superficial da matéria, idôneo a incitar a atenção do estudioso, mas também suficiente para não o induzir ao erro de comparar coisas não comparáveis.


			Em linhas gerais, «tutti i sistemi possono essere comparabili fra loro, a patto di comprenderne, prima che le analogie, le differenze di fondo»43. Estas teses pressupõem que qualquer microcomparação aborde, primeiramente, um estudo macrocomparativo sobre a comparabilidade. Isso geralmente não ocorre, dado o esforço e os imensos conhecimentos que requer. O estudo microcomparativo não exclui que a pesquisa possa avançar além da forma de Estado ou da família jurídica, ainda que, comumente, em tal caso a sensibilidade do estudioso deva ser maior. De qualquer modo, partindo-se de um conhecimento primordial (que, como dito, permite iniciar a pesquisa com a consciência de comparar coisas comparáveis), uma vez identificadas as origens comuns (linguísticas, estruturais, funcionais), buscar-se-á não só a confirmação das similitudes, mas, sobretudo, das divergências que se registram e das diferenças em seus desenvolvimentos (legislativos, jurisprudenciais, etc.), à luz do contexto global dos ordenamentos nos quais atua o instituto investigado.


			O instrumento que remunera cientificamente uma pesquisa comparativa é representado pelo chamado tertium comparationis ou modelo de referência do juízo comparativo. Uma vez que a comparação implica uma operação intelectual que, segundo uma lógica determinada, desenvolve a análise de regras ou institutos pertencentes a ordenamentos diversos, faz-se necessário determinar um modelo de referência que funcione como tertium comparationis no cotejo entre comparatum e comparandum. Trata-se, em palavras mais simples, da “ideia” daquilo que une em confronto com a pesquisa daquilo que divide. Com um exemplo: a) temos ideia de que uma Ferrari e uma Ford Escort sejam unidas por características comuns, que fazem de ambos um automóvel; b) mas existem diferenças: de potência, de carroceria, de acessórios, de preço, etc.44. Como no exemplo dado, o tertium comparationis é implícito, fruto de noções comuns ou de pesquisas precedentes que definiram seus contornos; o modelo implícito é objeto de verificação e justamente o resultado de uma pesquisa às vezes leva à mudança de seus aspectos.


			«Le pluralisme et le relativisme: tels sont les premiers enseignements qu’un cours de droit comparé doit dispenser» –nos lembra Bénédicte Fauvarque-Cosson45. Cientificidade significa verificabilidade (também interna ou, em verdade, da exatidão das operações lógicas) e, portanto, o rechaço a incluir na pesquisa e na análise de dados preconceitos e elementos não neutros, usando como parâmetro de avaliação fatores religiosos, políticos ou extrinsecamente éticos.


			Qualquer postura apriorística de uma perspectiva axiológica induz, de fato, a misturar juízos de fato e juízos de valor, incita a omitir o estudo das conotações de valor no uso dos termos utilizados (“democracia”, “Constituição”, “direitos”, “liberdade”, “igualdade”, “guerra santa”, etc.), e não a revelá-las; obsta uma sistematização dos termos de todo discurso jurídico. O a priori jusnaturalista, a escolha de campo ideológica, a opção investigativa não corroborada por categoria cientificamente elaboradas conduz ao “choque de civilizações”, sobre o qual raciocina Huntington, não através da análise científica, mas através da renúncia consciente ou inconsciente de realizar as pesquisas com método. Tem-se o resultado não só de produzir pesquisas construídas sobre a areia, mas também de dar força a quem usa tais pesquisas para endossar operações de exportações de valores, assim como superestruturas culturais para impor novas ordens globais insensíveis a qualquer história, a qualquer cultura, a qualquer sociedade e a qualquer civilização.


			A expansão geopolítica do constitucionalismo –muitas vezes em nível puramente epidérmico– enceta um paralelo crescimento de investigações a seu respeito. Mas a grosseria da conquista frequentemente se une a uma igual superficialidade no enquadramento doutrinário dos fenômenos: o “imperialismo cultural”, que nivela em estilos ocidentais categorias de culturas diferentes, paga preços elevados (também nas traduções e nas classificações), como consequência da escassa atenção dirigida às outras culturas46.


			A doutrina comparatista busca dar novas leituras globais aos fenômenos, pesquisando os elementos unificadores. «Comparison becomes the law», diria P. Goodrich47. Contudo, as novas teorias partem, muitas vezes, de cima, como o neoconstitucionalismo, e não de uma análise empírica48. Em suma, antes, vem uma individualização dos elementos irrenunciáveis (dignidade, pessoa, processualismo, direitos humanos, etc.), propostos de forma genuinamente ocidental; depois, a sua aplicação aos casos. A “irresistível expansão do constitucionalismo”, sinalizada por quase todos estudiosos, é assim também porque a doutrina apoia a ideia da sua superioridade em relação a outras formas de organizações constitucionais (em sentido substancial). Há quem diga que direito constitucional é somente o ocidental. O resultado às vezes é o de usar como parâmetro de confronto não modelos reais (recte, extraídos da realidade), mas modelos ideais. A comparação absorve, assim, uma função extrinseca- mente ética ao invés de um papel científico, ético intrinse- camente.


			Enquanto isso, no Ocidente, com frequência se leem os direitos (em sentido objetivo) “diferentes” com os termos de medida domésticos, ao passo que dentro do nosso direito (ocidental) um uso impreciso de ciências diversas para explicar o direito constitucional representa (muitas vezes) só um hábil atalho para justificar o afastamento das regras (e dos sinais linguísticos que as enunciam). No estudo de outros sistemas, a sua utilização parece uma modalidade indispensável para descrever e interpretar a fenomenologia jurídica, que não é fornecida, como na forma de Estado liberal-democrática, delimitando-se previamente qual é a esfera do direito e qual a das outras ciências, por meio de institutos como o rule of law, o conceito de divisão dos poderes, o reconhecimento dos direitos individuais, etc. Dentro e fora da democracia liberal, impõe-se, por isso, a questão de como se servir de tais ciências. A exatidão da sua utilização pode, de fato, conduzir à afirmação de uma ciência do direito constitucional comparado cujos resultados sejam verificáveis, que seja autônoma (e então afastada das construções teoréticas pertinentes a cada ordenamento interno) e tenha características próprias em relação a outras ciências jurídicas e até mesmo a outros setores da comparação jurídica. O objeto do direito constitucional comparado apresenta, na verdade, suas especificidades, que requerem também metodologicamente uma aproximação de disciplinas diferentes e sua utilização de uma forma peculiar, típica somente da comparação juspublicista.


			§ 6. Além do direito: ciências não jurídicas, ciências jurídicas e o conhecimento do direito comparado



			O primeiro ponto a ser enfrentado por um comparatista é como usar de modo instrumental ciências diferentes da jurídica. No direito constitucional comparado, é frequente que a insatisfação com os resultados de uma pesquisa meramente formal induza a usar dados (e métodos) de outras ciências, sem que sejam respeitadas as pré-condições indispensáveis para desenvolver uma investigação jurídica. Os estudos comparatistas tocam, de fato, a filosofia, a linguística, a história, a história das doutrinas políticas, a ciência política, a sociologia, a antropologia, a etnologia, a economia, a geografia, a estatística, às vezes a matemática e, em alguns casos, mas geralmente em razão do objeto, algumas ciências da natureza (além de ciências jurídicas diferentes da comparatista). Em todos estes casos, para o comparatista se trata de estudar matérias que não são suas e que nem sempre possui, estando alerta para o “amadorismo sabichão”. Cuida-se do que G. Crespi Reghizzi denomina “áreas incontroláveis”49, que dizem respeito, em particular, a regras efetivamente aplicadas, cujo estudo foi reservado ou atribuído a estudiosos de ciências distintas do direito. Primeiramente, é necessário, porém, indagar: «mas o que é o Direito?». De fato, «le droit n’apporte sur le droit aucun éclairage»50.


			6.1. LINGUÍSTICA, TRADUTOLOGIA, DIREITO


			Em primeiro lugar, o direito comparado é forçado a se confrontar com a linguística, já que o objeto de pesquisa são códigos legais diferentes daqueles usados corriqueiramente, dos quais o comparatista deve apoderar-se para poder manejá-los em sua estrutura profunda51. As temáticas gerais da linguagem apresentam ulteriores e maiores estímulos52 aos comparatistas, obrigados a lidar com idiomas diferentes.


			A aproximação à linguística leva à demarcação de uma importante linha de limite entre comparatistas e estudiosos dos direitos internos. Uma diferença que é não só quantitativa, imputável à maior dificuldade de gerir os materiais, mas também qualitativa, já que pressupõe também a percepção das diversas implicações que revestem os sinais linguísticos (e a linguagem em geral) em cada comunidade.


			Aos problemas comuns ao direito comparado geral e à linguística jurídica associam-se aqueles específicos da esfera do direito constitucional53. O tema principal continua sendo o das traduções, nas suas variadas declinações: de traduzibilidade dos termos, do objeto de tradução, de tradução originada do direito e tradução originada da língua, de definições, das chamadas noções superabstratas, de nomes e categorias, de dados extralinguísticos, de homologações54.


			Primeiramente, na esfera do público, as dificuldades de tradução eram de qualquer modo em parte mitigadas pela base comum do constitucionalismo e pela continuidade ideal entre cultura e estruturas linguísticas. O problema principal era representado pelas dinâmicas “verticais” da linguagem, ou seja, a sua transformação no tempo, em cada ordenamento ou também em ordenamentos de origem constitucional parecida. Hoje, não só o Ocidente, sobre as estruturas basilares comuns, continua a experimentar soluções organizativas novas e variadas, na busca de modelos institucionais capazes de sustentar a corrida da economia e da globalização econômica (e isso obriga o comparatista a achar novas fórmulas de tradução). Ademais, confronta-se com realidades jurídico-institucionais contrapostas, que exigem ser estudadas (e traduzidas) em linguagens raramente propensas a absorvê-las (devido ao gap cul- tural e seu consequente rechaço). Finalmente, os sistemas que formalmente adotam a liberal-democracia ocidental, ainda que continuando a se alimentar de criptotipos que sobrevivem, apresentam problemas específicos.


			Alguns termos podem ser usados pelo juscomparatista depois que tenham circulado na linguagem comum, através da intermediação das linguagens especializadas; no entanto, a operação é, na maior parte das vezes, raramente científica quando implique conotações de valor que um pesquisador de formação analítica é chamado a revelar. Lembre-se, enfim, em relação ao entrelaçamento de formantes, de que um aspecto de notável impacto linguístico é representado pelo papel dos tratados (ou das fontes comuns) no processo bottom-up e top-down de construção e de aplicação da linguagem em comum que comportam. Neste aspecto, possui particular relevância a linguagem do direito europeu. Neste caso, não se trata de transpor o sentido das palavras de outra língua na própria, mas, em primeiro lugar, de individualizar palavras e enunciados que signifiquem, nos vários idiomas envolvidos, coisas idênticas (o que nem sempre é possível, mudando os contextos linguísticos e extralinguísticos de aplicação); e depois, na fase seguinte, de lhes dar significados homólogos.


			Dois exemplos sobre dificuldade de tradução: o primeiro é a palavra eslava “narod”, que pode significar tanto “povo”, como (às vezes) “nação”. Parte das traduções dos artigos de várias Constituições dedicadas a individualizar a matriz da soberania declaram que esta “pertence ao (ou emana do) povo”, outras que “pertence à (ou emana da) nação”. Todos sabem o quão diferentes são estas duas concepções próprias do constitucionalismo ocidental, e, de tempos em tempos, seria necessário analisar quais tenham sido, na Constituição a ser traduzida, as influências e as consequentes escolhas políticas. Para não dizer que, em outras linguagens e culturas (pense-se em uma parte do direito público africano), ambos os conceitos são desprovidos ou quase desprovidos de raízes culturais, ainda que sejam incluídos, em um sentido ou em outro, nas Constituições dos vários Estados.


			O segundo: ao se falar de “direitos”, apesar da circulação dos modelos, apenas, ou sobretudo, o constitucionalista europeu tenderá a se ancorar nas teorias amadurecidas a partir do Iluminismo, como também na divisão dos poderes que a acompanha, diferentemente do britânico ou do estadunidense, para não mencionar de ordenamentos mais distantes. Seja qual for o ordenamento de origem, o estudioso do direito interno (ainda que acredite ser um comparatista) extrairá do termo analisado uma explicação ou um enquadramento mais ou menos sensível –mas, de todo modo, sensível– aos estilos do direito do sistema a que pertença. Inelutavelmente, o objeto do seu estudo será condicionado pela forma como foi desenvolvida em seu ordenamento aquela “coisa” que está convencido que seja “direito” e que foi batizada com este apelativo. Dois terços da humanidade baseiam-se em concepções sociais que não derivam dos direitos individuais, mas da comunidade ou do dever interior, ou ainda das visões transcendentes dos indivíduos55.


			
6.2. História do direito, o direito como história e história das doutrinas políticas



			Entre as disciplinas históricas que têm como objeto o direito (ou jurídicas que se valham do método histórico), a mais relevante para os estudos comparados é a história do direito. A esta acresce-se, por certos aspectos, a história das doutrinas políticas56.


			A história alimenta transversalmente os estudos comparatistas e o seu uso é por ela imprescindível, em especial a história do direito. «A história do direito é a principal disciplina da qual devemos esperar o verdadeiro e inteligente conhecimento do fenômeno jurídico», que «nos colocou em condição de penetrar na alma dos sistemas normativos de tantos povos, captando a viva realidade de seu desenvolvimento histórico». A sensibilidade pela história do direito pressupõe «a vontade de reconstruir os episódios jurídicos», seja «na direção das raízes de inspiração ideal que estão nas suas bases», seja «também na direção das relações com os fatos políticos, sociais, econômicos que, de perto ou de longe, exerceram influências»57.


			Alguns autores costumam distinguir a comparação sincrônica (quando são confrontados ordenamentos próximos no tempo ou contemporâneos, ainda que distantes no espaço) da diacrônica (com a qual se desenvolve uma pesquisa comparativa entre direitos distantes no tempo, mas no âmbito do mesmo ordenamento), e evidencia-se «a natureza comum de comparação [que] liga fortemente a pesquisa comparatista à histórica»58. Esta distinção pode ser relacionada àquela entre o direito comparado e a história do direito: objeto de ambas as disciplinas são, de fato, os fenômenos jurídicos; todavia, o historiador propõe desenvolver narrações e descrições de fatos ou eventos singulares no contexto dinâmico dos fluxos gerais (mesmo sem excluir generalizações e classificações), mas não se serve deste conhecimento para realizar confrontos, no que consiste o objetivo da comparação jurídica. Em verdade, o comparatista propõe-se como finalidade instrumental o conhecimento da evolução de um ordenamento ou instituto.


			O estudo histórico, por outro lado, é fundamental à análise destinada à comparação, uma vez que só aprofundando as pesquisas na história é possível averiguar as raízes dos institutos e disciplinas, revelar os criptotipos, compreender analogias e diferenças. A história jurídica, em suma, cumpre uma função ancilar em relação ao fim principal da comparação. Em particular, no setor do direito constitucional (sobretudo se aberto a modos não liberal-democráticos de produzir o direito, mas ainda dentro da democracia liberal), apenas o estudo histórico pode iluminar a gênese e a evolução dos institutos, permitindo que se evitem mal-entendidos.


			Não de modo distinto da história do direito, a história das doutrinas políticas, seja entendida como «a análise do pensamento político de uma determinada série de pensadores cronologicamente concatenados uns aos outros», ou também estudada «na relação em que elas [as doutrinas políticas] se encontrem com um determinado período histórico e uma particular situação econômica, política, moral, social»59. Ela permite não apenas revelar o contexto dos quais são geradas e nos quais operam as instituições de cada ordenamento singular, mas também extrair a evolução global do pensamento, justificando as diferentes evoluções, além das analogias e diferenças.


			
6.3. Filosofia do direito, teoria geral do direito,  sociologia e antropologia jurídica



			A filosofia geral criou, em seu seio, a partir do início do século XIX, uma especialização dedicada à filosofia do direito: esta, seja querendo-se considerá-la ciência filosófica ou ciência jurídica, tem, não diferentemente da teoria geral do direito60, intensas relações com o direito comparado. Desde uma perspectiva prática, os estudos comparatistas são orientados precisamente pelas visões filosóficas que permeiam cada pesquisador. Não nos referimos somente à dicotômica contraposição entre positivismo e jusnaturalismo, mas também a todo o papel atribuído às metodologias, à percepção do direito como ideia, como fato ou como linguagem, à abordagem estruturalista ou funcionalista da pesquisa comparatista, ou mesmo às vezes idealista, e aos vários corolários que decorrem disto61.


			O direito comparado deve unir-se ao estudo da teoria geral do direito: as duas ciências alimentam-se reciprocamente, já que a pesquisa empírica das soluções permite formular conceitos e classes, certamente não “absolutas” no tempo e no espaço, mas, pelo menos, gerais e duradouras. Por outro lado, tais classes e modelos viabilizam a racionalização do que existe no âmbito científico e cognitivo, prestando-se também a utilizações práticas em sede normativa ou jurisprudencial.


			Duas disciplinas que utilizam uma metodologia indutiva e empírica –sociologia do direito e antropologia jurídica– possuem especial relevância para os comparatistas constitucionalis- tas que ambicionem a não prender suas pesquisas nas fronteiras do mundo homogeneizado plasmado na forma de Estado liberal-democrática. A ciência comparatista deve referir-se a ambas, sobretudo ao realizar classificações ou macrocomparações estendidas a regiões jurídicas heterogêneas. Ademais, a sociologia –assim como a antropologia– apresenta notáveis conexões com a comparação também no plano interno do padrão habitual de referência ou, em verdade, o direito, por assim dizer, evoluído.


			Esta influenciou de forma particularmente penetrante os estudos jurídicos, efetivamente orientando importantes correntes e por isso provocando críticas dos defensores do método jurídico: dirigidas não à ciência em si, mas à utilização de metodologias e objetivos estranhos à análise jurídica. A sociologia jurídica, disciplina que tem por objeto as relações recíprocas entre direito e sociedade62, útil para os estudiosos do direito interno e indispensável alimento da política do direito, permite, no ramo do direito comparado, a verificação da aderência dos esquemas jurídicos a dados empiricamente verificáveis. Por isto, funciona para os comparatistas como elemento de reflexão para não basear as investigações jurídicas em preconceitos separados da realidade e, ao mesmo tempo, como fator de verificação dos conhecimentos. Induz a refletir sobre a aplicabilidade das interpretações do direito aceitas em determinados contextos, mas inaplicáveis a outros. Incita, em suma, uma abordagem crítica de toda construção universal do direito, enfatizando o pluralismo expresso pela e pelas sociedades63.


			A antropologia jurídica –dedicada ao estudo da cultura jurídica das comunidades humanas–, por sua vez, representa uma perspectiva essencial para compreender os fenômenos da sociedade fundamentados nas concepções não ocidentais do direito. O.W. Holmes observava, no final do século XIX, que, quando se estuda o direito, o caminho conduz inelutavelmente à antropologia, e que o direito resolve-se em um grande documento antropológico64. A antropologia, por sua própria natureza, não é uma ciência eurocêntrica65: desloca as fronteiras da comparação, rejeitando constrangê-la nos confins do Estado liberal-democrático ou da visão ocidental do direito. Útil tanto aos civilistas como aos constitucionalistas, a antropologia serve também para estudar o pluralismo interno de cada ordenamento, alimentado pela presença de grupos minoritários não integrados e claramente evidenciados pelos fluxos migratórios das últimas décadas.


			
6.4. Ciência política e direito comparado: entre SEIN E SOLLEN



			A ciência política não tem como objeto de estudo as normas, mas, em verdade, os fenômenos que as inspiram ou os resultados que elas determinam. Ciência do sein (ser), e não do sollen (dever ser), a ciência política utiliza predominantemente o método empírico; não põe no centro da sua especulação as prescrições normativas e a linguagem na qual são formuladas, e se interessa apenas em parte pela relação entre elas e a sua concreta realização, com vantagem deste segundo elemento. Existem, contudo, áreas de sobreposição, que às vezes dão vida a inquietantes hibridismos, mesmo quando é evidente a intenção de escrever obras de direito comparado66. Isto é verificado especificamente nos estudos de direito constitucional comparado que têm como objeto as formas de governo. Quando estudadas, analisadas e classificadas, pode ser criada uma certa confusão ao se usar, conjuntamente, as classes prescriti- vas do direito constitucional e os modelos politológicos extraídos do funcionamento dos sistemas políticos. O risco é bidirecional, ainda que mais raramente os politólogos sejam atraídos pelas sereias das codificações e da jurisprudência no momento em que analisam, empiricamente e indutivamente, a realidade social. Em muitos ordenamentos didáticos, por outro lado, o ensinamento é conjunto, assim como em muitos manuais há títulos mistos.


			Na vertente dos constitucionalistas, quem acentua o verbo da Constituição corre o concreto perigo de descrever algo que está só sobre o papel, pois, na realidade, algumas disposições ficam desaplicadas, alguns fenômenos assumem uma relevância despropositada em relação à intenção do constituinte e ao texto, a jurisprudência reformula o significado de palavras e enunciados, as convenções mudam as relações entre poderes e órgãos, instauram-se regras não escritas e cogentes que não se limitam a interpretar a Constituição, mas também a integrá-la e modificá-la. Quem, de outro modo, considera os problemas de linguagem «elegâncias supérfluas e talvez nocivas», e, por isso, apoia-se apenas ou predominantemente na descrição fotográfica da realidade, desinteressando-se (ou quase se desinteressando) pelo dado textual e pelo fato de que também as palavras das Constituições e das leis, por serem vagas e adaptáveis, contornadas por aspectos cinzentos, exprimem áreas de significado consagrado pelo uso, contribui para enfraquecer o papel mesmo do direito, reduzindo a ciência comparatista e, assim, a constitucionalista, a critério ordenador das experiências, e a Constituição (formal) a pedaço de papel suscetível de qualquer derrogação ou violação. Incita até mesmo o declínio da eticidade do direito, não como portador deste ou daquele valor, desta ou daquela ideologia ou visão do mundo, mas exatamente enquanto direito, chamado a regular o comportamento dos homens e não a ser regulado pelo arbítrio de quem lhe é submetido (U. Scarpelli). Em qualquer caso, no tocante ao tema que nos interessa, desvaloriza a ciência jurídica, reconduzindo-a a disciplinas diversas, como a história, a sociologia, ou, enfim, a ciência política.


			Esta consideração necessita, por outro lado, de uma contextualização no caso de formas de produção jurídica alheias ao esquema liberal-democrático, ancoradas em diversos critérios de legitimação. Ao se estudar a organização (jurídica) do poder em ordenamentos distintos daqueles de referência habitual, deve-se prestar atenção especial ao entrelaçamento entre os signos das Constituições e das leis e aqueles comportamentos «che abbiano valore di segni, o siano accompagnati da segni esprimenti l’assunzione della regolarità a regola direttiva della condotta»67, os quais exprimem regras diferentes daquelas codificadas. Pense-se em práticas que caracterizam, por exemplo, o direito público chinês nas relações entre entes e órgãos, mas também no direito socialista, que só pode ser estudado com base na sua efetividade e não limitando a análise ao dado textual. Por outro lado, onde se afirma o império da Constituição e das regras derivadas, a ciência política é manejada com cautela e apenas subsidiariamente para denunciar a diferença, onde exista, entre law in the books e realidade efetiva do ordenamento. Também por isso –repita-se– a relação com a ciência política caracteriza (quase) só os estudos comparatistas de natureza juspublicista e ainda menos (ou nada) os dos privatistas.


			
6.5. Ciências sociais a serviço da comparação: economia, estatística, geografia, psicologia



			Entre as ciências sociais que por vezes tangenciam o direito constitucional comparado, incluem-se também a economia, a estatística, a psicologia, às quais se acrescenta a geografia.


			Quaisquer que sejam as convicções de alguém sobre as relações entre economia e direito, os estudos econômicos revelam-se de interesse para os comparatistas constitucionalistas, na via de investigações macro, de forma não menos importante que os estudos históricos, antropológicos, sociológicos (a fim de enquadrar em molduras mais amplas as classificações dos ordenamentos, os elementos determinantes, as transições), mas também em alguns casos, para pesquisas mais circunscritas, quando como por objeto existam normativas e policies condicionadas diretamente por fatores econômicos. Hoje mesmo, seguindo a experiência de alguns países emergentes, propõem-se classificações jurídicas fincadas em valores econômicos, como as que individualizam, nos estreitos parentescos econômicos entre Brasil, Rússia, Índia, China e África do Sul (os chamados Brics), uma classe que mereça consideração autônoma68.


			Prescindindo da utilização dos dados econômicos nas pesquisas jurídicas e fora do caso de específicos estudos dedicados ao direito da economia, a análise econômica do direito configura-se, por sua vez, como disciplina autônoma nas universidades americanas e, também na Europa, são cada vez mais numerosos os seus conhecedores. Esta disciplina propõe-se objetivos e vale-se de critérios diferentes daqueles empregados pelos juristas (baseando-se na verificabilidade e no rendimento dos resultados, o que não pertence aos enunciados deônticos e, apenas em parte, à ciência jurídica geral), razões pelas quais os seus conhecedores não deveriam ser enumerados entre os juristas69.


			No direito constitucional comparado, o emprego da estatística, ainda que não limitado, não é frequente em relação a alguns setores de investigação. Na reconstrução de esquemas e modelos, a parte descritiva de muitas pesquisas deve, de fato, contar com os dados verificáveis através de métodos estatísticos. Sob a condição de conhecer as suas bases, o uso da estatística é útil sobretudo no estudo do direito eleitoral (comparado), mas também do procedimento legislativo ou dos institutos de democracia direta. Presta-se, outrossim, às investigações relativas ao discurso jurídico dos legisladores e das Cortes, às pesquisas de direito administrativo comparado em matéria de serviços, de funções, de estruturas, e a muitos outros setores70.


			O tema das relações entre geografia e direito –frequentemente ignorado na doutrina ou, no mínimo, não aprofundado– incita interessantes ideias em relação à circulação de modelos e formantes. Já Montesquieu tinha enfatizado os vínculos entre geografia, clima e produção normativa, e é de todo evidente que a conformação do território influencia tanto no direito internacional quanto no interno: por ex., orografia e hidrografia deixam indícios importantes tanto sobre a evolução da linguagem quanto sobre os costumes. Conexa à delimitação geográfica, existe uma cultural, que se liga às técnicas de comparação. As relações entre geografia e comparação jurídica constitucionalista apresentam aspectos muito peculiares, que apenas em parte se sobrepõem a aqueles que caracterizam as matérias de direito interno e que nem sequer coincidem por completo com as dos privatistas71. Calha ressaltar também as conexões entre geografia e antropologia (como também os seus reflexos sobre a repartição territorial –em nível regional e local– e sobre variações territoriais).


			A referência à psicologia na comparação jurídica não é frequente: não obstante, o direito comparado também pode valer-se da contribuição desta ciência em relação a algumas temáticas e filões de pesquisa. A psicologia pode revelar-se útil (com muita cautela) para explicar em perspectiva microcomparativa, por exemplo, alguns processos de validação ou justificação das decisões políticas ou das judiciárias no âmbito dos estudos sobre os discursos dos Tribunais e dos legisladores e, em geral, da argumentação72. Estudos que, contudo, estão ao lado da verdadeira pesquisa jurídica, ainda que iluminem as razões (ou pelo menos algumas razões) das escolhas realizadas e, de vez em quando, das confirmações ou mudanças de rota, seja em nível individual ou colegiado. Bem mais relevante aparece a ajuda da psicologia em relação a fenômenos como a propaganda política ou em campos de limite com o direito constitucional, como o consumo ou a marginalidade. Se os conhecimentos da psicologia revelam-se essenciais na disciplina normativa destes setores, como também na solução dos casos concretos, igualmente o são no âmbito da reconstrução científica e da elaboração teórica.


			§ 7. Classificações, elementos pertinentes  e elementos determinantes



			Por que classificar?


			«Quanto à infinita variedade da experiência, que se desenvolve por processos e entes individualizados e irrepetíveis, a capacidade humana de abstrair, ao criar conceitos e classes lógicas nas quais podem figurar processos e entes considerados da mesma natureza, constitui, a um só tempo, uma grande possibilidade e um enorme perigo. É por esta via, e somente por esta via, que os seres humanos colocam ordem no seu mundo, distinguindo ou estabelecendo, entre processos e entes designados com o mesmo nome e identificados pelo mesmo conceito, relações empíricas ou normativas e valorativas, como são as relações de igualdade. Pensar, falar por conceitos e normas gerais é capturar a experiência mediante uma rede, na qual cada malha captura aquilo que a sua dimensão permite, ao passo que todo o resto flui. Podemos modificar a rede, fazer malhas menores ou maiores, mas não podemos passar com a razão [...] por debaixo da rede. Por debaixo da rede passam apenas a intuição sensível e o amor. Amar consiste essencialmente em encontrar a individualidade do amado na sua irrepetibilidade: o homem que ama uma mulher, ou vice-versa, não tem mais perante si uma mulher, ou vice-versa, mas algo único que excede qualquer categorização conceitual»73.


			A utilidade das classificações reside no seu potencial analítico: elas aumentam a compreensão dos fenômenos complexos, simplificando os dados do mundo real mediante esquemas conceituais que dão vida a modelos gerais e abstratos. As classificações efetivamente significativas são aquelas que permitem propor-se hipóteses, em relação às classes introduzidas, mais interessantes e gerais que aquelas referidas a cada objeto tomado separadamente, oferecendo o máximo de informações com o mínimo de esforço cognitivo possível74.


			Os mesmos objetos observados podem ser classificados com grelhas de diferentes espessuras. Maquiavel, por exemplo, afirmava que as organizações políticas eram Principados ou Repúblicas; Aristóteles individualizava três formas puras e três distorcidas. Hoje, na doutrina constitucionalista, reconhece-se a tendência a dividir o mundo em duas classes: a democracia (os bons) e todos os outros (os maus). É evidente que o simplismo classificatório não ajuda a compreender a realidade. É como dividir as cores em duas categorias: as claras e as escuras. Doutra banda, tampouco servem as classificações muito detalhadas. Nenhuma gota é igual à outra, nem nenhuma folha. Ao insistir-se muito nas diferenças, não se faz classificação alguma, ao descrever-se cada objeto de investigação de forma sequenciada, perde-se a oportunidade de racionalizar a experiência. O arco-íris é um bom exemplo de classificação (trazido da verificação empírica): reduz a infinita variedade de cores a sete: nem muito, nem muito pouco, ainda que cada cor dissipe-se na outra.


			Segundo a lógica tradicional, «uma boa classificação apresenta duas propriedades do ponto de vista lógico. As categorias identificadas devem, sobretudo, ser reciprocamente excludentes, ou seja, deve ser possível proceder à classificação do conjunto dos objetos de modo que nenhum elemento seja enquadrado simultaneamente em várias categorias […]. As categorias precisam, ademais, ser exaustivas, no sentido de não deixar nenhum objeto classificável de fora […]». Enquanto estas duas primeiras propriedades são objetivas, uma terceira –a pertinência– é subjetiva e depende das finalidades da pesquisa comparativa75. Para classificar, é necessário servir-se de elementos pertinentes subjetivos, mas importantes, de agregação. Não teria sentido classificar os ordenamentos jurídicos com base na cor predominante da pele dos habitantes ou os sistemas de justiça constitucional com fulcro na altura média dos juízes.


			O conceito não é o mesmo que aqueles que L.J. Constantinesco denomina “elementos determinantes”76. Segundo este autor, um ordenamento é determinado pela soma das normas, dos princípios, dos conceitos jurídicos e dos institutos que regulam as relações de um grupo social. Os componentes do ordenamento são como células de um organismo; são as “partículas jurídicas elementares” que normalmente os juristas consideram como unidade de igual valor. Para conhecer um ordenamento não é suficiente somar o conhecimento, por minucioso que seja, das partículas singulares que o compõem; deve-se compreender o papel e a posição que algumas destas  partículas possuem no interior do ordenamento. De fato, as partículas jurídicas elementares são articuladas em uma ordem que não é igualitária e horizontal, mas hierárquica e vertical. Tal ordem tem a sua matriz no sistema de valores que está na base do ordenamento jurídico e que se reflete mais comumente naquelas que, em razão disto, compõem a estrutura fundamental do ordenamento, a sua estrutura genética, isto é, aquela parte que dita os traços de identidade (a “ideologia” e a doutrina, a concepção e o papel do direito, a ideia dominante relativa às funções do Estado, etc.)77. Ao redor deles existem todos os outros componentes do ordenamento, uma multidão de partículas que o autor denomina “elementos fungíveis”.


			Todos estes elementos devem integrar-se entre si e a ausência de um só faz ruir a classificação através da qual se pode perceber a verdadeira natureza dos ordenamentos jurídicos. Esta teoria, se aplicada ao direito constitucional, pode conduzir-nos a dizer, por exemplo, que, considerando que na China liberalismo econômico e liberalismo político são dissociados, a China não pertence à classe dos ordenamentos socialistas e está inserida em uma nova classe própria.


			A pesquisa de um ou mais elementos (pertinentes ou “determinantes”) para fazer classificações rígidas nem sempre dá os resultados esperados. A fuzzy sets theory, elaborada pelo matemático Lofti Asker Zadeh em 1965 e conhecida também como “teoria dos conjuntos desfocados”, baseia-se em classes com contornos vagos e na ideia de que os objetos pertencem a classes apenas em certa medida, matizando o resultado dicotômico perseguido pelas teorias clássicas: usando estas últimas, na tentativa de conseguir a precisão, pode-se perder de vista o significado. «Os conjuntos fuzzy concebem o posicionamento incerto, ampliando o paradigma do pertencimento mediante a noção de “grau de pertencimento”, nos casos em que o tradicional estudo dos conjuntos, por outro lado, estabelece um nível exato que determina se um objeto pode ou não pertencer a uma classe»78.


			Um primeiro método, tradicional, que se pode usar para classificar é um “recorte conceitual”, quando se presume que um objeto possa mover-se ao longo de uma escala de generalidade articulada em modo sempre mais estreito, respeitando os critérios de exaustividade e exclusividade. Um exemplo é representado, na zoologia, pelo gênero à espécie, ou pela reclassificação das cores atribuídas à classe verde em “verde ervilha”, “verde oliva”, “verde esmeralda”, etc. O conjunto dos atributos que definem as qualidades necessárias para pertencer a uma classe é denominado “intensão”, e a classificação em tais casos é definida “intensional”79. A sua vantagem consiste na simplicidade e na clareza das classes criadas, às quais podem ser facilmente e inequivocamente destinados novos elementos80.


			Um segundo método, mais inovador, consiste no agrupamento indutivo de objetos pertencentes a um conjunto em subconjuntos homogêneos em relação a algumas de suas propriedades. O objetivo é o de maximizar a sua semelhança, ao mesmo tempo que se enfatiza a diversidade no tocante às outras classes. As classificações assim produzidas denominam-se “extensionais”. As vantagens das classificações “extensionais” são que as classes são mais fiéis à realidade empiricamente observável, contêm um elevado número de informações e apresentam menores riscos de exclusões arbitrárias, enquanto os limites entre as respectivas classes não são rígidos81.


			§ 8. Modelos e suas dinâmicas



			O produto da classificação como síntese da complexidade através de categorias lógicas é o estudo dos modelos (a “modelística”). Um modelo pode ser compreendido como Rechts- typus (tipo jurídico), isto é, individualizado por meio da comparação, e, então, porta consigo as características comuns a vários ordenamentos; ou como Rechtsideal (tipo ideal ou ideal jurídico), é dizer, aquele modelo que responde aos arquétipos ideais, a “aquilo que deve ser”82.


			A partir dos anos 60, na linguagem dos juristas e, sobretudo, dos filósofos do direito, foi-se difundindo o recurso ao termo “modelo”, utilizado em referência a diversos objetos e diversas esferas da pesquisa jurídica (modelos de direito, modelos de ordenamento, modelos da norma, etc.). O termo “modelo”, também em relação ao seu uso que se pode fazer na linguagem comum, evoca por si só a ideia de uma classificação, de uma síntese da complexidade por meio de categorias lógicas; isso, em outras palavras, revela por si só um estreito liame com os problemas ligados aos procedimentos da pesquisa e não menos com aqueles próprios da pesquisa jurídica comparada. O uso do termo “modelo” é entendido no sentido de representação sintética dos fenômenos da realidade político-constitucional, combinada com a ideia de “forma exemplar” e, por isso, a ser imitada (mesmo que existam modelos “negativos”, como a Alemanha do III Reich).


			O estudo dos modelos assume especial relevância em relação à sua dinâmica83. Há quem afirme que «the transplanting of legal rules is socially easy»84. Outros, ao contrário, negam totalmente (refutando pressupostos positivistas) a possibilidade de transplantes, devido, sobretudo, ao papel dissuasivo da cultura, que –diversamente das normas– não pode ser transplantada: em contextos diversos qualquer lei será sempre uma lei diferente85.


			Frequente no que concerne aos transplantes é a metáfora do jardim, que D.E. Cooper resume assim: «a feature which, in one garden, is relevant to a certain appreciation may, in another garden, either be irrelevant, or relevant to a very different appreciation»86. Especialmente atentos a tais implicações deveriam ser os constitucionalistas, chamados a avaliar a qualidade do terreno onde ocorrem os transplantes (em termos de cultura jurídica e também de cultura). No direito constitucional comparado, a existência de modelos que se configuram como formas exemplares postula por si só a circulação dos modelos mesmos: as, assim chamadas, Constituições modelos são consideradas como tais porque amplamente imitadas.


			A circulação-imitação dos modelos jurídicos pode ser consequência da imigração de um povo a um outro território (transplante), de uma conquista (imposição), de uma ação voluntária (recepção). No direito constitucional, a forma de transplante é hoje amplamente regressiva. Frequentemente, contudo, fala-se genericamente de transplantes para indicar qualquer modalidade de circulação; como lembra Chen Lei, muitas vezes se usam termos como (em inglês): “transposition”, “borrowing”, “migration”, e até mesmo “legal tourism”, assim como “cross fertilization”87.


			No seu significado mais estrito, um transplante pressupõe primeiramente um “explante”. Em nível macro, quase nunca, em nossos dias, verificam-se grandes migrações de povos a outros territórios de modo a acarretar o cancelamento de todo o direito preexistente; muito menos uma migração que tenha como consequência a sobreposição de uma organização constitucional inteira em uma outra (ainda que sejam difundidos fenômenos de anulação de culturas jurídicas autóctones na sequência de colonizações econômicas e culturais em vastas áreas do planeta, ou mesmo em nível estatal). O transplante pode dar-se, porém, em nível micro, em relação a institutos singulares ou valores ou princípios, como no caso de uma particular visão da igualdade entre homem e mulher dentro de uma comunidade de migrantes, que levam o seu direito, reconhecido e admitido como “estatuto pessoal” da comunidade mesma, nos limites do quanto isso pode ser tolerado pelo direito constitucional do país de destino. É –o tema do conflito entre valores constitucionais e entre direitos individuais e direitos comunitários– um dos temas mais delicados do moderno constitucionalismo.


			O caso que de forma natural traz à memória a imitação por imposição é a difusão dos modelos jurídicos europeus nas colônias (ainda que a descolonização tenha aberto recorrentemente o caminho para fenômenos de aplicação generalizada de modelos jurídicos europeus por assimilação voluntária por parte dos governos locais, uma vez independentes: por ex., a experiência ibero-americana). Pense-se também no modelo que, ratione imperii, começa a circular após a Segunda Guerra entre os países europeus comunistas: o chamado modelo normativo soviético, consolidado em trinta anos de experiência88.


			Mas também são importantes as recepções voluntárias, que compreenderiam todas as formas de circulação residuais. Neste plano, manifestam-se na experiência: imitações legais, quando o legislador imita diretamente o modelo produzido por outro legislador (exemplo típico é a frequente imitação das codificações francesas e alemães); imitações doutrinárias, as quais ocorrem em nível tipicamente teórico. Enfim, as imitações judiciais, diretas ou por meio de intermediários (como as jurisdições supranacionais ou sobretudo a doutrina)89. Na imitação de institutos constitucionais, algumas vezes prevaleceria o prestígio do modelo; em outras, ao invés, a eficácia do modelo em relação aos fins perseguidos. Às vezes, os dois elementos que estão presentes na visão dicotômica mais recorrente –imposição e prestígio– confrontam-se, dando vida a monstros, híbridos, nos quais é difícil entender onde termina o prestígio e onde começa a imposição. Nenhum texto constitucional, como também nenhuma revisão constitucional, se igualmente limitada, é totalmente imune às influências externas, dificilmente agrupáveis só como imposição ou só como prestígio90.


			Quanto à imposição, a circulação dos modelos ratione imperii, devida a atos de pura força, é fenômeno frequente na história. Mas não necessariamente a imposição implica meros atos de força em sentido estrito; a circulação de um modelo pode derivar, de fato, do grau de capacidade de influência política e econômica –que às vezes pode ser dominante–, como também de pressões de um determinado ordenamento (estatal ou internacional) sobre outros. No que concerne ao prestígio, a história do constitucionalismo demostra os influxos culturais que caracterizaram o surgimento das Constituições em todas as épocas e em todas as latitudes: a sua história é a mesma da circulação das ideias, devido ao prestígio dos modelos mais influentes91. Não é simples distinguir sempre as escolhas autônomas das pressões internacionais ou de potências específicas, como emerge claramente no caso das Constituições do Leste Europeu, adotadas entre o fim dos anos 80 e 2000. As duas categorias –imposição e prestígio– não são definidas. Um caso emblemático foi verificado nos anos 2000 também com revisões constitucionais em matéria de equilíbrio de orçamento92.


			Estamos, então, frente a casos nos quais a influência cultural que caracteriza muitos fenômenos dissolve-se em “imposição” e em aceitação passiva. Dificilmente, se não se baseia em dados meramente formais –como a nacionalidade do órgão que delibera uma Constituição ou uma reforma–, o resultado pode ser dicotômico. Ao contrário, quase todas as Constituições (ou pelo menos as mais recentes) aparecem hoje como fruto de processos de imitação e de processos derivados de imposição que precedem a fase formal de aprovação ou processos de revisão, que em alguma medida tocaram informalmente o núcleo originário.


			§ 9. Níveis de comparação



			A investigação comparativa pode ser conduzida em diferentes níveis93:


			a) uma primeira distinção diz respeito ao objeto e incide sobre qual ramo do direito versa a pesquisa: direito em geral, direito privado, direito constitucional, etc.;


			b) do ponto de vista temporal, as pesquisas podem ser sincrônicas (quando confrontam ordenamentos próximos no tempo ou contemporâneos, ainda que distantes no espaço) ou diacrônicas (com as quais se desenvolve uma pesquisa comparativa entre direitos distantes no tempo, mas no âmbito do mesmo ordenamento). Tais distinções, como dito, podem levar àquela entre o direito comparado e a história do direito. Normalmente, na abordagem microcomparativa, as pesquisas são sincrônicas (mesmo que elas não possam evitar o recurso ao estudo histórico das instituições pesquisadas); não faltam, contudo, exceções;


			c) do ponto de vista da dimensão (número de ordenamentos analisados) e das finalidades, a principal distinção é a entre macrocomparação (entre os elementos basilares da estrutura de sistemas jurídicos diversos) e microcomparação (entre cada segmento particular dos ordenamentos colocados em confronto). O que caracteriza a macrocomparação é a exigência de ordenar (todos) os ordenamentos/sistemas em classes com elementos semelhantes, para agrupar, e com diferentes, para dividir: para os privatistas, no centro é posto o conceito de família jurí- dica; para os constitucionalistas, o de forma de Estado. No cam- po publicista, com a progressiva dissolução da estatalidade e as novas erosões da soberania, poderiam merecer o nomen “macro” também as comparações que confrontam grandes setores qua- lificantes do direito, prescindindo das análises globais dos ordenamentos estatais: classificações de direitos, de sistemas orga- nizativos territoriais, de modelos organizativos orgânicos, etc.


			As pesquisas podem ser objetos de divisão em outras subcategorias:


			a) podem desenvolver-se em ordenamentos soberanos distintos (ou em aspectos deles), mas também em ordenamentos não soberanos (ou apenas nominalmente soberanos), como os Estados-membros de uma federação ou de um Estado regional ou autonômico, como Itália ou Espanha (pesquisa interna)94;


			b) uma pesquisa micro pode analisar ordenamentos (ou seus aspectos) de mesmo nível ou de nível diferente (vertical). Por exemplo, podem constituir objeto de investigação os direitos individuais (ou um direito específico), assim como codificados nas Constituições de alguns Estados soberanos, ou se pode comparar, por ex., o direito de associação no ordenamento da União Europeia e nos dos Estados-membros; o habeas corpus na Constituição Federal e nas dos Estados federados; ou enfim –mas o caso é diferente– o mesmo direito no ordenamento canônico e no italiano. É interessante estudar a circulação dos direitos de cima para baixo e/ou vice-versa e/ou “horizontalmente”, nos ordenamentos descentralizados (federais ou regionais, ou também em nível local)95.


			§ 10. Teleologia e instrumentalidade da comparação: as funções auxiliares



			A finalidade principal do direito público comparado é organizar sistematicamente o conhecimento no setor que lhe compete, pesquisando analogias e diferenças; sua missão não se exaure, porém, na investigação pura, com meros fins especulativos: o resultado da pesquisa pode ser utilizado também em nível prático.


			Em primeiro lugar, é útil aos estudiosos de direito interno na análise dos próprios ordenamentos e nas tarefas coligadas “de verificação”96. Normalmente, então, os constituintes, os legisladores e os juízes de vários países (especialmente os supremos ou constitucionais) têm presente o que acontece fora das próprias fronteiras, mesmo que nem sempre possuam as coordenadas jurídicas para a análise. Entre as chamadas funções práticas da comparação, há precisamente a de oferecer ao legislador e aos juízes o material comparativo comentado, ordenado, classificado, para que possam utilizá-lo com pleno conhecimento. Ademais, a comparação é indispensável para preparar tratados e convenções internacionais.


			Exatamente por esta razão costuma-se, entre os comparatistas, falar-se em funções subsidiárias, práticas ou ulteriores da comparação, as quais, sem pretensão de exauri-las, passamos a enumerar97.


			
10.1. COMPREENDER A SI MESMO ATRAVÉS DOS OUTROS:  o estudo do próprio direito



			A comparação é útil, ou melhor, é muitas vezes indispensável também ao estudo do direito interno, sob a condição de estar-se consciente de qual é o seu uso correto e, sobretudo, de qual é a sua finalidade neste caso. Uma finalidade que não é aquela própria da nossa ciência (construção de modelos e classes, estudo da circulação dos institutos, exposição crítica das analogias e das diferenças, e assim por diante), mas, sim, a de olhar para fora para compreender melhor o próprio direito.


			Eis a primeira distinção fundamental: em um caso, a comparação representa o fim da pesquisa; no outro, é instrumental ao conhecimento do direito nacional. Isso traz como consequência também enfoques metodológicos diferentes: na comparação “pura”, a abordagem é empírica, plural, dirigida a revelar um tertium comparationis no qual subsumir os fenômenos; a comparação “instrumental” representa um mero auxílio a estudos dogmáticos, elaborados com abordagens top-down, nos quais há a exigência de enquadrar um fenômeno na moldura de um ordenamento.


			O direito comparado, então, pode ser usado instrumentalmente para iluminar o conhecimento de um direito nacional. O domínio dos seus métodos é sempre mais indispensável com o crescimento das circulações dos institutos nos formantes dinâmicos. Constituintes e legisladores importam institutos, na jurisprudência circulam modelos e padrões de decisão sobre temas que, em pouco tempo, são entendidos de forma igual ou similar em muitos lugares98. São sempre mais numerosos os estudos que vão além das fronteiras territoriais. Ainda mais em uma fase histórica na qual cessões de soberania em favor de entidades supranacionais facilitam a construção de categorias comuns, que depois “voltam para casa”, impondo-se ao direito interno enriquecer-se com as contribuições de outras culturas jurídicas.


			10.2. AUXILIAR O LEGISLADOR


			Antes de tudo, os resultados dos estudos comparativos são úteis para a elaboração legislativa. Junto a todas as Assembleias Parlamentares (além de junto aos Executivos e, muitas vezes, a Assembleias de entes territoriais menores) existem departamentos especializados em direitos estrangeiros e muitos projetos de lei são redigidos levando em consideração experiências amadurecidas alhures. Não raramente, tais departamentos preparam um dossiê específico para o uso dos parlamentares, com os textos normativos de referência, em algumas ocasiões dotados de comentários ou de apresentações ilustrativas. São necessários sólidos conhecimentos comparativos para compreender as afinidades e as diferenças, a fim de evitar transplantes ineficazes ou, pior, danosos, e para entender se o “caldo de cultura” do ordenamento receptor de uma normativa estrangeira é fecundo ou estéril99.


			A elaboração e a modificação de textos constitucionais também requerem, por sua vez, uma destacada sensibilidade comparativa. Com o advento das novas ondas de constitucionalismos no continente europeu nos anos 70 (Constituições grega, sueca, portuguesa, espanhola) e depois na América Latina e na Europa do Leste entre os anos 80 e 90, assistiu-se a uma grande troca de experiências e de conhecimento (em grande parte unidirecional), revelada útil para a redação de novos textos constitucionais em ordenamentos liberados de decênios de ditadura. Na América Latina, nos anos mais recentes, o nuevo constitucionalismo circulou internamente, com processos de imitação que interessaram ordenamentos inspirados nas mesmas visões políticas e culturais (ex.: Bolívia/Equador e, com ressalvas, Colômbia e Venezuela). Ao mesmo tempo, está suscitando interesse também fora do continente100.


			A função de auxílio à redação de atos normativos assume crescente importância em razão da globalização e da interação entre as experiências jurídicas, especialmente no âmbito da União Europeia, e entra em contato com uma função seguinte: a de uniformização do material normativo.


			10.3. CONSTRUIR DIREITOS COMUNS: A UNIFICAÇÃO E A HARMONIZAÇÃO DO DIREITO


			O estudo e o confronto entre as diversas normativas permitem aos operadores preparar o material necessário para elaborar textos jurídicos comuns, individualizando os fatores de contato e de conflito, a fim de alcançar normativas homogêneas ao máximo possível. A história do direito comparado é também a história da ilusão ratione imperii, no pressuposto iluminista da razão como inspiradora da codificação ou –na versão atualizada dos constitucionalistas– da universalidade de alguns princípios. Funcionalmente, é a história da pesquisa de regras comuns para facilitar o comércio e, em matéria constitucional, para impor um marco comum especialmente em matéria de direitos.


			Deve-se distinguir o campo das regras neutras ou quase-neutras das outras. Uma coisa é dizer de uma vez que com o semáforo verde deve-se passar, enquanto que com o vermelho parar, outra é ditar a regra unificada em matéria de prisão de pessoas investigadas101. As regras neutras também possuem um preço, contudo: inverter o lado de condução do esquerdo para o direito, para países como o Reino Unido ou o Japão, onde dirige-se à esquerda, significaria reestruturar a indústria automobilística e os sinais de trânsito, renovar a frota dos ônibus colocando as portas no outro lado, etc. Nem sempre unificar uma normativa neutra em nível mundial ou regional (por ex., União Europeia) é mais fácil que uniformizar uma normativa com implicações ideológicas e políticas.


			Isso se liga a uma segunda importante distinção no que atine aos modos de uniformizar. Pode-se uniformizar impondo um modelo ou concordando, com recíprocas concessões, com uma normativa uniforme. Não significa, porém, que o êxito de uma normativa uniformizada represente sempre o ponto de equilíbrio entre diversas instâncias: como dito, imposição e prestígio muitas vezes se confundem. Deve-se distinguir, então, se há uma verdadeira e própria unificação ou harmonização: ou seja, tornar homogêneas e coerentes disciplinas antes muito diferenciadas (por ex., em matéria fiscal); ademais, se a normativa unificada (ou harmonizada) é estabelecida por uma fonte externa (ex.: órgãos da União Europeia) ou interna dos Estados que aceitam o convite de conformar as próprias normativas a um esquema compartilhado102.


			A unificação consiste na adoção de normativas iguais em ordenamentos diversos e comumente é obtida atribuindo a uma fonte superior o poder de ditar a disciplina unificada. Em alguns casos, não se tem novação da fonte e, com base em acordos, os sujeitos implicados empenham-se em adotar a disciplina concordada. Isso acontece mais frequentemente quanto se trata de harmonizar, deixando, todavia, uma margem de adaptação aos atores envolvidos. É emblemático o caso das diretivas da União Europeia103.


			O êxito das uniformizações e das harmonizações depende seja da capacidade por parte de um ordenamento de impor aos outros uma solução comum, seja do compartilhamento das soluções propostas por parte dos sujeitos aderentes. Isso muitas vezes implica uma base jurídica comum, a ausência de estratificações jurídicas refratárias a mudanças, baixos custos (também econômicos) das mudanças. Precisamente aqui entra em jogo a comparação, que ajuda a entender a receptibilidade das normas comuns e a evitar crises de rejeição ou, de todo modo, a evitar o risco de pagar custos muito elevados, tanto em termos culturais quanto organizativos e monetários.


			A unificação normativa forçada é a negação do direito comparado, porque não leva em consideração a cultura, a história, a sociedade. Unificação e harmonização dão bons resultados (frequentemente) onde não incidam sobre sedimentações muito profundas e se conduzidas através de progressivas implementações. Obviamente, se a imposição é apoiada por um aparato de força que consegue sustentá-la, pode criar raízes em pouco tempo: o III Reich conseguiu impor as suas leis nos territórios conquistados, mas a longo prazo a reação produziu –felizmente– o resultado de anulá-las. Por trás do tema da unificação estão, portanto, desafios culturais de grande monta, que possuem reflexos práticos. A disputa é mesmo entre quem pensa que se possa (transplantar e) uniformizar e quem nega esta possibilidade104. Quer se trate da construção de regras ou de sua aplicação, como também do funcionamento das instituições ou da implementação dos direitos, os processos de uniformização do direito exigem tempos mais longos do que aqueles certificados pelos atos de adesão.


			
10.4. OFERECER FUNDAMENTOS AO REASONING JUDICIAL



			Uma outra função acessória do direito comparado é a ajuda na seara interpretativa. A circulação das soluções jurídicas (e dos princípios e das ideias) ocorre hoje em grande medida pela via jurisprudencial, graças sobretudo à contribuição das Cortes Constitucionais e das Cortes internacionais ou transnacionais105. De uma parte, elas recebem, por meio de juízes de diversas áreas geográficas e culturais, as contribuições das várias doutrinas e culturas nacionais, unificando-as nos vereditos; de outra, restituem-nas, por assim dizer, aos vários ordenamentos nacionais às quais se aplicam obrigatoriamente ou em direção aos quais possuem um forte efeito persuasivo106.


			As citações de direito da União Europeia ou de direito internacional na jurisprudência nacional às vezes simbolizam, à guisa de obiter dictum, um referente cultural, não diferentemente das referências de direito comparado na jurisprudência europeia. Mais frequentemente, a ratio das referências internacionais é claramente diferente das comparativas: uma coisa é argumentar com base no respeito a um tratado, a uma convenção ou a uma diretiva comunitária. (Como pode realmente o juiz constitucional ignorar tais fontes, em sede interpretativa ou aplicativa, para decidir um caso que as envolve?) Outra é citar as normativas estrangeiras como argumentum quoad auctoritatem para acolher ou rejeitar uma certa solução: são de interesse comparativo normas e sentenças europeias ou internacionais sempre que o juiz interno possa decidir sem o seu uso, mas, mesmo assim, as leve em consideração no próprio reasoning a fim de reforçar com argumentos influentes o próprio iter argumentativo107. Válido destacar, contudo, que o direito estrangeiro não é capaz por si só de determinar uma orientação jurisprudencial nos Tribunais; em verdade, é utilizado como um auxílio a mais para reforçar uma (já) determinada tomada de posição108.


			À parte do direito internacional ou do europeu, que demonstra um problema de circulação “vertical” da atividade interpretativa, o direito comparado pode desenvolver uma importante função auxiliar para a jurisprudência também em nível horizontal. Assim advertiu claramente a Constituição da África do Sul, aberta ao direito internacional e ao estrangeiro como instrumentos interpretativos da Carta dos direitos: o cap. 2, s. 36, e, especialmente, s. 39, afirma que, ao interpretar o Bill of Rights cada Corte, Tribunal ou Fórum «(b) must consider international law», e «(c) may consider foreign law».


			Os estudos dedicados ao uso complementar do direito estrangeiro e, em particular, aos usos das sentenças estrangeiras na jurisprudência, foram desenvolvidos sobretudo pelos conhecedores do direito privado e insistem no comportamento das Cortes ou Tribunais ordinários, no diálogo entre eles, alguns dos quais (é dizer, nos ordenamentos de common law e mistos,  onde o Tribunal Supremo é também uma Corte Constitucional) devem deparar-se também com problemas de constitu- cionalidade. Os resultados alcançados atestam que: as Cortes de common law e mistas utilizam bastante a argumentação comparativa; há uma evolução oscilante em outros ordenamentos, explicada por razões diferentes, mas principalmente de ordem histórico-cultural; há uma progressiva expansão das citações estrangeiras em todos os ordenamentos.


			O fato de os juízes da área de common law recorrerem ao direito comparado com frequência maior em relação aos colegas de civil law é explicado seja pela irrelevância substancial das barreiras linguísticas, seja pelo papel político e cultural revestido pela praxe aplicativa, «avvezza ad esercitare coscientemente il proprio ruolo di protagonista delle evoluzioni dell’ordinamento» (A. Somma). Igualmente, a comparação parece ser mais utilizada nos ordenamentos com dimensões reduzidas, nos democraticamente jovens, nos multilinguísticos, tais como a Suíça, nos quais vários sistemas convivem. Nestes últimos –além do Canadá, incluem-se Israel e África do Sul– a jurisprudência constitucional é rica de citações comparadas, atentas não apenas a sentenças de common law invocadas como precedentes, mas também à legislação e à doutrina, seja anglófona, seja de outras proveniências.


			Os países exportadores de modelos não possuem uma propensão ao uso do direito comparado menor que a dos países importadores, os quais, em teoria, prestam mais atenção às experiências estrangeiras: de fato, a França, país “exportador”, usa pouco a comparação, mas a Alemanha, muito; os Estados Unidos fazem um uso moderado, assim como a Itália, a Bélgica e a Espanha, todos países importadores de modelos, contudo109.


			§ 11. As diferenças e a uniformização globalizante



			A globalização –vocábulo particularmente ambíguo– não é um fenômeno apenas econômico e compreende ou implica múltiplos aspectos jurídicos: «el crecimiento constante del listado universal de los derechos mediante interacciones recíprocas de las sucesivas declaraciones de derechos [...]; la revisión de la idea de soberanía nacional [...]; una suerte de nuevo Derecho de gentes (law of nations, jus gentium) [...]; una estrategia de prevención de las violaciones de derechos mediante diversas organizaciones supranacionales [...]; se reclama incluso por algunos autores una “dimensión transnacional del Derecho Procesal Constitucional” [...]»110; a ela associa-se também a globalização cultural. Muitas vezes, porém, os formantes não viajam na mesma velocidade, pois a economia é rápida; o direito, lento; a cultura, lentíssima; e quando, para seguir a economia, o direito destrói culturas alheias, as recepções são bastante difíceis111.


			A morte do direito comparado no mundo globalizado, conjecturada nas visões de Fukuyama, é um refrain comum112: o risco é que a globalização anule as diferenças e que, por este motivo, a ciência comparativa seja destinada a morrer, como muitos imaginam, preconizando a sua suposta irrelevância diante da convergência transnacional, da harmonização e do progressivo compartilhamento de um só direito comum113. Em particular, a globalização corrói a ideia mesma de direito: caem as barreiras entre público e privado, e este furta-se aos imperativos “westfalianos” e às regras de um direito internacional que vale, onde vale, algumas vezes apenas para o direito público; o soft-law deixa margens e abre espaços; nem as fontes privadas nem as públicas conseguem disciplinar as atividades dos atores privados na economia global. Mas o temor é provavelmente infundado se tão-somente for considerada a refratariedade à mudança gerada pelas resistências das culturas jurídicas (e da cultura) e –com reflexos importantes no âmbito constitucional– a reivindicação de modelos de organização constitucional alternativos aos ocidentais. No que concerne à cultura jurídica, assim como a luz de uma supernova permanece visível à distância por milhões de anos, as reconstruções jurídicas da doutrina e os modelos por ela criados continuam a produzir efeitos (e a serem evocados) nos formantes dinâmicos (e às vezes também no mesmo formante).


			O desafio continuará sendo –além das unificações e harmonizações formais– aceitar e, se for o caso, enfatizar as diferenças, por parte dos formantes dinâmicos, e analisar a dissociação entre os formantes, por parte da doutrina. E restarão as seguintes perguntas: como a cultura pode dissociar-se do brutal positivismo da força e do objetivo que, paradoxalmente em nome de visões jusnaturalistas, pretende impor como absolutos valores que são, ao invés, gerados por difíceis conquistas históricas? Como a cultura pode favorecer o respeito às culturas (ou seja: pela autodeterminação de cada povo em dar-se ou manter uma cultura) e o respeito de cada comunidade cultural inclusive dentro das fronteiras dos ordenamentos liberal-democráticos?114


			No âmbito do direito comparado (mas também em outros setores do direito), o eurocentrismo e o ocidentalismo que ainda hoje caracterizam a produção comparativa devem lidar com a progressiva força de expansão do constitucionalismo e com a permeabilidade dos ordenamentos antigos e modernos às suas sugestões. Isso, contudo, não retira a necessidade de prestar-se atenção, distintamente, às estruturas sedimentadas dos vários ordenamentos: daqui deriva a exigência de aprofundar o estudo de cada um deles antes de fazer uma comparação por meio de analogias e diferenças, antes de exprimir um juízo de valor, antes de sugerir recepções, importações ou exportações de institutos e disciplinas; daqui, também, a oportunidade de liberar-se de esquemas simplistas ancorados em núcleos essenciais construídos com geometrias variáveis, a depender de quem as proponha.


			Até mesmo o interesse reputado merecedor de tutela muda: para a feminista ocidental, essencial é a igualdade de gênero, ainda que isso implique demolir a estrutura de sociedades milenares residuais, como demonstra a conflitualidade que contrapôs, no Canadá, homens e mulheres da etnia inuit em relação à aceitação da Carta Canadense de Direitos e Liberdades. Para o partidário da democracia militante, a defesa contra a propaganda de ideologias que negam o seu valor faz parte do núcleo essencial da própria democracia; para o religioso, o limite deste núcleo pode incluir o repúdio à eutanásia, que, para o laico, ao invés, pertence à esfera da máxima explicação da liberdade, e assim por diante.


			Nas palavras de Horatia Muir-Watt, «Constructs purporting to be of universal value, such as the rule of law, or constitutionalism, or due process, or human dignity are touted as being foundational to a new world order. However well-meaning the effort, and indeed however important such values have proved to be in various contexts, subversive comparison must ask to what extent these ‘new universals’ are projections or offshoots of cultural representations of law, and how far they are instrumentalized, say by international financial institutions, to ensure political sway to a given economic world-view. A case in point is the rule of law itself, as promoted by the Washington consensus»115.


			A doutrina tem a tarefa de sinalizar os riscos a legisladores e juízes; estes, de traduzir em preceitos legislativos e decisões judiciais as sugestões da doutrina (não o contrário, então!).
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			 CAPÍTULO II



			FAMÍLIAS JURÍDICAS E FORMAS DE ESTADO: DIVERSIDADE E CONVERGÊNCIAS
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PREMISSA



			As Cartas Constitucionais –seja quando haja uma ruptura com o ordenamento anterior, seja no caso em que representem uma evolução– refletem (no todo ou em parte) os traços caracterizadores do sistema jurídico em cujo contexto erigem-se como parâmetro supremo de referência. As ideias e os valores que inspiram o advento de uma Constituição mudam em relação ao regime antigo; contudo, a Constituição nova deve necessariamente inserir-se em um quadro jurídico de relações, vínculos, faculdades, liberdades, obrigações, etc., que, em geral, sobrevivem ao nascimento da nova Constituição. A Constituição desenha relações entre autoridade e liberdade; dita os aspectos organizativos fundamentais do arranjo das autoridades públicas e formula os princípios e os critérios para salvaguardar as liberdades dos indivíduos1. Para o restante, enquadra-se em um contexto jurídico muito distante de uma tabula rasa. A Constituição nova deve lidar com o sistema jurídico preexistente: este em parte resistirá ao advento de uma nova ordem constitucional (na medida em que resultará compatível com ele); em parte enfrentará derrogações por incompatibilidade ou, pelo menos, reinterpretações.


			Esta constatação insta a avaliar, em primeiro lugar, os elementos de cada sistema jurídico que principalmente –por sua própria natureza– oferecem importantes referências para uma classificação das Constituições: em especial as formas de Estado, vale dizer, o conjunto de princípios, institutos e disposições de nível e relevância constitucional que qualificam a relação entre governantes e governados2. Mas, sobretudo, nos induz a prestar atenção também ao quadro de referência no qual a Constituição se insere. Isso se refere –além dos dados histórico-políticos e econômicos– também aos elementos jurídicos em sentido amplo, à cultura ju- rídica dominante, à tradição jurídica, ao papel do direito naquela sociedade, aos fatores de relação entre a realidade civil, política e econômica e o sistema de regras jurídicas que a disciplina, e assim sucessivamente. Em síntese, trata-se de prestar atenção ao sistema jurídico em sentido amplo no qual a Constituição é posta.


			Os elementos determinantes identificados por L. Constanti- nesco para classificar as famílias jurídicas são aqueles utilizados habitualmente nas propostas tipológicas mais modernas3. Muitos de tais elementos são referentes ao direito público/constitucional e foram assim individualizados: a) a concepção e o papel do direito no âmbito do ordenamento considerado; b) a ideologia e a doutrina, oficiais ou não, que incidem sobre o direito e determinam as suas relações com o poder; c) as relações entre o dado (a realidade sócio-econômico-político-histórica) e o construído (o edifício jurídico que as sobrepõe); d) a Constituição econômica vigente no ordenamento jurídico, que domina os problemas da propriedade, da livre circulação dos bens, da autonomia privada, da liberdade de iniciativa econômica, dos contratos e das obrigações; e) a concepção e o papel do Estado –este elemento integra-se com o próximo–, é dizer, f) a ideia dominante referente às funções do Estados, às suas relações com o direito, ao princípio da unidade e da pluralidade do poder, à relação entre autoridade e liberdades fundamentais; enfim, a forma de Estado; g) o sistema das fontes do direito; h) a interpretação das leis e do direito, a posição do juiz e o seu papel na interpretação; i) as noções e as categorias fundamentais, como as que distinguem os ordenamentos de civil law dos de common law.


			Isso justifica a interseção, que ocorre com frequência, mas não sempre, entre as duas categorias: famílias jurídicas, de um lado, e formas de Estado, de outro. Examinaremos, na seção I, as teorias sobre a base das quais se distinguiram os sistemas jurídicos segundo sua classificação em famílias jurídicas; em seguida, na seção II, as formas de Estado.


			


			

				

					1 Vide cap. IV.


				


				

					2 Seção II deste capítulo.


				


				

					3 Supra, cap. I, § 7.


				


			


		




		

			
SEÇÃO I



			AS FAMÍLIAS JURÍDICAS


			§ 1. Definições e tipologias classificatórias



			Por “família jurídica” entende-se uma classe homogênea na qual se agrupam, para finalidades heurísticas, ordenamentos jurídicos que apresentam traços comuns relevantes. A expressão “sistema jurídico” pode definir o ordenamento jurídico em sentido estrito (que frequentemente no direito ocidental moderno identifica-se com o Estado) ou em sentido amplo, que compreende aqueles fatores que “fazem sistema” com a estrutura mais exatamente normativa e interagem/interferem com ela (fatores sociais, políticos, econômicos, históricos, culturais, religiosos, etc.)1. Nestas páginas, utilizaremos esta expressão com o seu significado mais amplo2. Alguns elementos que estas classificações fazem emergir, enquanto caracterizam determinados ordenamentos jurídicos, apresentam pontos de convergência com os elementos dos ordenamentos constitucionais em sentido estrito.


			As classificações das famílias jurídicas até agora feitas pela doutrina podem ser diferenciadas de acordo com os elementos determinantes utilizados para agrupar os diversos ordenamentos jurídicos: a) as classificações que assumem um parâmetro absoluto e exclusivo; b) as classificações que introduzem o parâmetro da relatividade, mas que conservam como atributo deste a exclusividade; c) as classificações que, mesmo sendo enquadráveis entre as do tipo relativista, contemplam os critérios de prevalência e da não exclusividade.


			No primeiro caso, estamos de frente a classificações que constroem classes rígidas, cristalizadas, impermeáveis; no segundo, as classificações mostram sensibilidade aos fatores de contexto que interagem com o ordenamento jurídico, mas não renunciam à tentativa de elaborar classes de modo geral exaustivas e exclusivas; no terceiro e último caso, o agrupamento dos ordenamentos jurídicos em famílias responde a um parâmetro dúctil: escolhem-se os traços mais significativos e verifica-se sua posição nos diversos ordenamentos; os ordenamentos nos quais os traços parecem receber uma posição prevalente são reunidos em famílias jurídicas com contornos “sutis”, é dizer, sem pretensão de exclusividade3.


			A globalização dos fenômenos sociais, econômicos e políticos contaminou também os fenômenos jurídicos. De fato, a velocidade com que se verificam transplantes jurídicos e se difunde a circulação de modelos legais torna sempre mais permeáveis as paredes que separam os vários sistemas jurídicos. Desse modo, as classificações são obrigadas a recorrer a parâmetros capazes de capturar fenômenos dotados de crescente flexibilidade e dinamicidade que determinam o caráter “misto” de numerosos ordenamentos jurídicos. Na medida em que as classificações no campo do direito comparado vão perdendo qualquer ambição axiológica, ainda conservam sua significativa utilidade científica, oferecendo ao pesquisador um mapa dos fenômenos jurídicos que o orienta no abarrotado e confuso entrelaçamento da experiência jurídica.


			A teoria das famílias jurídicas foi elaborada graças à obra de comparatistas como David, Arminjon, Nolde, Wolff, Zweigert, Kötz e outros, com o escopo de oferecer uma classificação dos ordenamentos jurídicos vigentes mediante seu agrupamento, justamente, em “famílias”. Na base desta teoria está a exigência de dar ordem a uma quantidade expressiva de experiências jurídicas bem diversificadas entre si, embora portadoras de características detectáveis em mais de uma delas. Evidentemente, uma classificação válida ajuda significativamente a realização da pesquisa comparativa. Prova disso é que o debate entre “sistemólogos” não se dedica tanto à utilidade de classificar os ordenamentos jurídicos em família4, mas, acima de tudo, aos critérios com base nos quais se poderia enquadrar este ou aquele ordenamento nesta ou naquela família jurídica.


			§ 2. Raça, ideologia, tradições, religiões, estruturas jurídicas: na base das classificações de tipo absoluto



			As teorias que ilustraremos sinteticamente neste § possuem em comum o fato de terem como ponto de partida a determinação de um parâmetro absoluto que sirva de base para proceder à classificação. A tentativa feita pelos estudiosos que as propõem foi de determinar um critério ou um conjunto de critérios úteis a distinguir e, então, classificar os ordenamentos jurídicos. O pressuposto central destas teorias –que, ao mesmo tempo, representa o seu calcanhar de Aquiles– é estabelecer um critério (ou um conjunto de critérios) de classificação determinado e absoluto; como se a realidade jurídica fosse simplificável e pudesse ser sintetizada em parâmetros certos e determinados, que, uma vez dados, mantenham-se fechados e com caráter exclusivo.


			A. Esmein, em 1900, distinguia os ordenamentos jurídicos em cinco grupos: romanístico, germânico, anglo-saxão, eslavo e islâmico. A finalidade era de classificar a legislação e os costumes jurídicos de povos diferentes com base no critério da originalidade do ordenamento jurídico e da sua história. Cerca de vinte anos depois, H. Lévi-Ullmann, baseando a sua classificação no valor distinto das fontes de direito dentro de cada ordenamento, distinguia um grupo continental, um grupo de países anglófonos e um grupo de países islâmicos. Uma abordagem antropológica, contudo, é encontrada na tentativa feita no início de 1900 por G. Sauser-Hall de distinguir os ordenamentos jurídicos com base na raça humana, ancorando-se no pressuposto de que a evolução jurídica de um ordenamento apresenta peculiaridades próprias em relação às características culturais de cada raça. Distinguia, então, uma família jurídica indo-europeia, uma semítica, uma mongol e uma dos povos ainda mais primitivos. No interior de cada família, propunha consequentes subgrupos: hinduísta, iraniano, céltico, greco-latino, germânico, anglo-saxão e letão-eslavo, com enfoque muito próximo ao da linguística evolucionista e comparada5.


			Nos anos 50, P. Arminjon, B.B. Nolde e M. Wolff criticam o recurso a critérios externos de classificação. Ao contrário, propõem uma classificação fundada em critérios intrínsecos aos ordenamentos jurídicos. Segundo esta perspectiva, devem ser esquecidos fatores não diretamente qualificáveis como jurídicos, como a raça ou a geografia, e devem-se observar os traços próprios de cada ordenamento que resultam de um estudo conduzido com os instrumentos próprios das ciências jurídicas. Consequentemente, chegam a propor uma classificação em sete grupos: francês, germânico, escandinavo, inglês, russo, islâmico e hinduísta6.


			A posição de R. David é conhecida em todo o mundo. Ele critica as doutrinas precedentes pelo fato de não oferecerem critérios classificatórios realmente persuasivos. Os únicos elementos que, no seu ponto de vista, podem ser utilizados para uma classificação em famílias jurídicas são o critério ideológico e o técnico-jurídico. O primeiro critério leva em consideração o fator religioso e filosófico próprio de cada ordenamento, além da estrutura social, política e econômica; o segundo observa aspectos mais tipicamente jurídicos. David considera o primeiro critério como o determinante. Na sua opinião, o fator técnico-jurídico incide apenas na classificação; bem mais amplos significados assumem elementos como a visão filosófica dominante ou a concepção de justiça radicada neste ordenamento. Com base nesta ordem de ideias, distingue inicialmente cinco famílias jurídicas (direitos ocidentais, direitos soviéticos, direito muçulmano, direito hinduísta e direito chinês); sucessivamente, restringe as classes a quatro: a família romano-germânica, a família de common law, a família dos países socialistas, e, sob a etiqueta “outros sistemas”, agrupa os ordenamentos de direito muçulmano, de direito hinduísta, de direito do extremo Oriente, além daqueles em via de desenvolvimento no continente africano7.


			§ 3. O tempo e o espaço: as famílias jurídicas segundo as classificações relativistas



			Mais recentemente (é dizer, nos anos 80 do século passado), K. Zweigert e H. Kötz salientaram que na identificação dos diversos ordenamentos no mundo contemporâneos devem ter-se presentes dois princípios: o princípio da relatividade por matéria e o princípio da relatividade temporal.


			Com base no primeiro, a validade das classificações em família deve somente se referir aos diversos ramos do direito. Assim, sob a perspectiva do direito privado, um ordenamento pode ser inserido em uma dada família jurídica, ao passo que, quanto ao direito constitucional, o enquadramento classificatório pode ser outro. O princípio da diversidade temporal, por sua vez, implica a necessidade de considerar o contexto histórico, de modo que um certo ordenamento pode mudar o seu enquadramento desta para aquela família em relação ao tempo e às circunstâncias históricas que o atravessam. Em outros termos, Zweigert e Kötz afirmam a necessidade de relativizar cada classificação em famílias jurídicas, esvaziando-as de pretensões absolutistas e axiológicas.


			No que concerne à classificação, os autores consideram que se deve realçar os “estilos jurídicos” de cada ordenamento e que o estudo do direito comparado teria como objeto precípuo exatamente a individualização do estilo jurídico de cada ordenamento. O conceito de “estilo”, tomado das ciências linguísticas e das artes figurativas, transladado ao terreno jurídico concretiza-se através de alguns fatores relevantes em cada ordenamento; a análise destes elementos e o reconhecimento de seus traços peculiares permite determinar o estilo jurídico próprio do ordenamento.


			Os fatores determinantes, segundo Zweigert e Kötz, são cinco: a origem histórica e a evolução de um ordenamento jurídico; o modo de pensar predominante e característico dos juízes; os institutos jurídicos caracterizantes; as fontes do direito e a sua interpretação; os fatores ideológicos. Com base em tais elementos, é proposta uma classificação em oito famílias jurídicas: a) família romanística, b) família germânica, c) família escandinava, d) família de common law, e) família socialista, f) família do extremo Oriente, g) família islâmica, h) família hinduísta. A estas famílias seriam acrescidos posteriormente diversos sistemas híbridos, não classificáveis, como Quebec, Luisiana, Escócia, Israel, etc.8


			§ 4. Classificações fuzzy das famílias jurídicas



			U. Mattei, por volta de meados dos anos 90, desenha uma nova hipótese de classificação em famílias jurídicas com base nas recentes aquisições da ciência do direito comparado. O autor parte do pressuposto de que cada organização social, ainda que primitiva, é uma organização jurídica. O caráter da juridicidade realmente prescinde da existência da escritura, da existência do legislador, do juiz ou do jurista. Além disso, destaca a necessidade de abandonar uma visão eurocêntri- ca dos ordenamentos; de reconhecer a diversidade entre as organizações sociais sem nenhum predomínio das concepções ocidentais; de abandonar uma concepção unitária de regra jurídica, como há tempo Rodolfo Sacco sugeriu.


			A hipótese que Mattei propõe, então, prevê que os sistemas jurídicos possam ser agrupados, com base no critério de prevalência (fuzzy), em três principais famílias jurídicas: a) a família da hegemonia profissional (rule of professional law); b) a família da hegemonia política (rule of political law); c) a família da hegemonia tradicional (rule of traditional law). Trata-se de uma tripartição não rígida, baseada em um juízo completo de “prevalência” ou de “hegemonia”; em outras palavras, as carac- terísticas próprias de cada ordenamento poderiam ser reconduzidas a mais de uma família, mas se escolhe a característica ou as características predominantes nele para determinar o seu enquadramento classificatório.


			A primeira família, fundada na rule of professional law, exprime a tradição jurídica ocidental e inclui os dois tradicionais grupos de civil law e common law. A tradição jurídica ocidental apresenta uma matriz unitária fundada em duas características de base: a) o componente técnico-jurídico diferencia-se do componente político; b) a estrutura conceitual do direito e amplamente secularizada. Em outras palavras, o direito é concebido como um corpo autônomo em relação à religião, à moral, às regras sociais; é funcional no que atine à organização social e à resolução das controvérsias; estas últimas são compostas com base em regras preexistentes, gerais e abstratas; tanto os governantes quanto os governados são submetidos à lei.


			A família da hegemonia política (rule of political law) representa uma classe destinada a agrupar temporariamente os ordenamentos jurídicos que conhecem uma fase de evolução ou transição. Trata-se de ordenamentos nos quais os momentos político e jurídico não são separados; é dizer, não ocupam esferas autônomas. As escolhas políticas ficam nas mãos do poder político e as soluções técnico-jurídicas dependem da influência do poder político. Os ordenamentos pertencentes a esta família parecem ser uma experiência orientada a lograr um objetivo político e, por isso, estão em fase de transição. A classificação é marcada por esta condição temporal.


			Enfim, a família da hegemonia tradicional (rule of traditional law) reúne todos os ordenamentos jurídicos nos quais não há separação entre direito e tradição religiosa ou filosófica. Trata-se prevalentemente dos ordenamentos pertencentes à área oriental, nos quais, ao lado de uma organização social juridicamente estruturada, existe uma esfera muito relevante de relações jurídicas reguladas por regras diferentes das jurídicas9.


			A riqueza dos elementos trazidos à luz pelos sistemólogos do direito comparado mostra o quanto é relevante o dado oferecido pelo pluralismo dos modelos jurídicos; mas a tentativa de oferecer classificações –ainda que lacunosas– parece ainda hoje relevante. Estas naturalmente não possuem valor em si mesmas, mas sim pela funcionalidade de acrescentar ao conhecimento comparativo. Onde se revelassem inúteis sob este aspecto, perderiam sua razão de ser.


			§ 5. Famílias jurídicas vs formas de Estado:  a convergência entre direito comparado  e direito constitucional comparado



			As classificações em famílias jurídicas possuem, geralmente, um valor relativo à finalidade cognoscitiva que se busca. Por exemplo, a distinção entre common law e civil law perde a sua plena potencialidade explicativa se empregada no campo do direito público comparado. Trata-se de uma distinção, enfocada nos estudos de direito civil comparado, que oferece numerosas perspectivas para o enquadramento de questões comparativas; contudo, no plano do direito público comparado, esta distinção oferece principalmente ideias úteis na análise das fontes do direito, mas não têm a mesma utilidade em relação a outras áreas de pesquisa. O percurso de hibridização desenvolvido há tempo entre os modelos de civil law e de common law assume um significado de envergadura diferente na esfera do direito civil comparado, onde serve para enquadrar muitos institutos privados, e na do direito público, onde em geral se limita a registrar, de um lado, o crescimento do papel e do espaço da legislação nos ordenamentos de matriz anglo-saxã e, do outro, uma certa evolução no valor da jurisprudência nos ordenamentos continentais10.


			Zweigert e Kötz, como foi visto, oportunamente salientam a necessidade de levar-se em consideração na sistemologia comparativa o princípio de relatividade por matérias. No campo do direito público comparado, então, pode resultar mais profícua uma classificação dos ordenamentos jurídicos com base na forma de Estado, isto é, com base em elementos jurídicos que qualificam a relação entre governantes e governados, entre autoridade e liberdade, e tem-se em mira o conhecimento e a classificação dos modelos constitucionais contemporâneos à luz dos recentes processos de circulação de modelos constitucionais e das dinâmicas de revitalização ou marginalização de características tradicionais (religiosas e/ou filosóficas). Quanto ao último ponto, basta pensar, de um lado, nos países de crença islâmica, onde o fator religioso está em forte ascensão; e, do outro, nos de cultura oriental, como China e Japão, onde as concepções tradicionais dão gradualmente passagem ao fator jurídico-político.


			O conceito de família jurídica não é suficiente para explicar todas as realidades e, em particular, não explica a classe das democracias liberais, que compreende tanto o common law quanto o civil law, como também outras famílias11. Parece compartilhável a crítica de Ancel, segundo a qual não se pode agrupar uma família “de direito ocidental”, em nível comparado geral, porque muitas diferenças seriam relegadas ao esquecimento. Mas isso não vale para a comparação constitucional, onde as similitudes transversais às famílias superam e ofuscam outras diferenças mais radicais em relação às taxonomias propostas e aos elementos determinantes encontrados. Isso significa que um estudioso que queira aprofundar-se nas relações entre autoridade e liberdade –no que está o elemento determinante do conceito de “forma de Estado”– pode deixar de lado (se não serenamente ignorar) a distinção entre direito codificado e direito jurisprudencial, concentrando-se no êxito das res- pectivas produções normativas ou, em verdade, a disciplina dos direitos e das relações entre sociedade e poder, prescindindo da sua origem (legislador ou juiz, formação acadêmica, etc.)12.


			Deve-se recordar, então, o papel unificador das Constituições e do direito internacional ou transnacional, que atenua ainda mais as diferenças, não só entre aquelas que até hoje representam as famílias por excelência –common law e civil law– mas também em relação a outras classes: pense-se, por exemplo, nas que Mattei agrupa no “political law”, ou de Vergottini (classificando as formas de Estado), no “Estado em vias de transição” ou “da modernização” (ou outras definições). A globalização (também) jurídica tende a uniformizar o direito sobretudo nos “andares altos”; o estudo do direito comparado não pode, porém, ignorar o direito vivente, limitando-se a registrar as mudanças formais das Constituições e suas tendenciais recepções e uniformizações sob os estereótipos da democracia liberal. O conceito de família jurídica –especialmente se baseado, como em muitas propostas, não apenas no modo de produzir o direito, mas também na ideologia, no papel da religião, da cultura, etc.– oferece o quadro indispensável para delimitar as áreas de microcomparação e para analisar com profundidade a efetividade das normas no caso de compa- ração macro13.


			O uso do conceito de família jurídica reflete-se, em primeiro lugar, na atividade de pesquisa constitucional, sobretudo na seleção dos ordenamentos a serem investigados. Um estudo do direito de acesso aos atos que se articulem segundo a distinção common law/civil law não tem muito sentido: salvo se for dedicado apenas aos aspectos processuais, provavelmente não dará resultados significativos. Ainda pior, contudo, uma pesquisa que pretenda aplicar conceitos liberal-democráticos a institutos de ordenamentos que pertençam a famílias diversas (por ex., a ideia de “direitos humanos”) não apenas se revelaria eurocêntrica, como haveria a prevalência da ideologia sobre a cientificidade: o conceito de família jurídica e, com isso, a compreensão das estruturas profundas dos ordenamentos, alerta para os entusiasmos fáceis e acríticos em prol da possibilidade de exportações e recepções, e, em uma perspectiva histórica, denuncia os riscos de operações deste tipo.


			Isso naturalmente vale também para os formantes dinâmicos (no mínimo o normativo), sempre e quando esteja em discussão a importação de institutos de ordenamentos enquadráveis em famílias diferentes ou, no caso dos juízes, a motivação (recorrendo ao direito comparado) de uma regra jurídica e a sua justificação. O fenômeno hoje é muito mais unidirecional, no sentido de que geralmente são os ordenamentos de base tradicional ou “orientais” que imitam os institutos ocidentais. Neste aspecto, parece emblemático o caso da China: no plano do ordenamento constitucional, este país recebeu formalmente conceitos e princípios próprios da tradição ocidental, como os de “direitos humanos” e de “rule of law”, para depois os esvaziar de qualquer valor substancial14. Parece, então, enfático falar de cross-fertilization, a não ser que por áreas (efetivamente menores que as famílias) limitadas. Por exemplo, é frequente que ordenamentos civilian –como os latino-americanos– importem institutos típicos do common law sem nem mesmo refletir sobre o problema da compatibilidade. (Os casos mais conhecidos dizem respeito à eficácia do precedente na jurisprudência.) Pelo contrário, no campo jurisprudencial o diálogo tem maiores características de bi- (ou pluri) direcio- nalidade15.


			


			

				

					1 Cf. A. DE PRADA GARCÍA (ed.), número monográfico de La Albolafia “Entre filosofía, política y religión”, n. 4, 2015.


				


				

					2 Sobre as famílias jurídicas e suas classificações, cf. os manuais (especialmente de direito privado) citados na bibliografia de base. Em especial, em espanhol, C. SIRVENT GUTIÉRREZ, Sistemas jurídicos contemporáneos, 15ª ed., Porrúa, México, 2012.


				


				

					3 Vide cap. I, § 7.


				


				

					4 Salvo algumas vozes isoladas que a colocam em dúvida: cf. M. LUPOI, Sistemi giuridici comparati, Esi, Napoli, 2001, p. 107 e ss.


				


				

					5 Ver, a respeito: A. ESMEIN, Éléments de droit constitutionnel français et comparé, 6ª ed., 1914, reed. Panthéon-Assas, Paris, 2001; H. LÉVY-ULLMANN, Éléments d’introduction générale à l’étude des sciences juridiques, Sirey, Paris, 1917. L.-F. JULLIOT DE L. MORANDIÈRE, M. ANCEL, L’oeuvre juridique de Levy-Ullmann: contribution a la doctrine moderne sur la Science de droit et le droit comparé, Éd. de L’épargne, Paris, 1955; G. SAUSER-HALL, Fonction et méthode du droit comparé: Leçon inaugurale, faite le 23 octobre 1912, Kundig, Genève, 1913.


				


				

					6 P. ARMINJON, B.B. NOLDE, M. WOLFF, Traité de droit comparé, cit., I, p. 49 e ss.


				


				

					7 R. DAVID, C. JAUFFRET-SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, cit., p. 15 e ss.


				


				

					8 K. ZWEIGERT, H. KÖTZ, Einführung in die Rechtsvergleichung, I, Grundlagen, Mohr-Siebeck, Tübingen, 1971, trad. it. da 3ª ed. (Tübingen, 1984), Introduzione al diritto comparato, I, Principi fondamentali, Giuffrè, Milano, 1998, p. 76 e ss., trad. esp. Introducción al derecho comparado, México, Oxford U.P., 2002. Sobre a convivência, inclusive na Índia, de um direito anglo-hindu ao lado de um direito anglo-muçulmano, vide A. BORRONI, M. SEGHESIO, Comparing Hybrid Legal Systems in India: Similarities in Diversity, in Ann. dir. comp. st. leg. 2016.


				


				

					9 U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei sistemi giuridici, in AA.VV., Scintillae iuris. Studi in memoria di Gino Gorla, 3 vols., Giuffrè, Milano, 1994, I, p. 775 e ss., p. 36 e ss.; I.., Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems, in Am. journ. comp. law, n. 45, 1997, p. 5 e ss.; U. MATTEI, P.G. MONATERI, Introduzione breve al diritto comparato, cit., p. 56 e ss.


				


				

					10 Vide cap. V, seção III, § 3.


				


				

					11 Sobre a aproximação entre as duas famílias, cf. V. VARANO, V. BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale. Testo e materiali per un confronto civil law e common law, 5ª ed., Giappichelli, Torino, 2014, e E.A. IMPARATO, Common law v civil law. Tra formanti, canoni ermeneutici e giurisprudenza quali contaminazioni?, in Federalismi.it, n. 4, 2016 e in S. BAGNI, G.A. FIGUEROA MEJÍA, G. PAVANI (eds), La ciencia del derecho constitucional comparado, cit., I, p. 571 e ss.


				


				

					12 No entanto, o pertencimento a uma ou a outra família é importante nos estudos constitucionais históricos, como também naqueles dedicados ao desenvolvimento ou à tutela jurisdicional dos direitos e, em geral, das relações da sociedade com o poder. O é também quando, utilizando o conceito de forma de Estado, deva-se considerar a propensão a receber as categorias liberal-democráticas por parte de ordenamentos cuja ideologia ou cultura lhes são estranhas (ex.: forma de Estado teocrática/famílias genericamente “orientais”, ou direito africano ou similar, segundo as classificações).


				


				

					13 Vide cap. I, § 5.


				


				

					14 Vide seção II, passim; cap. III, seção II; cap. IV, § 3.


				


				

					15 Veja-se E. CUKANI, M. DICOSOLA, M. NICOLINI, G. POGGESCHI, Rischi e potenzialità del dialogo costituzionale globale. Per una costruzione di un “itinerario” geo-giuridico mediante la comparazione nel diritto pubblico, Esi, Napoli, 2015.


				


			


		




		

			
SEÇÃO II



			AS FORMAS DE ESTADO


			
§ 1. O conceito de forma de Estado e os critérios de classificação



			
1.1. Definições e critérios classificatórios



			Como lembra oportunamente B. Marquardt, «El ser humano ha vivido la mayor parte de su historia sin el Estado. Por lo menos el 99,5 por ciento de la misma»1. Quando se usa a palavra “Estado”, sempre se lhe dá uma conotação moderna, identificando-o no modelo conformado –com base na experiência maturada na Europa depois da paz de Vestfália (1648)– por G. Jellinek, como ente dotado de um povo sedentário, de poder soberano e originário, ou seja, o domínio de um território por um povo2. Poucos duvidam que a Europa tenha inventado o Estado3, ao menos no sentido que lhe é dado hoje4. Também o conceito de “forma de Estado” deve então ter fundamento no sentido comum atribuído comumente à palavra Estado, não obstante o seu eurocentrismo e a inconsistente relevância dada à ruptura entre estruturas sociais sedimentadas e persistentes (como as tribais) e “forma” de Estado que (em parte) as reúne. Emblemático o caso da Líbia, formalmente um Estado, de fato uma união de diversas tribos no interior dos limites traçados artificialmente pelo colonialismo, com um governo sobre o território que, até a intervenção ocidental para derrubar Kadafi, era assim, em ausência do elemento “povo”, apenas porque se baseava no compromisso e, sobretudo, na força.


			Com a expressão “forma de Estado” indica-se o conjunto dos princípios e das regras fundamentais que, no interior do ordenamento estatal, disciplina as relações entre o Estado-autoridade (é dizer, o aparato de órgãos e sujeitos públicos aos quais o ordenamento atribui o uso legítimo do poder de coerção) e a comunidade dos cidadãos, entendidos singularmente ou nas variadas formas nas quais a sociedade civil se exprime5.


			A correlação entre autoridade e liberdade ou, se preferir, entre governantes e governados, manifestou-se no curso da história de modo diverso e articulado a depender do regime político vigente, das finalidades de caráter geral que o Estado fixava, assim como a “Constituição material”, ou seja, o conjunto dos princípios e dos valores dominantes que marcam, em um dado momento histórico, o ordenamento estatal.


			No estudo sobre a forma de Estado, então, o que interessa é observar o complexo de princípios e regras fundamentais que regem as relações entre as autoridades estatais dotadas de poder de império (isto é, de exercer legitimamente a coerção) e a comunidade de cidadãos, a sociedade civil, nas suas diversas articulações (do indivíduo singular às formações sociais). A depender de como tais relações estruturam-se, serão diferentes as características fundamentais do Estado, assim como serão diversas, de época em época, as finalidades que o ordenamento estatal pretende perseguir. Encontramo-nos, portanto, diante de um conceito complexo e articulado, correlato a outros conceitos fundamentais, como “regime político”, “Constituição material”6 e assim por diante, que impõe, no plano metodológico, proceder necessariamente através da indivi- dualização de fórmulas sintéticas idôneas a consentir uma classificação.


			Para construir uma classificação adequada sob o ponto de vista heurístico, é necessário recorrer a modelos7. Os critérios que podem ser utilizados são vários; de acordo com a orientação que se prefere seguir, é interessante combinar critérios baseados na evolução histórica e, ao mesmo tempo, nas características constitucionalmente relevantes da relação entre governantes e governados8.


			As formas de Estado, então, podem ser ordenadas com base na combinação dos seguintes critérios: a) a relação entre economia e direito; b) as finalidades a que se propõe o Estado (explícitas, por ex., no Estado socialista, implícitas no liberal-democrático); c) o quadro dos princípios, jurídicos ou não, que inspiram a relação entre Estado e sociedade civil, entre esfera pública e privada; d) a determinação do titular do poder político e das modalidades de legitimação; e) a afirmação ou negação dos direitos de liberdade e a previsão constitucional das garantias de sua efetividade; f) a existência ou não de uma Constituição e de um quadro de limites postos aos governantes em respeito aos governados9. Podem ser posteriormente agrupadas segundo critérios diacrônicos ou sincrônicos. O ponto de vista espacial e o temporal muitas vezes não coincidem completamente.


			A dificuldade de encaixar a evolução das formas de Estado em classes rígidas é demonstrada pelas diferentes categorizações sugeridas por historiadores, politólogos e juristas. Para alguns, o Estado de polícia é adstrito à tipologia do Estado absolutista; para outros, representa a primeira forma de Estado de direito. Alguns autores consideram o Estado social uma forma evolutiva do Estado democrático; outros, o etiquetam como “categoria inútil”10. Alguns estudiosos distinguem o “Estado constitucional” do “democrático de direito”, outros, pelo contrário, sugerem que o primeiro seria a evolução contingente deste. E assim por diante. Isso depende, exatamente, da individualização dos elementos que, de quando em quando, são examinados. Em uma sistematização diacrônica das formas de Estado, tudo se complica, porque, geralmente (a menos que existam eventos revolucionários), os vários fatores que se consideram predominantes em cada fase histórica não aparecem todos de uma vez, mas são fruto de evoluções e estratificações; e mais, não aparecem sempre, todos, no mesmo lugar. Pode ser que uma nova ordem instaure-se em um país (França, Inglaterra, Alemanha, etc.), mas que em outros lugares se estabeleça mais tarde, em razão da circulação dos modelos ou que não se estabeleça nunca. Qualquer classificação diacrônica não pode deixar de considerar também o critério espacial e vice-versa. Ademais, frequentemente uma nova ordem artificial –com a mesma ideia de “Estado”– pode ser imposta de fora (com o colonialismo ou outra forma de conquista) sobre estruturas com base tribal, pelo que se registra verifica uma flagrante dissociação entre estas e a forma de organização do poder.


			Depende, além disso, de quanto se deseja simplificar a classificação: pode ser dicotômica (“forma de Estado democrática” e “todas as outras”), ou mais articulada. Por exemplo, A. Di Giovine as classifica «grosso modo, em três grandes categorias: os Estados com democracia madura, os Estados com democracia imperfeita e os Estados não democráticos»11. Os nomes dados às classificações das formas de Estado não democráticas são vários: para alguns, a classe geral, que compreende todas as formas “não democráticas”, é a dos Estados autocráticos, ao passo que o Estado autoritário –subdivisão do Estado autocrático– simbolizaria uma experiência histórica limitada ao período entre as duas guerras mundiais; o Estado autoritário, contudo, na sua versão “totalitária”, seria representado apenas pelo ordenamento nacional-socialista alemão, restando excluído o fascista, que careceria de alguns elementos característicos da classe. Por sua vez, a ditadura e outros mo- dos de exercício autoritário do poder deveriam ser enqua- drados na forma de Estado autocrática, mas não na totalitária12. Boa parte destas divisões possuem como medida o maior ou menor distanciamento da “democracia” hodierna, única medida de comparação.


			Isso torna complicado inclusive distinguir as classificações históricas das contemporâneas. Por exemplo (para usar terminologias difundidas e afirmadas), enquanto o Estado absolutista, na sua classificação clássica, é uma categoria extinta, o Estado autocrático permeia toda a história da humanidade desde a Antiguidade, pelo menos na sua versão “ditadura”. Inclusive a classificação aqui proposta é por esta razão meramente indicativa, fuzzy, fundamentada não só nos elementos elencados acima, mas também em outros que podem ser considerados essenciais na categorização histórica, de acordo com o grau de prevalência.


			Deve-se esclarecer que colocar em uma só classe residual todos os ordenamentos que não conhecem a separação dos poderes significa utilizar este único elemento para classificar as formas de Estado e deixar de lado outros, que não são menos significativos: em particular, a relação entre sociedade e instituições (e, portanto, o liame ente o poder e a sua base) e as finalidades (bastante distintas no Estado socialista, no totalitário, nas autocracias nacionalistas, nas ditaduras). A distinção das formas de Estado não se dá somente na linha da separação dos poderes, mas também na destes elementos, que induzem a considerar forma de Estado autônomas as várias fenomenologias que dividem um elemento comum importante (a concentração do poder), mas se afastam entre si considerando outros elementos classificatórios.


			Entre estes, são particularmente importantes a organização com base em elementos territoriais percebidos como pertencentes a uma comunidade estabelecida no território denominado “Estado” e o compartilhamento de uma cultura unificadora. O conceito de “Estado” no sentido ocidental pode ser entendido como uma superestrutura jamais verdadeiramente absorvida e metabolizada (como no caso da Líbia, do Iraque ou de outras regiões do Oriente Médio ou Próximo). Isso explica, sobretudo, o motivo de a autocracia que permeia alguns Estados ser interpretada (e classificada) de forma radicalmente distinta de outras formas de autocracia, justificadas com base na finalidade (ex.: forma de Estado socialista, forma de Estado totalitária) ou em exigências contingentes (ditaduras).


			A forma de Estado com divisão dos poderes, da qual partem todas as classificações das formas de Estado, é o resultado de uma evolução cujos elementos principais são, de quando em quando, o Estado (e não as uniões tribais) e a adesão ou não a teorias subjacentes (como o Iluminismo e o constitucionalismo). Esta abordagem, contudo, é amplamente justificada pela vis expansiva que tiveram seja o conceito de “Estado”, seja, mais tarde, as teorias que a fundamentaram.


			Há ampla discricionariedade no criar classes e dar-lhes nomes: certamente, a forma de Estado que se pode definir mais “autocrática” abarca experiências históricas que delinearam e delineiam uma relação entre governantes e governados inspirada em critérios contrapostos aos fundantes do Estado democrático; ou melhor, o nome é correto e evocativo de um elemento significativo, que não pode ser ignorado: a concentração do poder. Para as demais subdivisões, é porém preferível distinguir entre experiências totalitárias e experiências autocráticas residuais, inclusive as autoritárias em sentido estrito –entre as quais se destaca a ditadura; ademais, ficam de qualquer modo fora de uma divisão dicotômica e genérica a forma de Estado socialista (da qual, entretanto, é distinta a forma de Estado chinesa) e a teocrática, já que apresentam características próprias que prescindem do rechaço ao modelo democrático tradicional. Assim também deve-se colocar em um conjunto independente a categoria da autocracia nacionalista. De forma embrionária, por suas características relativas à relação entre poder e sociedade, deve-se ter presente entre as formas de Estado com divisão de poderes também algumas experiências de “Caring State”, ainda que in itinere.


			
1.2. As classificações da forma de Estado  com concentração de poder



			Enquadrar todas as experiências diferentes das modeladas pelo constitucionalismo ocidental em um unicum é fruto de uma visão eurocêntrica e absolutista. Não se pode, em suma, reduzir todas as variantes das “formas de Estado” sem divisão do poder em subdivisões ou na mera fórmula das “formas de governo” de uma forma de Estado genérica chamada, de vez em quando, de autoritária ou autocrática. De fato, as formas de governo, como veremos13, são determinadas pelas relações entre os órgãos que dividem o poder. Nos casos elencados há pouco e que agora aprofundaremos, nos quais o poder é concentrado, trata-se, ao contrário, de distinguir também com base na relação entre instituições e sociedade e com base nas funções desempenhadas; o que concerne à forma de Estado.


			A concentração do poder é um fenômeno difundido não só na Antiguidade e até a elaboração da divisão feita por Montesquieu, mas também na época contemporânea. Parte dos ordenamentos jurídicos do mundo rege-se, de fato, ainda hoje (e especialmente até os anos 80), por sistemas de poder que pouco tem a ver com a sua divisão. Em particular, no tempo e no espaço a versão de concentração de poder mais difundida e perene é a ditadura (que também conhece muitas variantes)14.


			Na era contemporânea, durante o século XX se desenvolvem algumas experiências de Estados em aberta contraposição aos ideais e valores do Estado liberal. Formas de Estado autocrático estabelecem-se na Europa em resposta à crise do Estado liberal; em particular, as experiências mais relevantes são representadas por alguns regimes que foram impostos entre as duas guerras mundiais: o regime da Itália fascista (1922-1945) e o regime da Alemanha nacional-socialista (1933-1945) (aos quais são acrescidos o regime franquista na Espanha e, por certos aspectos, também o de Salazar em Portugal)15. A essas contrapõe-se a forma de Estado socialista em seguida à Revolução russa de 1917. A concentração do poder assume, depois, outras formas também.


			O Estado totalitário –como, aliás, as ditaduras– apresenta como base social de referência a pequena burguesia (mas também a alta e, de vez em quando, latifundiários e a casta militar); inspira-se em uma ideologia não liberal e não pluralista e, no plano institucional, dá vida a um sistema de poder autoritário. Em consequência da natureza não pluralista do sistema (ou regime), a direção política do país é solidamente colocada nas mãos do chefe do Governo, seja qual for a sua denominação. O Parlamento (ou outros tipos de Assembleia representativa da sociedade) coloca-se em uma posição subordinada ao Executivo, quando não é efetivamente abolido ou suspenso: é o Governo que, em tais regimes, representa o partido no poder e, portanto, é o Governo (ou ainda a junta militar) que legifera através de decretos com força de lei ou regulamentos nas matérias reservadas a esses. A Constituição preexistente ao advento do regime permanece às vezes formalmente em vigor, mas é, de fato, gradativamente superada por um conjunto de leis e de convenções que, na versão totalitária, são fruto da integração progressiva entre Estado e partido único. Há uma forte concentração do poder no aparato central do Estado: as autonomias territoriais são suprimidas ou são presididas por órgãos monocráticos não eleitos, confiados a funcionários estatais. Neste quadro, o princípio do Estado de direito é completamente ausente, os direitos políticos são negados, as oposições reprimidas, os direitos civis fortemente limitados16.


			Também como reação à crise do Estado liberal, a Revolução Russa de 1917 e a sucessiva Constituição da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) de 1922, deram origem ao Estado socialista que, depois da Segunda Guerra Mundial, difundiu-se em vários países da Europa Centro-Oriental, na Ásia (República Popular da China de 1949) e em Cuba (Revolução Castrista de 1959). A queda dos regimes comunistas na Europa e a desintegração da URSS no início dos anos 90, embora tenham ressaltado todos os limites da forma de Estado socialista, não determinaram a sua extinção; de fato, o modelo é ainda difundido em alguns Estados asiáticos (China, mesmo que com importantes variantes, Vietnã, Camboja, Coreia do Norte, Laos), além da República de Cuba.


			Igualmente, em conflito com a forma de Estado liberal-democrática encontra-se a forma de Estado teocrática, mas esta também tem conotações bastante peculiares, que também são apresentadas pelas autocracias nacionalistas (especialmente árabes). Desta forma, como categoria residual de forma de Estado, resta apenas a ditadura, mero exercício de poder baseado na força.


			Em síntese, além das extintas, as formas de Estado que consideraremos são: a liberal, evoluída na democrático-pluralista (ou democracia liberal, ou como se queira chamar –a palavra “democrática” é a mais em voga na linguagem comum, mas também na científica, não apenas jurídica–17), com a variante do “Caring State”; a autocrática/autoritária em sentido estrito (ditaduras); a totalitária; as autocracias nacionalistas (marcadas, como veremos, por uma particular relação entre base social e autoridade, como por finalidades distintas das propostas por outras formas de Estado); a socialista clássica e a chinesa; a teocrática.


			
§ 2. Uma forma de Estado histórica: o Estado absolutista como primeira forma de Estado moderno;  do absolutismo ao Estado de polícia



			A análise convencional das formas assumidas pelo poder político demonstra que o Estado em sentido estrito aparece no cenário europeu apenas com o nascimento do Estado-nação, a partir da segunda metade do século XIV. É a partir deste momento que podem delinear-se as diversas formas de Estado que sucederam no tempo18.


			Na fase histórica precedente, o ordenamento feudal que invade a Europa a partir do século IX reflete a estrutura social da época: comunidades de dimensões reduzidas, de modo geral isoladas umas das outras, baseadas em uma economia agrícola autossuficiente e em um mercado de troca in natura. Não há o Estado porque não há um poder político em sentido próprio. A autoridade é encarnada no senhor (ou Rei) como proprietário da terra na qual se desenvolve a vida da comunidade campesina; a relação com os súditos é uma relação “patrimonial”, não política. O ordenamento instaurado não busca finalidades públicas, não cuida dos interesses gerais, mas, principalmente, concretiza-se na salvaguarda da propriedade territorial do Senhor, na defesa armada contra o exterior para tutelar a segurança dos membros da comunidade e na disciplina das relações de tipo contratual privado que se instauram entre o Rei e os Senhores feudais, assim como entre estes e os súditos. Trata-se basicamente de um “ordenamento jurídico de regime patrimonial” privado do carácter da politicidade: este não se fixa no cuidado dos interesses gerais da comunidade19. Em um sistema deste tipo, o critério dominante que regia as relações jurídicas entre privados e, por conseguinte, as suas obrigações e pretensões, era o princípio da personalidade do direito. Cada indivíduo regulava as próprias relações jurídicas com base na regra na própria natio, a comunidade de origem.


			Este critério foi com o tempo adequando-se ao surgimento das novas classes, especialmente com a recuperação do comércio e o nascimento das cidades: os mercadores tornam-se portadores de um direito consuetudinário (lex mercatoria) que ultrapassa os territórios e configura-se de modo geral como um direito universal, ao lado do jus commune (o direito romano reinterpretado) e do jus proprium (o direito dos Reinos, dos Municípios, das corporações). Portanto, a pluralidade dos ordenamentos registra-se em diversos níveis das organizações da sociedade feudal; pluralidade que, contudo, traduz-se em uma fragmentação dos centros de poder.


			A partir da segunda metade do século XIV, surge no cenário europeu uma nova forma de organização social que se contrapõe à fragmentação da sociedade feudal: com o impulso dos Reis, dá-se início a um processo de unificação de amplos territórios sob o domínio de uma única autoridade soberana. Trata-se dos primeiros Estados-nação formados na Inglaterra, na França e na Espanha. Este modelo de organização contrapõe-se, em uma primeira fase, à forma de organização da sociedade de dimensões territoriais menores: a República Holandesa, a República Veneziana, os Principados, Ducados e Bispados italianos, os Reinos e Principados alemães. No século XVI, podiam ainda ser contadas na Europa cerca de 500 unidades menores, frente a poucas dezenas de Estados20.


			Ao final da Guerra dos Trinta Anos (1648), os Estados europeus estabelecem a paz de Vestfália; ato com o qual pela primeira vez se reconhecem reciprocamente como entes independentes uns dos outros e equivalentes, lançando-se as bases do direito internacional público. Ademais, com tal tratado afirma-se a ideia de uma organização da convivência social segundo o modelo do Estado-nação.


			A forma de Estado que se delineia nesta primeira fase histórica é a do Estado absolutista, o qual se caracteriza pelos seguintes elementos: antes de tudo, a afirmação da independência frente a uma autoridade externa ao Estado (os outros Estados, o Papa, o Imperador) traduz-se –na vertente interna– no estabelecimento de um poder absoluto concentrado nas mãos do Rei: a sua autoridade é de origem divina e transmite-se por hereditariedade; ele é o titular do Poder Executivo e do Poder Legislativo. As Assembleias representativas de origem medieval desenvolvem uma função meramente consultiva; os seus membros não têm um papel comparável à representação política; em verdade, expressam interesses corporativos com base em um mandato vinculante. Os juízes, nomeados pelo Rei, administram a justiça em nome do Soberano, assegurando –ao menos para algumas matérias– uniformidade de justiça em todo o território do Estado21.


			Entretanto, a pretendida exclusividade da produção normativa e da administração da justiça por parte do Rei encontra resistências locais: em muitos lugares é ainda radicada a força do direito consuetudinário e algumas questões são confiadas à justiça administrada pelos órgãos representativos das classes e das corporações. Assim, apesar de sujeitos ao princípio da autoridade do Soberano, subsistem vários ordenamentos menores do tipo corporativo de origem medieval.


			Neste cenário, gradualmente o Estado vai assumindo a conformação de um ente impessoal, que funciona sob os auspícios do Soberano, mas é distinto da sua pessoa. O Rei, ou melhor, a Coroa, é investida de um poder absoluto, perpétuo e indivisível, que Jean Bodin qualifica como “soberania” (1576). Portanto, a Coroa, órgão do Estado, distingue-se da pessoa do Rei e assume a qualidade de impessoalidade e da continuidade. Responde às leis sobre sucessão que, junto às leis naturais e de origem divina, asseguram a continuidade do trono. Leis das quais a pessoa do Rei não pode escapar, enquanto para o resto é legibus solutus (origem da expressão “absolutista”). O Estado absolutista, de fato, não pode de nenhum modo ser qualifica- do como “Estado constitucional” pelo fato que, salvo para os vínculos de sucessão, bem como de origem natural e divina, o Rei não conhece limites ao seu poder. No decorrer do tempo em que evolui o Estado absolutista, podem distinguir-se duas fases: a do absolutismo empírico e a do absolutismo iluminado22.


			O absolutismo empírico (séculos XV.-XVIII) é caracterizado por uma permanente sobreposição entre finalidades públicas e finalidades privadas do Estado; o Estado aparece ainda como entidade patrimonial (“Estado patrimonial”), na qual não existem direitos, mas pretensões de tipo privado-patrimonial a cargo de quem tem títulos de propriedade23.


			A partir do final do século XVIII, abre-se a fase denominada por alguns de absolutismo iluminado (em particular na Áustria e na Prússia), no curso da qual se estabelece uma concepção político-publicista do Estado, que põe ao centro uma relação diferente entre Monarca e aparato estatal. Bens e atividades públicas são referidos ao Estado, como entidade im- pessoal, sujeito artificial, virtualmente perpétuo, ao qual é imputado um complexo de funções públicas. Tais funções são preordenadas à realização de interesses públicos, destacando-se em primeiro lugar o bem-estar dos súditos: é o chamado Estado de polícia, do termo grego pólis.


			Para alcançar tais finalidades públicas, o Estado deve dotar-se de um aparato de órgãos e estruturas que traduza em concreto as intenções do Soberano: o “Estado-aparato”, que é distinto da comunidade dos súditos e, em relação a esses, articula-se em três grandes ramos: um corpo administrativo-burocrático (funcionários públicos assalariados); um exército permanente (soldados de profissão integrados de vez em quando por recrutas); um sistema articulado e territorialmente extenso para exação dos tributos, necessários para financiar os custos do aparato disposto à consecução dos interesses públicos24.


			O processo de transição que levará à consolidação do Estado liberal tem várias das suas razões nos acontecimentos econômicos e sociais dos Estados. Com o Estado absolutista, o comércio e os mercados tinham assumido uma dimensão nacional que progressivamente foi substituindo as unidades econômicas locais e autossuficientes. As novas políticas mercantilistas dos Estados e a sua intervenção na atividade econômica favoreceram o lucro dos indivíduos e o desenvolvimento de uma burguesia capitalista. A consolidação da burguesia como classe social trouxe consigo a ideia que a diferença entre os indivíduos não fosse ditada pelo status (pertencimento ou não à classe aristocrática), mas, dada por assumida a igualdade jurídica, a diferença derivava da condição econômica: a posse ou não de capitais. As relações na sociedade burguesa, por conseguinte, registram uma crescente competição e contraposição entre interesses econômicos, juntamente a uma gradual, mas incessante, tendência à hegemonia da mesma burguesia.


			Por outro lado, a aristocracia governante do Estado absolutista teve de enfrentar uma crise financeira sem precedentes: o custo do aparato burocrático e militar, de um lado, e a resistência sempre mais marcada da burguesia a aceitar imposições tributárias sem obter em troca uma adequada tutela dos próprios interesses econômicos e participação nas decisões de governo, do outro, conduziram à crise definitiva.


			A Revolução Americana de 1776 e a Francesa de 1789 abriram uma fase histórica que determinou o enraizamento na Europa Ocidental e nos Estados Unidos da forma de Estado liberal; fase histórica que se protrai até a segunda metade do século XIX. Naturalmente, os traços históricos, políticos, econômicos e sociais que caracterizaram este processo diferenciaram-se de Estado para Estado: as experiências do Estado liberal no Reino Unido, na França, na Alemanha e na Itália foram bastante diferentes entre si, seja sob a perspectiva temporal, seja sob a estrutural. Contudo, deve-se registrar nesta fase a consolidação do modelo estatal como forma de organização ordenada da convivência entre indivíduos, como conclusão de um processo iniciado com o advento do Estado absolutista.


			
§ 3. As formas de Estado advindas da revolução  burguesa (e derivadas do constitucionalismo)



			
3.1. “La richesse et les lumières”: o papel da burguesia e a oligarquia censitária no Estado liberal



			«O princípio da soberania reside essencialmente na Nação. Nenhum corpo ou indivíduo pode exercer uma autoridade que não emane expressamente desta». Com estas palavras, o art. 3 da Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, atribuía a titularidade da soberania à nação em lugar da Coroa25.


			Entre as características do Estado liberal, um dos traços distintivos está na ideia de nação como entidade unitária e indivisível, que se estabelece em uma dimensão que transcende aquela dos indivíduos singulares. Representa um complexo de ideais e valores sociais comuns certamente não a todo o povo, mas a uma parte significativa dele26. É a burguesia, a classe dominante deste período histórico, que se reconhece plenamente na nação, uma vez que este conceito exprime e reflete seus valores, ideais e, em última análise, interesses próprios. Interesses que se fazem coincidir com o interesse geral da nação27.


			Parece de todo natural, em consequência, que a soberania venha imputada à nação. Tratando-se, contudo, de uma entidade abstrata, materialmente inexistente, a nação deve ser revestida a fim de que a soberania possa traduzir-se em concretos atos de governos. As articulações operativas da nação são, então, estabelecidas nos órgãos do Estado.


			Em alguns ordenamentos como, por exemplo, na Alemanha e na Itália, o Estado assume uma posição central na organização da coisa pública: é dotado de personalidade jurídica e afirma-se a ideia de que o direito tenha origem no Estado (chamado direito objetivo). Neles, a soberania nacional acaba por coincidir com a soberania do Estado. Em outros ordenamentos, como na Grã-Bretanha e na França, o Parlamento, expressão da classe dominante, titular da função legislativa, assume uma posição central no interior da organização do Estado. A lei é considerada a fonte do direito por excelência; expressão da vontade geral, incarna e realiza os interesses da nação através de normas que se impõem perante todos. A onipotência da lei faz do Parlamento –órgão que elabora as leis– a máxima expressão da soberania nacional; daqui surge a afirmação da soberania do Parlamento.


			Em ambas as formas de expressão da soberania da nação, o dado emergente que caracteriza a concepção liberal do Estado é a exigência de uma justificação ou de uma legitimação do poder público; é rejeitada qualquer forma de justificação transcendente da soberania.


			No Estado liberal registra-se uma separação entre a esfera pública, ou do poder público, e a esfera privada, área reservada à autonomia dos indivíduos. Na esfera pública, os órgãos do poder público exercitam legítima e legalmente a força de império para assegurar a manutenção da ordem contra os perigos internos e externos ao Estado. A esfera privada representa, ao contrário, uma dimensão na qual o indivíduo é so- berano. A visão individualista e racionalista dominante concebe o homem como um sujeito em si mesmo, merecedor de tutela enquanto indivíduo e independentemente das suas relações sociais; ele age em uma esfera privada, em relação à qual o Estado deve abster-se de qualquer interferência. O Estado liberal não busca diretamente o bem dos indivíduos, mas deixa que sejam eles mesmos que satisfaçam as próprias necessidades por meio do exercício da liberdade e da autonomia.


			No plano econômico, os direitos de propriedade e as obrigações decorrentes dos contratos representam uma esfera de ação na qual se confrontam e se contrapõem os interesses econômicos dos indivíduos. Em relação a esses, o Estado assegura as regras para o desempenho ordenado das relações econômicas e sociais, confiando na eficiência própria das boas relações econômicas em um contexto de mercado livre. Neste sentido, costuma-se dizer que o Estado liberal é um Estado “não intervencionista”; vale dizer, um Estado que favorece ações voltadas a assegurar o regular desenvolvimento das dinâmicas sociais e econômicas, sem determinar os resultados; ou ações de tipo subsidiário frente aos interesses econômicos prevalecentes. Em qualquer caso, no respeito à liberdade individual.


			O Estado, portanto, de modo geral “deixa fazer”, mas, em caso de necessidade, não deixa de intervir através do uso legal da força (uso do qual tem o monopólio), quando isso seja imprescindível para conter as formas mais exasperadas de protestos sociais, quando se trate de limitar os direitos dos particulares em nome do interesse geral, quando se pretenda reforçar os interesses econômicos da nação também através de políticas de expansão colonial. O interesse geral coincide, nesta época histórica, com o interesse da classe burguesa28.


			No plano mais estritamente institucional, o Estado liberal caracteriza-se por pelo menos cinco traços distintivos: a Constituição, a sua sujeição ao Direito, o reconhecimento dos direitos de liberdade, a separação dos poderes e a representação política.


			A Constituição representa, na visão do Estado liberal, a garantia fundamental dos direitos de liberdade e a consagração do princípio da separação dos poderes. (Segundo o art. 16 da Declaração de 1789, a sociedade na qual faltem estes dois pilares do ordenamento deve ser considerada desprovida de uma Constituição.) Nela encontram-se previstos os elementos fundamentais do ordenamento estatal: como máxima expressão da vontade geral, a Constituição representa a “lei superior”. De fato, a Constituição emana de um fato constituinte imputável diretamente ao povo e por isso se impõe também sobre a lei ordinária (Constituição norte-americana de 1787; Constituições revolucionárias francesas).


			A exigência do liberalismo de reconhecer a fonte de legitimação do poder estatal comporta como consequência a sujeição do Estado mesmo ao direito e a inadmissibilidade de qualquer conduta arbitrária por parte dos poderes públicos. É o conceito de “Estado de direito” que, afirmando-se pela primeira vez com a Revolução Francesa, implica, antes de mais nada, duas condições. A primeira é que qualquer limitação da liberdade e da autonomia individual só pode decorrer da lei; esta,  enquanto expressão direta da vontade geral, é a única fonte legítima a estabelecer limitações à esfera privada dos indivíduos. A segunda está na possibilidade de submeter os atos das autoridades públicas ao controle dos juízes, a fim de verificar a sua conformidade à lei e a não arbitrariedade (princípio da legalidade). Trata-se de duas garantias que o ordenamento estabelece para a tutela das liberdades frente à autoridade; ou, caso prefira-se, a tutela dos governados frente aos governantes. O Estado de direito implica que os poderes públicos estejam sujeitos ao direito (conjunto de regras abstratas e gerais predeterminadas) e a afirmação do primado da lei e das garantias jurisdicionais aos direitos de liberdade, a conformidade dos atos dos poderes públicos ao princípio da legalidade29.


			No Estado liberal, a lei, fonte do direito por excelência, determina quais são os direitos e as obrigações dos cidadãos. A superação da ideia de uma legitimação transcendente aos poderes públicos concede aos indivíduos a titularidade dos direitos em condições de igualdade perante a lei. Trata-se dos direitos mais diretamente funcionais aos interesses da burguesia capitalista: as chamadas “liberdades negativas ou do Estado”. O paradigma destes direitos de liberdade emana, de fato, do direito de propriedade: este se traduz essencialmente na potestade de excluir outros do gozo do bem de propriedade. Por conseguinte, os direitos de liberdade baseiam-se, nesta fase histórica, no reconhecimento pelo ordenamento de uma esfera privada do indivíduo, que não deve ser objeto de ingerência por parte de ninguém, incluindo as autoridades públicas30. Neste sentido, também a iniciativa econômica e capitalista pertence à esfera da autonomia individual e, portanto, de modo geral não é suscetível de ser obstaculizada pelos poderes públicos. Nem os cidadãos, contudo, gozam destes direitos de liberdade com a mesma amplitude de reconhecimento; os indivíduos pertencentes às classes subalternas frequentemente não se encontram nas condições materiais para gozar plenamente dos direitos de liberdade que lhes foram formalmente reconhecidos.


			A cultura dos direitos de liberdade é mais sólida nos países que possuem suas raízes na tradição histórica (Reino Unido) ou nos eventos revolucionários (França e Estados Unidos) que estabeleceram a formação dos Estados: nestes ordenamen- tos, esses direitos são reconhecidos como “direitos naturais”, preexistentes ao Estado31. É diferente a perspectiva dos ordenamentos onde, ao contrário, os direitos são conce- bidos como “direitos públicos subjetivos”, admitidos pelo Estado como forma de autolimitação de si mesmo e de reconhecimento pelos poderes públicos de situações jurídicas subjetivas pertencentes aos indivíduos. Assim, os direitos de liberdade teriam razão de ser somente enquanto previstos pelo ordenamento estatal.


			Em lugar da concentração do poder político, no Estado liberal afirma-se o princípio da separação dos poderes, com base no qual o Estado articula as suas funções ao redor de três diretrizes primárias: o Poder Legislativo, o Poder Executivo, o Poder Judiciário. A afirmação de tal princípio reflete a vontade da classe burguesa de infringir a estrutura monolítica do poder absoluto herdada dos regimes anteriores. Sem prejuízo da soberania da nação, o princípio da separação dos poderes garante uma articulação no exercício das funções primárias do Estado entre vários órgãos: a função legislativa ao Parlamento, dentro do qual a burguesia tem uma posição dominante; a função executiva ao Governo, cujos Ministros são expressão do Rei; a função jurisdicional às Cortes, de modo geral independentes dos outros poderes e sujeitas apenas à lei32.


			Neste quatro, as relações entre os órgãos titulares dos mencionados poderes são inspiradas por critérios de independência e, ao mesmo tempo, de equilíbrio e condicionamento recíproco. Embora em uma primeira fase a ideia da separação de poderes fosse entendida de uma maneira rígida, rapidamente se reconheceu que entre os três poderes poderiam existir naturais interferências funcionais: a osmose entre eles assegurava, de fato, formas de colaboração junto a mecanismos de condicionamento e controle recíproco. Dinâmicas que na experiência dos Estados Unidos traduzem-se no bem conhecido mecanismo de checks and balances (freios e contrapesos).


			A separação dos poderes, definitivamente, assegura um governo moderado fundado na dissociação do poder soberano e na distribuição dos poderes entre as diversas classes sociais antagônicas (aristocracia e burguesia); garante a estabilidade do sistema e, como consequência, as liberdades do indivíduo.


			A representação política constitui outro dos pilares fundamentais do Estado liberal. Através dela, torna-se possível a participação em larga escala no governo da coisa pública; participação que, entretanto, é reservada somente a algumas classes sociais33.


			A nação não pode exercer a soberania senão por meio de representantes; dado que o fim último da nação é a realização de interesses gerais, os representantes através dos quais tal fim é perseguido desenvolvem funções de natureza política. A escolha dos representantes é feita por meio das eleições, um procedimento destinado a selecionar os melhores (“eligere”); os eleitos, em razão da representação política da qual são investidos, são chamados a cuidar dos interesses gerais. Vige o princípio da proibição do mandato imperativo, introduzido pela Constituição francesa de 1791 e ainda hoje vigente nos ordenamentos constitucionais contemporâneos. Em virtude de tal princípio, os eleitos não são vinculados ao mandato dos eleitores; estes representam a nação e por isso não podem agir para a satisfação dos interesses particulares34.


			A representação política que se estabelece nos ordenamentos liberais é, apesar de tudo, uma representação limitada: o sufrágio é restrito, fundado no patrimônio ou na renda dos eleitores; a maioria do povo é excluída do direito de voto (são excluídas sobretudo as mulheres); os representantes são os “notáveis”, ou seja, aqueles que são considerados os mais capazes e merecedores; em razão de tais virtudes lhes é conferido um mandato fiduciário para serem livremente intérpretes do bem comum e do interesse geral; expressam a vontade política geral, como dito, sem vínculo de mandato35.


			É completamente evidente que o Estado liberal é um Estado oligárquico, fundado no patrimônio, representativo de uma realidade homogênea e substancialmente de uma só classe36.


			
3.2. O Estado democrático pluralista e o Estado social



			As contradições ínsitas ao Estado liberal induziram a uma alteração gradual das relações entre governantes e governados até determinar o advento do Estado de democracia pluralista37.


			Em particular, os fatores que incidiram majoritariamente nesta evolução são atribuíveis, sobretudo, à estrutura socioeconômica. O Estado liberal, ao assegurar as liberdades dos indivíduos, tinha especialmente cuidado, como visto, dos interesses da burguesia capitalista. Desta forma, a ação positiva do Estado na economia era totalmente dirigida a garantir o mais amplo desenvolvimento das liberdades econômicas a favor daqueles que detinham os recursos e, ao mesmo tempo, a promover as condições idôneas a obter o máximo proveito do exercício de tais liberdades. Apenas as forças economicamente dominantes tinham efetivamente condições de exercitar as liberdades proclamadas pelo Estado liberal; grande parte da população, excluída do circuito econômico vantajoso, terminava por ser ainda estranha em relação às dinâmicas democráticas. De fato, o gozo dos direitos políticos acabava sendo privilégio da classe dominante; no entanto, as classes populares que restavam à margem dos processos democráticos tinham dado uma contribuição relevante aos movimentos de 1789 na França.


			Estas contradições levaram rapidamente as classes subalternas e, em especial, a classe proletária, a tomar consciência das desigualdades sociais e econômicas. Frente aos privilégios da aristocracia e da burguesia capitalista, as associações operárias começaram um percurso de reivindicações dos próprios direitos em busca da atuação plena do princípio democrático, tanto no plano político quanto no econômico. Naturalmente, o processo de transformação foi gradual e nada simples.


			Uma primeira fase de superação do liberalismo econômico e político é marcada pelas experiências do “neoliberalismo”. Sem prejuízo da estrutura econômica do Estado liberal, em particular no que concerne ao primado da propriedade, colocam-se em prática políticas voltadas a desenvolver intervenções assistenciais em favor das classes subalternas; iniciam-se políticas salariais a favor dos operários, intervém-se para melhorar as condições de trabalho, organizam-se formas de assistência social. Desse modo, tenta-se atenuar o descontentamento social e neutralizar as pressões dirigidas a subverter o quadro socioeconômico instaurado pelo Estado liberal.


			Isso não é suficiente, evidentemente, para equilibrar as contradições que o desenvolvimento do capitalismo injetou na sociedade civil; a insegurança social e as contínuas crises econômicas induzem o Estado a iniciar um processo de transformação que, ao dar plena atuação à ideologia democrática, introduza institutos e medidas de inclusão das classes sociais mantidas à margem do sistema liberal. Parte destes elementos, então, o desenvolvimento do Estado democrático-pluralístico que se consolida em particular no curso do século XX.


			O princípio democrático encontra sua plena expressão no reconhecimento não só do valor da pessoa humana, mas também da sua dignidade; assim, todas as pessoas, independentemente da sua condição social ou econômica, têm direito a uma vida digna. O reconhecimento da dignidade da pessoa implica que ela não seja entendida como simples indivíduo, sujeito plasmado na esfera dos seus interesses privados; mais do que isso, a pessoa adquire relevância própria precisamente porque é parte de uma rede de relações com outras pessoas com as quais dá vida a formas de agregações sociais, das mais elementares às mais complexas. É nesta dimensão coletiva que o princípio personalista se entrelaça com o princípio solidário e o princípio da igualdade38.


			Muda, então a relação entre autoridade e liberdade: enquanto no Estado liberal a ideia de liberdade do indivíduo implicava principalmente a exclusão do Estado da esfera privada, no Estado democrático-pluralista, a liberdade explica-se principalmente na participação da pessoa na vida política do Estado. Em relação ao Estado liberal, no Estado democrático a distância entre o Estado aparato e a sociedade civil e política tende a se atenuar. Especialmente porque a comunidade dos cidadãos apresenta-se não mais fragmentada, mas organizada em grupos que são portadores de interesses diferentes e contraposto, além de visões políticas diversificadas39. Esta é a época na qual se vê, sobretudo na Europa, nascer os modernos partidos de massa: eles tornam-se a estrutura organizativa de base, seja da burguesia, seja da classe operária e campesina, e assumem sempre mais um papel de interlocutores dos poderes públicos40.


			A ação das novas forças políticas e sociais pressiona o Estado a tomar iniciativas destinadas a regulamentar a economia de mercado: é tutelada a liberdade de concorrência, mas, ao mesmo tempo, se quer que a iniciativa econômica privada não entre em conflito com os interesses sociais primários e garanta o respeito à dignidade da pessoa humana. Através de políticas específicas, então, o Estado fixa como objetivo a redistribuição da riqueza de modo a realizar a igualdade substancial, a justiça social, a inclusão das classes mais fracas e marginais no circuito virtuoso das vantagens econômicas e sociais. Sob esta perspectiva, o Estado democrático passa a ser qualificado como Estado de bem-estar (Welfare State).


			O Estado social representa a cara do Estado democrático que se mostra atenta às categorias sociais economicamente mais fracas; esta atenção manifesta-se através da repartição do produto derivado dos bens econômicos diferentemente da que resultava, no Estado liberal, dos mecanismos do liberalismo econômico. O principal instrumento jurídico através do qual o Estado social realiza esta redistribuição da riqueza produzida é o sistema tributário. Por meio dele, impõem-se tributos segundo critérios de progressividade e proporcionalidade, de modo a assegurar uma redistribuição forçada de uma parte da riqueza produzida no país. É evidente que nas fases de crises econômicas, e, portanto, de contenção da riqueza produzida, as finalidades do Estado social sofrem uma frustração diretamente proporcional à redução da riqueza em si.


			As políticas do Estado social estabeleceram importantes novidades no plano das dinâmicas institucionais do Estado democrático; basta pensar que as instituições democráticas representativas, das quais é demandada a gestão dos recursos financeiros imponentes que derivam da arrecadação fiscal, ao determinar as políticas a serem praticadas são sempre mais expostas às iniciativas de coalizão de interesses e grupos de pressão que interagem nos processos decisórios democráticos. Consequência direta das intervenções do Estado no terreno econômico é também uma hipertrófica produção legislativa41.


			O Estado democrático pluralista, não diversamente do Estado liberal, apresenta um sistema das fontes de direito cujo vértice é a Constituição. Trata-se, pois, de um Estado constitucional que estabelece na Carta fundamental os princípios e os valores em torno dos quais se reconhece a estrutura social plural. As disposições constitucionais consagram os traços fundamentais do ordenamento destinados a assegurar a convivência entre grupos sociais diversos e interesses contrastantes. Diferentemente do Estado liberal, as Constituições dos Estados de democracia pluralista tendem a se dirigir à garantia da plena atuação do princípio democrático em todos os seus componentes.


			Nestas Constituições, são mais amplas as partes que reconhecem e tutelam os direitos e as liberdades fundamentais; são, além disso, mais articuladas e complexas as partes voltadas a disciplinar as relações entre os poderes públicos e o exercício das respectivas funções. Consolida-se o caráter da rigidez constitucional e, por conseguinte, o primado sobre as outras fontes do direito, através da previsão de um procedimento rigoroso para a revisão constitucional. Se é verdade que a Constituição contém o pacto entre as forças políticas e sociais que fundaram o novo ordenamento, então este pacto deve ser subtraído da disponibilidade de uma maioria parlamentar simples42.


			A mesma concepção do Estado de direito conhece uma certa evolução na transição para o Estado democrático. Tal princípio exprime uma legalidade não mais apenas em sentido formal, mas também em sentido substancial: o exercício do poder administrativo deve levar em consideração uma legislação sempre mais penetrante em relação não só à forma de exercício de tal poder, mas também, e sobretudo, em relação ao objeto e às finalidades dos atos da administração pública.


			O princípio do Estado de direito, ademais, deve ser lido e interpretado igualmente em relação ao crescente papel que a justiça constitucional veio assumindo nos Estados de democracia pluralista. Frente a uma legislação hipertrófica e ao mesmo tempo heterogênea, expressão de uma ação política compromissória, a unidade e a coerência do ordenamento jurídico não podem deixar de encontrar suporte nos princípios supremos previstos pela Constituição. Entende-se, portanto, qual papel altamente relevante foi paulatinamente atribuído às Cortes Constitucionais como guardiães da legalidade consti- tucional.


			3.2.1. Democracia representativa, democracia direta e democracia participativa: a expressão do princípio democrático


			O advento do sufrágio universal e a consolidação do princípio de igualdade representam um dos divisores de água mais relevantes entre o Estado liberal e o Estado democrático pluralista. Este último torna-se para todos os efeitos um Estado fundado na democracia representativa; através dos órgãos e dos institutos da representação política, o povo exercita a so- berania.


			Portanto, aquela democracia que no Estado liberal tinha mantido um caráter predominantemente ideológico e de apenas uma classe (“monoclasse”), por efeito do sufrágio universal e do direito de voto igual, traduz-se em uma arquitetura institucional complexa que age materialmente na vida do Estado através dos seus órgãos, dando voz a uma realidade pluralista e “pluriclasse”. O sufrágio universal implica que os governados exprimam o seu apoio aos governantes e que, em contrapartida, estes obtenham com a sua ação de governo o consentimento dos governados. A representação política, portanto, deve ser modulada de modo que assegure a relação com os eleitores (sistema dos partidos) e, ao mesmo tempo, o exercício eficaz do poder político (governabilidade).


			No tocante ao princípio da representação política derivado do Estado liberal, o que se consolida no Estado democrático e pluralista tende a incluir uma pluralidade de classes e de grupos sociais antes mantidos à margem do sistema; o sistema eleitoral põe em competição a pluralidade dos interesses em jogo e assegura a prevalência legítima de uns sobre os outros. Os representantes no Parlamento continuam sempre investidos da função de representação da nação, mas desta vez a nação expressa a vontade e os interesses de uma estrutura social bem mais articulada e complexa43.


			Também nos ordenamentos constitucionais dos Estados de democracia pluralista vige a proibição do mandato imperativo. Uma vez eleitos, os representantes políticos são chamados a exprimir o interesse da nação e não os interesses particulares, nem muito menos são obrigados a executar materialmente as indicações recebidas pelos eleitores. O interesse da nação não é individualizado de maneira apriorística, mas, sim, através do trabalho de uma densa rede de organismos intermediários entre os cidadãos e o Estado, entre os quais se destacam, em primeiro lugar, os partidos, que asseguram formas diversificadas de participação política dos eleitores.


			Expressões do princípio democrático são, igualmente, as formas e os institutos da democracia direta. A democracia representativa, típica das sociedades complexas e pluralistas que foram configuradas com o Estado democrático, funda-se na assunção da separação entre quem governa e quem é gover- nado, sem prejuízo de que os primeiros governem com o consentimento dos segundos. A democracia direta, ao contrário, constitui uma forma de exercício do poder político que atribui diretamente aos governados a ação de governo44.


			Os ordenamentos constitucionais democráticos preferem soluções de democracia representativa, considerando também as dificuldades práticas de ativar mecanismos da democracia direta. Contudo, para contrabalançar a criticidade que os sistemas representativos colocaram em evidência (especialmente no que atine à desconfiança do corpo eleitoral frente aos órgãos de governo e dos partidos), foram previstos, jun- to aos mecanismos de democracia representativa predominantes, alguns institutos de democracia direta voltados a permitir ao povo o exercício direto de funções e de poderes decisórios, cujos efeitos se produzem de forma imediata no ordenamento jurídico.


			Enfim, são atribuíveis também ao princípio democrático as formas de democracia participativa que, sobretudo a partir dos últimos decênios do século passado, foram se difundindo nos sistemas democráticos como complemento do circuito político-representativo. O fenômeno participativo é expressão do diálogo entre as instituições e a sociedade civil que buscou momentos diversos daqueles assegurados pelo sistema dos partidos, sobretudo nos casos nos quais os partidos acabaram por se confundir com o aparato institucional. Foram, portanto, iniciadas práticas de consulta entre os órgãos constitucionais e os sujeitos representativos da sociedade civil interessados nas medidas particulares em discussão. Tais práticas resultaram relevantes não só como expressão de um reforço do princípio democrático, mas também por se revelarem úteis sob a perspectiva da qualidade das regras objeto de consulta: opiniões e informações provenientes dos destinatários das disposições permitem aos órgãos normativos uma avaliação ex ante da eficácia da normativa45.


			3.2.2. Federalismo, regionalismo: a prevalência do tipo  de Estado “institucionalmente descentralizado” (remete-se a outro capítulo)


			Nos Estados atuais de democracia pluralista, os princípios da representação política e da separação dos poderes conheceram uma evolução com a consolidação de um sistema baseado em diversos níveis de governo. Trata-se da evolução que viu os Estados nacionais europeus distribuírem gradativamente os poderes administrativos a órgãos e departamentos espalhados no território, mas hierarquicamente subordinados ao aparato central. Tratou-se, em um primeiro momento, de uma mera “descentralização burocrática”, é dizer, de uma delegação da função administrativa a órgãos periféricos que estavam, em todo caso, desprovidos de poderes decisórios efetivos.


			Sucessivamente, com o enraizamento da ideia de uma representação política plena, os sujeitos descentralizados no território do Estado viram crescer pouco a pouco as funções que lhes foram delegadas até assumirem um caráter sempre mais marcadamente político, tornando-se em seguida expressão democrática do corpo eleitoral localizado no território. Sobretudo após a Segunda Guerra, desenvolveram-se formas de autonomia territorial caracterizadas pela distribuição do poder político sobre o território, a favor de entes locais dotados de poderes de governo e também de funções normativas. Disto se tratará mais amplamente em capítulo específico46.


			§ 4. Um híbrido: a incorporação das culturas autóctones no âmbito das formas de Estado com separações dos poderes (o Caring State)



			Distinta da democracia tradicional, mas ainda mais distante das formas de Estado autocráticas, merece ser destacada também a hipótese recentemente avançada na doutrina segundo a qual –com referência a algumas experiências constitucionais que incorporam determinadas “tradições contra-hegemônicas”, com particular referência à área latino-americana– seria possível extrair do leito do Estado social de direito (ou Welfare State, ainda que os conceitos não coincidam completamente) o chamado Caring State. Este vem identificado pela incorporação de valores comunitários tradicionais em nível constitucional e no programa político, como se registra, por exemplo, na África do Sul, no Equador, na Bolívia, no Butão, em Madagascar, na Nicarágua47. A capacidade absorvente das classificações tradicionais das formas de Estado não iria desaparecer com referência às recentes experiências definidas como “nuevo constitucionalismo andino”, onde os termos de comparação permanecem os da autoridade política e da liberdade dos indivíduos e dos grupos; mudam, porém, significativamente os conteúdos dos princípios e das regras que os disciplinam48. Um exemplo significativo é dado pelo preâmbulo da Constituição boliviana: «Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el reto histórico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propósitos de avanzar hacia una Bolivia democrática, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con la libre determinación de los pueblos».


			A fórmula “Caring State” para designar esta forma de Estado parece mais feliz do que a “intercultural”, que acentua um componente importante, mas não único: Caring State como forma de Estado absorve os vários componentes, tanto formais (Constituição de imprinting ocidental) quanto materiais (a tradição como parâmetro, mas não único) e procedimentais (a participação, sempre enfatizada): nas palavras de S. Bagni, é o Estado «onde o público cuida do privado, os indivíduos tomam conta uns dos outros e ambos se preocupam com o ambiente» em que vivem. Em uma perspectiva de estudo das formas de Estado baseada em critérios de prevalência, o Caring State parece colocar-se, sob a perspectiva formal (salvo a acentuação das modalidades participativas), no leito do Estado democrático-pluralista; sob a substancial, propõe-se, ao contrário, como uma experiência nova, não correspondente a nenhuma forma de Estado tradicional.


			§ 5. Ditaduras



			«Por “ditadura” entende-se tradicionalmente um regime de caráter autocrático, no qual há concentração de funções em um único sujeito por um período de tempo limitado, com o escopo de enfrentar uma situação excepcional. Em outras palavras, a ditadura não representaria uma forma de Estado ou de governo em si mesma, mas constituiria, sobretudo, uma reação que qualquer modelo pode assumir frente a uma condição de crise»49.


			A origem histórica do conceito de ditadura remonta à Roma antiga. O dictator (.-III século a.C.) era um magistrado extraordinário nomeado por um cônsul para fazer frente a situações de emergência, como uma guerra (dictator rei publicae gerendae causa) ou uma revolta interna (dictator seditionis sedandae cau- sa). Tratando-se de situações excepcionais, eram conferidos ao dictator poderes extraordinários e temporariamente limitados. Atenuava-se a distinção entre imperium domi (o comando soberano exercido dentro dos muros da cidade) e imperium militiae (o comando fora dos muros), e, sobretudo, caíam os limites que em geral acompanhavam o poder de império nas condições de governo ordinárias: eram suspensas as garantias constitucionais ordinárias. O ditador exercia os poderes plenos pelo tempo necessário a remediar a situação excepcional, de todo modo por não mais que seis meses e não além da duração do mandado do cônsul que o havia nomeado. O dictator representava uma instituição plenamente legítima, prevista pelo ordenamento constitucional e dotado de poderes justificados pelo estado de necessidade50. A ditadura, portanto, deve ser entendida como uma magistratura monocrática dotada de poderes extraordinários, legítimos e limitados no tempo51.


			Na linguagem comum, porém, fala-se de ditadura também com referência ao fascismo italiano, ao nazismo alemão, ao stalinismo, ao franquismo, até ao regime dos coronéis gregos e do general Pinochet no Chile; para não mencionar, então, as “ditaduras” africanas e asiáticas. Em realidade, além da expressão que as une, estas experiências não são correspondentes às características da ditadura legítima e temporária conhecida na experiência da Roma antiga52.


			Carl Schmitt, partindo dos textos de J. Bodin, elabora uma distinção conceitual entre a perpetuidade do poder soberano e a temporariedade do poder ditatorial53. A ditadura tradicional atribui ao ditador funções de comissário: as garantias constitucionais são temporariamente suspensas para defender a sobrevivência da Constituição mesma. A ditadura “comissionada”, pois, encontra na própria Constituição a sua legitimação. Pelo contrário, a ditadura “soberana” é diferente: segundo Schmitt, esta ditadura tem por objetivo remover e substituir o ordenamento constitucional vigente. Não pretende remediar uma crise temporária, mas busca dar vida a uma nova ordem constitucional: «O ditador comissário é constituído; o ditador soberano, constituinte. O primeiro é investido do próprio poder pela autoridade constituída; o segundo é o produto de uma auto-investidura»54. Contudo, as ditaduras tendem a se protrair além do período de emergência e a assumir um caráter relativamente estável, muitas vezes autolegitimando-se com a desculpa de emergência contínua. A distinção fundada na legitimação e na temporariedade é, porém, atenuada: de fato, a) na maioria das vezes, quem a instaura tende a justificar a assunção do poder com base em alguma cláusula do direito vigente; b) às vezes, a individualização do caráter de uma ditadura pode ser feita apenas ex post facto, exatamente porque o estado emergencial prolonga-se no tempo além da permanência das condições de necessidade que o justificam. Desta forma, embora motivadas pela exigência de salvaguardar a Constituição vigente, precisamente a efetividade e o fator tempo transformam sua natureza de “comissionada” em “soberana”55.


			§ 6. A forma de Estado totalitária



			Ademais, a forma de Estado totalitária é caracterizada pela presença de um Estado que invade qualquer aspecto da vida social, da afirmação de uma ideologia oficial, do papel dominante do partido único, trait d’union entre o Estado e as massas, da mobilização destas últimas a fim de adquirir sua aprovação (característica oposta à das ditaduras), da função da propaganda política, da estrutura corporativa da vida social e econômica56. “Totalitarismo”, termo cunhado por Mussolini e G. Gentile com conotação positiva (contraposto às “demo-plutocracias”), sinalizava exatamente a união, também espiritual, entre sociedade (nação) e Estado, por meio do papel unificador do partido, órgão do Estado emanado da sociedade e com ela identificado57.


			Com esteio na experiência histórica concreta do século passado, as manifestações mais evidentes desta forma de Estado foram obtidas com o Estado fascista na Itália e o Estado nacional-socialista na Alemanha58, e em formas mais atenuadas, com o regime franquista na Espanha59; segundo alguns, contíguas a esta classe poderiam ser consideradas até mesmo algumas experiências latino-americanas marcadas pelo populismo, como a ocorrida na Argentina sob a condução de Juan Perón (peronismo ou justicialismo), caracterizada pelo amplo uso da propaganda e pela ligação do leader com as massas, mas não por uma concentração do poder e uma constrição das liberdades comparável à dos regimes europeus60.


			§ 7. O nacionalismo socialista árabe



			Na metade do caminho entre o totalitarismo e as formas autocrático-ditatoriais (onde há o poder militar, mas não a busca de uma união com as massas, e o partido único –onde exista– não funciona ao mesmo tempo como órgão do Estado e como coletor social), colocam-se as autocracias nacionalistas e socialistas, características sobretudo de algumas experiências do Oriente Médio. O Egito de Nasser e, depois, de Mubarak; o Iraque de Saddam, a Líbia de Kadafi, a Síria dos Assad, etc., representam experiências nas quais se combinam poderes pessoais (culto à personalidade, mobilização das massas), socialismo sui generis, unificação tribal, aspirações de pan-arabismos, tudo isto em territórios limitados por fronteiras artificiais impostas pelo colonialismo. Para melhor compreender estas autocracias, é útil tratar, em grandes linhas, das características do nacionalismo árabe nos quais se inspiraram estes Estados61.


			A partir do final do século XIX, no contexto da crise do império otomano, foi se desenvolvendo um movimento político-cultural que, apoiando-se em uma ideologia identitária, exprimia exigências de emancipação e de unidade do nacionalismo árabe. A ideia de nação era estranha à cultura árabe que, desde sempre, tinha encontrado as razões da unidade na dimensão étnica (a tribo, a família), religiosa ou territorial. Em reação ao panturquismo, que foi incitado pela relação com a cultura europeia colonial impregnada de espírito nacionalista, foi desenvolvido o arabismo como sinônimo de nacionalismo árabe. Um nacionalismo de caráter laico –pelo menos em uma primeira fase– uma vez que entre os seus propulsores havia também cristãos de língua árabe.


			Nas décadas entre os séculos XIX e XX, o mundo árabe recebeu da cultura europeia o conceito de Estado nacional, com os seus elementos constitutivos representados pelo território definido, um povo etnicamente homogêneo e um aparato de governo. Naturalmente, o conceito de Estado nacional foi entendido de vários modos pelos diversos povos árabes do Oriente Médio.


			O movimento nacionalista árabe encontrou terreno fértil nas aristocracias religiosas de Meca (das quais descendem as dinastias Hachemitas reinantes no Iraque e na Jordânia) e nas élites de orientação modernizante radicadas especialmen- te nas cidades da Síria. Não soube, contudo, envolver as cate- gorias sociais menores, nem promover um programa que unisse as instâncias independentistas com um plano econômico-social. Depois dos anos 30, foi aparecendo no mundo árabe o chamado “pan-arabismo”, uma expressão particular do nacionalismo árabe que invocava a Constituição de um grande Estado unitário árabe durante a Segunda Guerra Mundial. O Egito assume a leadership do movimento pan-árabe através da Constituição da União Árabe (1942) e, sucessivamente, da Liga Árabe (1945).


			Falida a tentativa de impedir o nascimento do Estado de Israel, nas duas décadas posteriores ao fim da Segunda Guerra Mundial, o pan-arabismo conheceu sua máxima afirmação, desenvolvendo duas linhas ideológicas paralelas: a conservadora, que destacou a identidade religiosa do mundo árabe, ligando o pan-arabismo ao Islã; e a radical, menos sensível à identidade religiosa, embora muito mais ativa no plano político. O partido Ba‘ath, presente em quase todos os países árabes, representou a expressão politicamente mais ativa do pan-arabismo não confessional; nos anos 50, consolidou-se como partido leader na Síria e no Egito de Nasser, conduzindo os dois países a constituir, em fevereiro de 1958, a República Árabe Unida.


			A prevalência dos interesses particulares levou à rápida dissolução da República Árabe Unida (fevereiro de 1961) e, nas décadas sucessivas, o pan-arabismo perdeu gradualmente terreno frente à consolidação dos novos Estados árabes, portadores de específicos interesses políticos e econômicos, e à afirmação sempre mais radical e difundida do fundamentalismo islâmico, que distorceu e contaminou os paradigmas da sua identidade cultural62.


			O caso do Egito representa uma experiência constitucional emblemática desta específica forma de Estado autocrático nacionalista. O golpe de estado conduzido em 1952 pelo Movimento dos Oficiais Livres de Gamal Abdel Nasser fez deste último o herói do nacionalismo e do socialismo árabe, em aberta contraposição à hegemonia intelectual europeia. Aliado, em um primeiro momento, aos Irmãos Muçulmanos, Nasser distanciou-se rapidamente dos princípios do Islã político. No longo período de exercício de um poder autoritário (1954-1970), impôs ao país um governo laico, fundado em um socialismo com forte marca estatal e intolerante a interferências de ordem religiosa. No entanto, Nasser considerava a religião islâmica como capaz de fornecer fundamentos éticos à visão socialista: tendo em vista que ela prega a igualdade e a justiça social, poderia ser considerada instrumental ao novo rumo econômico, cultural e jurídico do Egito.


			A derrota da Guerra dos Seis Dias (5-10 de junho de 1967), conduzida por Egito, Síria e Jordânia contra Israel, e a morte de Nasser, em 1970, sinalizaram o fim da causa pan-árabe. Muhammad Anwar al-Sadat sucedeu a Nasser, iniciou uma política de modernização do país, conservando um aparato autocrático de governo. A Constituição de 1971 desenhava uma espécie de semipresidencialismo de fachada; na realidade, o Poder Executivo estava firmemente nas mãos do Presidente e nenhuma relação de responsabilidade política ligava o Executivo ao Parlamento. O sistema político era substancialmente um sistema unipartidário63.


			As experiências políticas e constitucionais mais recentes mostram um Egito em fase de transição: após a revolução de 2011, o então Presidente Mubarak demitiu-se, deixando que as novas eleições presidencialistas estabelecessem como Chefe do Estado o leader dos Irmãos Muçulmanos, Mohamed Morsi. Este fez aprovar uma nova Constituição (2012) com inegáveis traços confessionais, que fazia dos princípios da Shari‘a a fonte primária do ordenamento jurídico egípcio e oferecia uma leitura totalmente islâmica dos direitos e das liberdades fundamentais. As graves condições econômicas e a duradoura instabilidade política levaram a uma nova fase revolucionária, que foi concluída com o golpe de 1º de julho de 2013, manejado pelas forças armadas lideradas pelo general al-Sisi e com a repressão e proibição do movimento dos Irmãos Muçulmanos (já a esta altura libertados por Nasser). Em janeiro de 2014,  com referendo popular, foi aprovada a nova Constituição egípcia que, em relação à precedente de 2012, atenua os traços islâmicos, sem, contudo, assumir as características de uma Constituição abertamente laica. Eleito Presidente em maio de 2014, com uma maioria de 97%, al-Sisi pode exercer, e ainda exerce, um forte poder com base em uma Constituição de emergência64.


			Outro exemplo da mesma forma de Estado é o Iraque de Saddam Hussein, que subiu ao poder em 1979 depois de o Presidente da República Ahmad Hasan Al Bakr sair de cena. Este se caracterizou rapidamente pela repressão feroz a qualquer um, indivíduo ou grupo, que fizesse oposição ou se mostrasse recalcitrante. Leader do Partido Ba‘ath, Saddam declarava-se sempre progressista e socialista e, por isso, iniciou logo um programa de modernização e secularização do Iraque. Entre suas ações de governo, a abolição, quase imediata, da Shari‘a e a adoção de um sistema legislativo do tipo ocidental. Já desde os primeiros anos, o raìs impôs um ferrenho controle no país, fundado no terror e na violência, em massacres de xiitas e curdos, sob o domínio absoluto dos sunitas, a minoria que tinha imposto o próprio poder. A repressão não poupou nem mesmo os membros do seu partido (Ba‘ath) e da sua mesma família. A ditadura de Saddam Hussein baseava-se em uma estrutura burocrática com capilaridade, tanto civil quanto militar e policial, organizada em círculos concêntricos. Esta estrutura estava totalmente nas mãos dos membros da família ou do clã de Saddam (Takrit); os privilégios dos quais gozavam os membros desta rede de comando eram assegurados pelas rendas petrolíferas do Estado iraquiano65.


			Por sua vez, o regime líbio de Muamar Kadafi teve origem no golpe de Estado de 1969 e buscava assegurar o controle do território e da população através de algumas medidas estratégicas. Inicialmente, Kadafi garantiu o apoio das kabile, as tri- bos de origem beduína que povoam a Líbia, através das dis- tribuições clientelistas, de cargos de prestígio e de favores e, ao mesmo tempo isolando as tribos hostis por meio da sua exclusão da divisão do poder e da riqueza. A segunda medida da qual Kadafi valeu-se para impor o seu regime foi a repressão dos opositores e de qualquer um que manifestasse a mínima contestação ao seu poder, através de um aparato extenso de intelligence que operava na Líbia e no exterior. Em particular, a repressão voltou-se às comunidades religiosas, a partir das mesquitas; Kadafi de fato temia que a oposição pudesse radicar-se entre os muçulmanos ortodoxos da confraternidade da Senussi, com os quais se identificava a monarquia por ele mesmo defenestrada.


			O sistema institucional líbio baseava-se em uma Constituição impulsionada por Kadafi três meses depois da revolução de 1969, que, com os seus 37 artigos, delineava um regime fundado em três princípios cardinais: pan-arabismo, anti-imperialismo, nacionalismo. Em 1977 foi promulgada a Declaração Constitucional sobre a “Instituição da autoridade do povo”, em virtude da qual se afirmava que a democracia direta deveria representar a única forma de governo da coisa pública. Assim, o povo era chamado a exercer o poder soberano por meio dos Congressos e dos Comitês: uma estrutura piramidal que partia de baixo até o vértice nacional. Como nenhum partido de oposição era tolerado, esta estrutura consentia a Kadafi monitorar a aprovação e detectar qualquer forma de dissenso. Coerentemente com os enunciados do Livro verde, que contém o programa político de Kadafi, não havia lugar para um Parlamento66. No mais, o sistema institucional da Líbia (a “Grande Jamahiriya árabe popular socialista”) era todo articulado em torno da figura carismática de Muamar Kadafi em seu papel de “Leader supremo da revolução do Grande Fatah”67.


			Uma última referência deve ser feita à Síria68 da dinastia alauita dos al-Asad. O atual Presidente, Bashar Hafiz al-Asad,


			sucedeu ao pai em 2000 e deu prosseguimento à sua política com poucos desvios da linha tradicional. A autoridade política baseia-se em um regime autoritário: a Constituição de 1973 confiava ao Partido Ba‘ath um papel de guia na sociedade e no Estado. O Presidente da República Síria era o secretário do partido dominante; o seu mandato, com duração de sete anos, era confirmado por um referendo por sufrágio universal. Ao Presidente era conferido o poder de nomear os Ministros e os altos cargos da administração e do Exército, promulgar as leis (aprovadas pelo Conselho do Povo) e emendar a Constituição. A nova Constituição de março de 2011 admitiu a presença de outros partidos na arena política, aqueles “legalizados” pelo regime.


			Atacada desde dentro por movimentos islamistas, liberais, religiosos e independentistas, mas, sobretudo, desde o exterior pelas devastadoras guerras exportadas pelo Ocidente, a forma de Estado das autocracias nacionalistas parece em fase de declínio, mas não extinta. A alternativa representada pelo “Estado islâmico”69 e, ao mesmo tempo, a fragilidade de soluções diferentes desta não fazem excluir, ao contrário, um reaparecimento, com o apoio de muitas diplomacias, tanto ocidentais quanto, em muitos casos, árabes.


			§ 8. A forma de Estado socialista e a nova forma de Estado chinês



			Distante dos critérios inspiradores das Constituições liberal-democráticas é também a forma de Estado socialista, consumada, primeiramente, na Rússia70 e, depois, a partir do final da Segunda Guerra, em outros países da Europa Oriental que se tornaram satélites da União Soviética, além da República Popular da China. Não distintamente dos regimes totalitários, o Estado socialista confia a direção do Estado ao partido único, expressão da classe operária ou campesina; o sistema econômico prevê a coletivização dos meios de produção; os direitos e as liberdades reconhecidas aos cidadãos são coerentes com o objetivo da construção da sociedade socialista centrada na ideia da luta de classe e da ditadura do proletariado inesperada pelas teorias marxista-leninistas71.


			
8.1. A forma de Estado socialista clássica



			Come lembra M. Ganino, «A hendíade “Estado e direito” explica a natureza de tal direito, segundo os preceitos da “teoria do Estado e do direito” desenvolvida nos países socialistas, que, por sua vez, liga-se à doutrina política elaborada por Marx e Engels e enriquecida pelos ensinamentos de Lenin, ao ponto de ser definida como “marxista-leninista”. Dita teoria foi muitas vezes aperfeiçoada, seja na União Soviética, seja, com variantes significativas, nos outros países pertencentes à família dos Estados socialistas que se referiram à doutrina política marxista-leninista. Para ela, o direito é coação, segundo a imposição da classe dominante; na “base” é posta a “estrutura”, é dizer, a sociedade manifestada pelas relações entre as classes –de natureza predominantemente econômica– que produz a “superestrutura”, ou seja, o direito (negando-lhe a distinção entre público e privado), mas também o Estado. Com a modificação radical da estrutura, que ocorre com a substituição de uma classe por outra no poder, transformam-se também as relações econômicas e se dá vida a um Estado e a um direito completamente novos. Com efeito, quando se alteram ao mesmo tempo os presupostos tanto políticos quanto econômicos, realiza-se uma revolução, como ocorreu em outubro de 1917. Ela ocorre sempre que se atinge, com efetivas mudanças, as duas questões fundamentais do poder e da propriedade. Nesta perspectiva, as reformas de Gorbachev introduzidas com a revisão constitucional de 14 de março de 1990, eliminando o papel de liderança do Partido Comunista e introduzindo a propriedade privada dos meios de produção, pareceram revolucionárias, indo além do chamamento inicial para a construção de um “Estado socialista de direito”»72.


			As características do Estado socialista são o centralismo democrático e a dupla dependência, consequências do dogma da unidade do poder estatal. A primeira comporta a «elegibilidade de todos os órgãos do poder estatal de baixo para o alto e a sua subordinação ao povo, bem como a obrigatoriedade de cumprimento das decisões dos órgãos superiores pelos inferiores»73; disso decorria também o mandato imperativo (os eleitos são mandatários que deliberam sob o controle popular) e a configuração do direito de voto como direito não só de eleger e de ser eleito, mas também de revogar o mandato dos eleitos74. A dupla dependência traduz-se no princípio de que cada Soviet é responsável horizontalmente em relação aos próprios eleitores (que podem sempre revogar o mandato) e, verticalmente, em relação ao Soviet de nível superior (o qual pode anular os seus atos). Ademais, cada órgão da administração é responsável horizontalmente em relação ao Soviet que o nomeou e, verticalmente, quanto ao órgão do mesmo setor administrativo de nível superior.


			De fato, os sistemas socialistas caracterizam-se também por uma fortíssima burocratização; as liberdades, muito embora declaradas, são funcionalizadas à finalidade da sociedade socialista, como também a justiça; a economia é planificada e dirigida desde cima.


			As Constituições socialistas declaram o princípio da soberania popular, mas, na concepção dominante, o povo é constituído pela aliança dos operários e dos camponeses; a visão classista da sociedade e a afirmação da primazia da classe operária traduz-se, no plano institucional, na concentração dos poderes nas mãos dos órgãos do poder estatal. Negado o princípio da separação dos poderes, afirma-se, em vez, o princípio da unidade do poder estatal, que, em linha teórica, é concentrado nas mãos do órgão parlamentar, eleito pelo povo. Dado que a primazia do partido comunista é prevista expressamente pelas Constituições socialistas, as eleições não se fundam na livre concorrência entre os partidos políticos. A concentração do poder na Assembleia Popular implica que dela derivem outros órgãos da administração estatal (Poder Executivo, Poder Judiciário, Chefe do Estado).


			O princípio do Estado de direito transforma-se em princípio da legalidade socialista: reconhece-se a primazia da lei, mas se remete ao partido comunista, que exerce um papel de direção, a correta interpretação e aplicação das normas. Daí resulta que os direitos civis e políticos proclamados na Constituição terminam por serem subordinados a uma leitura ideológica e a uma aplicação que exclui opositores e dissidentes. Também a afirmação da superioridade da Constituição sobre outras fontes do direito parece uma mera proclamação de princípio, não sendo apoiada por um efetivo aparato de justiça constitucional. No plano econômico, o Estado socialista contrapõe a planificação econômica e estatização dos meios de produção ao livre mercado típico do Estado liberal.


			O ordenamento constitucional da União Soviética fundou-se nos princípios que acabaram de ser mencionados, elaborados pela doutrina marxista-leninista e reafirmados pelas Constituições socialistas (1924, 1936, 1977): em primeiro lugar, o reconhecimento do papel de direção do partido operário de inspiração marxista-leninista; ao partido, que permanecerá único na história da URSS, cabia a tarefa de definir a orientação política do Estado e de garantir que tal orientação fosse seguida através das leis e dos atos normativos de cada nível de governo. Para este fim, a organização do partido tinha capilaridade idônea a exercer um controle rigoroso nos variados níveis territoriais do governo. Um segundo princípio fundamental para a estrutura constitucional do Estado socialista soviético estava na supremacia da Assembleia eletiva, expressão da unidade do poder estatal, em contraposição ao princípio da divisão de poderes, típico dos sistemas de democracia ocidental. O órgão representativo era constituído pelo Soviet supremo, por sua vez composto de um Soviet da União e de um Soviet das Nacionalidades; órgão superior do poder estatal, gozava de uma competência geral para tudo aquilo que não fosse atribuído a órgãos que tivessem que prestar contas ao próprio Soviet. A este competia também o controle da observância da Constituição da URSS e da conformidade das Constituições e das leis das Repúblicas Soviéticas aos seus termos.


			O modelo, experimentado primeiro na Rússia e depois na União Soviética, estendeu-se depois da Segunda Guerra Mundial a todo o Leste europeu, com algumas peculiaridades na Iugoslávia e na Albânia (desligadas da dependência de Moscou, uma propondo uma solução original temperada pelo princípio cooperativo, a outra fechando-se em um isolamento mitigado apenas por uma relação privilegiada com a China)75. Ademais, foi adotado em muitos países da Ásia (entre os quais o Vietnã), da África (Angola, Etiópia, etc.), das Américas, onde ainda permanece em Cuba. Aqui, a nova Constituição de 2019, diferentemente da chinesa, não cede às tentações da liberalização da economia, apesar da abertura à propriedade privada, à qual, porém, atribui a função social (como em muitas democracias europeias do pós-Guerra). Nem sequer, por outro lado, acolhe as propostas reformadoras do buen vivir latino-americano, salvo de modo muito brando, de forma diversa de outros Estados que foram influenciados pelas experiências do Equador e da Bolívia [ao passo que a reforma chinesa de 2018, além de salientar a harmonia (hexie) que deve ser instaurada nas relações entre as várias nacionalidades da China, insere no preâmbulo uma referência à “civilidade ecológica” e afirma o objetivo de «construir um país socialista moderno e forte, que seja próspero, democrático, culturalmente avançado, harmonioso e belo, e que realize o grande renascimento da nação chinesa»].


			8.2. A FORMA DE ESTADO CHINÊS SOCIALISTA-LIBERAL


			Sob o impulso do desenvolvimento econômico e das relações econômicas internacionais, também nestes regimes, quando o colapso não foi total, foram afirmadas formas de liberalismo, dando lugar a experiências de “economia de mercado socialista”76.


			Na China, a evolução de caráter ideológico foi entrelaçando-se com a exigência de desenvolvimento econômico que abriu portas a não poucos elementos do capitalismo ocidental77. A China oferece um cenário constitucional bastante pro- blemático e contraditório; a República Popular da China teve várias Constituições, sem ter nunca conhecido o constitucio- nalismo. Do ponto de visita do direito constitucional, a inclusão da China entre os países protagonistas da economia internacional e, mais precisamente, entre aqueles que conhecem um grau de desenvolvimento muito superior à média –os chamados países Brics– não pode ocultar o déficit democrático do sistema político chinês. Déficit democrático que é em clara contradição com a dignidade humana e com os direitos humanos proclamados pela própria Constituição chinesa após as Emendas de 2004.


			A Constituição de 1982 é indiscutivelmente ideológica, cujo eixo é representado pelas teorias do marxismo-leninismo e pelo pensamento de Mao Tsé-Tung. O que, em outras palavras, significa dizer que a Constituição reflete uma abordagem ideológica dos conceitos de Estado e de direito: um Estado cujo fundamento é o sistema econômico, respeito ao qual o direito é nada mais que uma superestrutura; ou melhor, o desenvolvimento da economia mal tolera obstáculos de ordem jurídica. A relação entre governantes e governados é totalmente mediada pela primazia da ideologia oficial, que se encarna no Partido Comunista Chinês: só o partido pode oferecer um futuro radiante ao povo chinês, através de um percurso que não desdenha a combinação entre as pedras angulares do pensamento comunista e o capitalismo econômico de matriz ocidental para dar vida ao “socialismo do livre mercado”78. O hibridismo pragmático de componentes tradicionalmente inconciliáveis –socialismo e mercado– faz com que a China ofereça várias caras: não se afigura homogênea a relação entre governantes e governados, nem parece responder a uma unidade coerente. Prevalece o pragmatismo do Partido Comunista Chinês, diante do qual a ideologia socialista, além do direito constitucional, parece maleável. A postura da forma de Estado chinês é, por conseguinte, mutável, sem, contudo, nunca ceder a fatores democráticos: a Constituição mesma parece um invólucro vazio79.


			Do ponto de vista da organização do poder, as Constituições chinesas adotadas ao longo do tempo mantiveram o esquema tradicional, baseado em uma assembleia do povo, eleita por sufrágio universal, mas em ausência de uma competição eleitoral. A Assembleia Nacional do Povo concentra em si, figurativamente, todos os poderes cujo exercício é demandado aos órgãos do Executivo (Conselho de Estado e Presidente da República Popular Chinesa) e aos órgãos do aparato judiciário (Corte e Procuradorias Populares).


			As reformas de 2018, dentre outros aspectos, aboliram a vedação de mais de dois mandatos para o Presidente e instituíram uma Comissão Nacional de Supervisão, com poderes de fiscalização, inspeção, investigação e sanção dos funcionários públicos. Com esta reforma, pretendeu-se reforçar dois componentes do atual sistema de governo chinês: em primeiro lugar, a figura do Chefe de Estado. Figura que as disposições constitucionais revestem de funções puramente representativas e cerimoniais, mas que, pelo fato de coincidir com o Secretário-Geral do Partido Comunista, torna-se, em realidade, indiscutivelmente o chefe do governo. Permanece estável o absoluto desconhecimento do princípio da separação dos poderes.


			Em segundo lugar, a instituição de um aparato de Comissões de Supervisão (estruturado de modo a prever uma Comissão central e um aparato de Comissões nos vários níveis de governo territorial) buscou constitucionalizar a luta contra a corrupção difundida entre os oficiais públicos e os funcionários do partido, criando um sistema paralelo de justiça dis- ciplinar.


			No que concerne ao governo do território, a China é um Estado unitário, no interior do qual existem as regiões autônomas das nacionalidades étnicas minoritárias e as regiões administrativas especiais (arts. 3, 4 e 31 da Constituição). O princípio que inspira e preside a descentralização dos poderes em relação aos governos locais é o princípio do centralismo democrático, que tem base na rígida aplicação da relação hierárquica e da disciplina de partido.


			Enfim, quanto aos direitos, é necessário compreender a fundo a teoria dos valores asiáticos, para melhor enquadrar a categoria dos direitos previstos na Constituição chinesa. A menção aos direitos humanos (art. 33.3 da Constituição), introduzida com a revisão constitucional de 2004, responde mais às aspectativas dos países ocidentais do que a uma mudança da visão chinesa da condição humana dos indivíduos. A previsão de vários direitos e liberdades na Constituição mostra a sua verdadeira face quando se vislumbra de forma nítida a possibilidade de serem submetidos a limitações pelos governantes sem nenhuma efetiva garantia constitucional.


			§ 9. O fator religioso na classificação das formas de Estado



			A classificação dos Estados com base na posição assumida em relação aos fenômenos religiosos foi objeto de múltiplos estudos históricos, jurídicos e políticos80; uma atenção especial é dedicada à relação entre religião e política e ao sistema de relações entre Estados e confissões religiosas81. A condição jurídica das confissões religiosas deriva do princípio que funda as relações entre o Estado e a religião.


			
9.1. Religião e Estado



			Com base na mais conhecida e difundida das classificações, deve-se distinguir entre sistemas de relações baseados no princípio da subordinação e sistemas de relações baseados nos princípios da separação e da coordenação. Os sistemas fundados no princípio de subordinação por sua vez, podem ser subdivididos entre sistemas que preveem a subordinação da Igreja ao Estado e sistemas que, ao contrário, subordinam o Estado à confissão religiosa dominante.


			Inserem-se na primeira categoria o cesaropapismo e o jurisdicionalismo. O cesaropapismo funda-se na união entre poder civil e poder religioso ou, de todo modo, em um sistema no qual, por lei, o Estado predomina sobre a Igreja. Existem traços deste modelo no papel da Coroa e do Parlamento britânicos nas questões internas da religião anglicana; e, obviamente, no Estado Vaticano e na Politeia do monte Athos na Grécia. O jurisdicionalismo –que se difundiu na Europa na época do absolutismo e teve uma retomada na segunda metade do século XIX, especialmente na Itália– indica uma situação na qual as confissões religiosas são controladas pelo Estado. O Estado intervém diretamente com as próprias leis e os próprios atos administrativos na vida religiosa dos súditos, de um lado tutelando a Igreja oficial e, do outro, defendendo o Estado da ingerência das religiões na vida pública. Entre os regimes que, ao invés, subordinam o Estado a uma confissão religiosa, o exemplo mais nítido é representado pelo Estado teocrático82.


			Os sistemas fundados no princípio da separação distinguem o ordenamento do Estado das confissões religiosas; garantem a neutralidade do Estado em matéria religiosa; asseguram a independência e a autonomia das confissões religiosas; preveem um tratamento isonômico perante a lei, igual às outras formas associativas; pretendem, em geral, que as confissões religiosas não interfiram na vida pública. Tal orientação foi afirmada em alguns Estados europeus ocidentais na primeira metade do século XX. Contudo, resultou difícil manter a dimensão religiosa em uma posição alheia à vida pública: de fato, foram formados partidos coligados a confissões religiosas com o escopo de representar e defender as instâncias confessionais. Em geral, mesmo nos Estados onde o princípio da separação era e é proclamado com força, é difícil manter a dimensão religiosa fora da vida pública. (V., por ex., França, Portugal, Holanda, Irlanda, Bélgica, Áustria, Luxemburgo, Itália …)


			Os sistemas fundados no princípio de coordenação ou colaboração entre Estado e confissões religiosas preveem a existência de acordos, pactos ou convênios destinados a regular os aspectos do fenômeno religioso que possuem uma relevância no ordenamento jurídico do Estado (Itália, Alemanha, Portugal, Áustria).


			Existem, enfim, Estados que mantiveram um estrito vínculo com uma determinada Igreja, sem estabelecer condições de subordinação substancial; trata-se de Estados que qualificam formalmente a Igreja majoritária e historicamente estabelecida como a Igreja nacional, oficial, dominante, de Estado, etc. (Dinamarca, Islândia, Suécia, Finlândia e Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte, onde, porém, a Igreja Anglicana é a Igreja oficial só na Inglaterra, não em Gales e na Irlanda do Norte; enquanto a Escócia tem a sua Igreja “nacional”).


			Na realidade hodierna, o quadro dos fatores que determinam as relações entre o Estado e as confissões religiosas é dado por um conjunto de elementos políticos e institucionais bastante complexos; em determinados contextos assumem relevância não só os fatores jurídicos, mas também os ideológicos, sociais, econômicos e políticos. A qualificação do Estado com referência ao sistema de relações com as confissões religiosas deriva, então, da observação dos aspectos empíricos e contin- gentes que caracterizam a relação entre sociedade religiosa e sociedade civil. Uma recente taxonomia dos diversos enfoques contemporâneos ao problema das relações entre religião e o Estado foi sugerida por Ran Hirschl83. Segundo este estudioso, é possível distinguir diversos modelos que incluem as experiências mais importantes das relações Estado-religião:


			a) em primeiro lugar, o enfoque antirreligioso dos regimes comunistas, que geralmente consideram a religião, tanto na esfera privada quanto na pública, como expressão de uma falsa consciência. Como consequência, do ponto de vista ateu-comunista, o Estado deve fazer todo esforço para eliminar a religião. A República Popular da China, a partir da sua instituição em 1949, buscou erradicar a religião da vida e da cultura chinesas até a Constituição de 1982, que reconhece formalmente e garante a liberdade de religião, desde que nos limites da ordem pública e sem interferir no sistema educacional do Estado84. A Rússia pós-comunista manifestou orientação diferente, abandonando a postura antirreligiosa e assumindo uma atitude genericamente secular, buscando de todo modo formas diferentes de colaboração com a Igreja Ortodoxa;


			b) um segundo modelo de relações Estado-religiões é dado pela laicité da França. Expressa-se de maneira clara na escolha de restringir radicalmente a influência religiosa no Estado, prevendo no ordenamento jurídico uma absoluta uniformidade no exercício da liberdade de religião85. O ordenamento francês estabelece uma forma assertiva e militante de secularidade que vai bem além da simples neutralidade ou da declarada arreligiosidade (areligiosity); afirma explicitamente uma dimensão secular tão dominante que produz um tipo de religião cívica que se manifesta abertamente na esfera pública e termina por caracterizar a identidade coletiva do povo francês e a noção mesma de Estado moderno. Mesmo com as suas peculiaridades, a experiência da Turquia também pode ser assimilada ao modelo assertivo francês de secularismo militante. Como se sabe, a secularização da Turquia deve-se a Mustafá Kemal Ataturk, que, no século XX, realizou o exemplo mais radical de reformismo separatista, substituindo as palavras «A religião do Estado turco é o Islã», da Constituição de 1928, pela afirmação de um Estado «republicano, nacionalista, popular, estatal, laico e reformista», com a Constituição de 1937;


			c) um terceiro modelo, menos assertivo, que considera o secularismo em termos de pura neutralidade, é representado pela Constituição dos Estados Unidos da América. A I Emenda da Constituição americana estabelece que o Congresso não pode fazer nenhuma lei para o reconhecimento oficial de qualquer religião ou proibir o seu livre culto. A ideia que se pretende afirmar é a de uma plena imparcialidade e neutralidade do Estado quanto ao fenômeno religioso; exatamente porque a dimensão religiosa sempre representou uma questão central na experiência cultural e social americana, o secularismo que se estabelece não é certamente um secularismo ativo. O Estado não interfere na liberdade religiosa dos seus cidadãos; assegura o livre exercício do culto em uma sociedade, como a americana, na qual a sensibilidade a Deus é certamente muito destacada. De fato, são frequentes as referências a Deus tanto na vida institucional quanto na vida cotidiana, assim como é amplamente difundida uma certa moral religiosa;


			d) um quarto modelo de relações entre Estado e religiões pode ser identificado nas democracias caracterizadas por uma “immigrant society”, nas quais se realiza uma separação formal entre Estado e religião mais atenuada devido ao fato de ser acompanhado de políticas de apoio ao multiculturalismo e à diversidade; a este propósito, fala-se em mosaic approach ou melting pot ou assimilationist approach. Os exemplos mais significativos são oferecidos pelo Canadá e pela África do Sul post-apartheid, onde o Estado e religião são separados, mas a concepção da cidadania não é tão rigorosamente ligada ao secularismo ou à neutralidade em sentido estrito. O significado da cidadania é percebido nestes Estados em relação aos traços que unem os indivíduos sob a mesma nação e sob o mesmo Estado, mas, ao mesmo tempo, são destacadas e enfa- tizadas as diferenças entre cidadãos pela cultura, língua e religião;


			e) um quinto modelo é dado pelos casos nos quais se prevê uma forma fraca de instituição religiosa, vale dizer, a designação de uma certa religião como “religião de Estado”. Trata-se de um fenômeno difundido em alguns países como a Noruega, a Dinamarca, a Finlândia e a Islândia; ordenamentos entre os mais liberais e progressistas e, todavia, nos quais a Igreja Evangélica Luterana é designada como “Igreja do Estado”. Similarmente, também a Grécia e o Chipre designam nos próprios ordenamentos constitucionais a Igreja Grega Ortodoxa como a Igreja do Estado; na Inglaterra, o Rei é o “supreme governor” da Igreja da Inglaterra e o “defensor da fé”. Uma versão atenuada deste modelo aparece também na Alemanha, onde os aparatos institucionais das comunidades religiosas evangélica, católica e judaica são designados como corporações públicas e por isso qualificadas a receber do Estado um apoio financeiro;


			f) um sexto modelo, que representa mais um modelo de fato do que um modelo jurídico, aparece nos países nos quais a separação formal entre Estado e religião é constitucionalmente garantida, mas onde uma certa hegemonia política sistemática da Igreja e uma difundida moralidade religiosa continuam a ter uma proeminência na vida constitucional. Exemplos deles podem ser verificados nos casos da Irlanda, da Polônia, mas também de Portugal, da Espanha e da Itália;


			g) um modelo no qual se tenta atenuar a tensão entre secularismo e religiosidade é dado por aqueles sistemas nos quais se realiza uma espécie de institucionalização seletiva da religião em determinadas áreas da lei. Trata-se de ordenamentos nos quais, em linhas gerais, a lei é de matriz secular, mas se reconhece um certo grau de autonomia jurisdicional às comunidades religiosas, principalmente em matéria de status da pessoa e de educação. Exemplos deste modelo são detectáveis na Nigéria, Índia, Israel, Quênia, Indonésia, Líbano, etc. Nestes ordenamentos, frequentemente se determinam enclaves jurisdicionais religiosos baseados na previsão constitucional da liberdade religiosa e, ao mesmo tempo, no reconhecimento constitucional da possibilidade de aplicar em determinadas áreas do território uma jurisdição religiosa. É o caso da Nigéria e da Indonésia, países de prevalência muçulmana, nos quais se consente em algumas áreas a aplicação da Shari‘a na via jurisdicional. Oposto ao enclave jurisdicional religioso é o modelo dos enclaves jurisdicionais seculares. Este modelo realiza-se nos ordenamentos onde se verifica uma ampla confusão entre lei do Estado e religião. Neles existem, contudo, áreas deixadas livres da religião ou da influência do direito de origem divina. Trata-se, em geral, dos princípios e normas em matéria de economia, assuntos financeiros, comércio, desenvolvimento econômico, etc., que apresentam às vezes uma maior impermeabilidade à interferência do fator religioso. Exemplos são detectáveis na Arábia Saudita, no Qatar, nas Maldivas, etc.;


			h) enfim, o último modelo que Hirschl delineia e que, aliás, registra uma sempre mais ampla difusão, é representado pelos ordenamentos nos quais as relações entre Estado e religião dão vida a um sistema misto de direito religioso e princípios jurídicos gerais. Este tipo de relações caracteriza o Estado teocrático, no qual a Constituição proclama a religião do Estado, e as normas de origem divina encontram aplicação nas instituições estatais, sejam administrativas, jurisdicionais ou políticas. Enquadram-se neste modelo os casos do Afeganistão, do Iraque, do Iêmen, etc.


			Tanto a classificação tradicional quanto a mais recente elaborada por Hirschl preocupam-se em sinalizar elementos de contexto político e sociológico. Trata-se de fatores que apresentam uma influência indubitável sobre a estrutura jurídica das relações Estado-religião, os quais devem ser levados em consideração também ao se delinear as características da forma de Estado teocrática86.


			
9.2. A forma de Estado teocrática e a teocracia constitucional



			Embora haja dúvidas de que as experiências dos países em vias de desenvolvimento possam ser agrupadas em uma forma de Estado87, exatamente por serem transitórias além de heterogêneas, esta forma de Estado, também distante da tradição liberal-democrática e caracterizada pelo fato de o elemento religioso interpor-se profundamente na relação entre autoridade e liberdade, foi objeto de algumas classificações. O Estado teocrático (do grego Theos, Deus, e Kratéo, ordem) caracteriza-se precisamente pela fusão entre a esfera religiosa e a esfera civil, bem como pela prevalência da primeira sobre a segunda. Assim, a autoridade do Estado tem a sua legitimação na fé religiosa e, consequentemente, os preceitos religiosos são reconhecidos pelo ordenamento como idôneos a produzir efeitos jurídicos, encontrando, assim, sua posição relevante no sistema das fontes88. Da forma de Estado teocrática distingue-se a sua particular expressão que exatamente se define “hierocracia” (do grego Ierós, sacerdote), «nos termos da qual o poder é exercido mais ou menos diretamente pelos sacerdotes. Fala-se, por outro lado, em Estado teocrático em sentido estrito quando aquele que detém o poder indentifica-se com Deus ou é reconhecido como o seu representante direto».


			Mais precisamente, «no Estado teocrático, o poder político encontra-se em uma posição de subordinação em relação ao poder religioso. Por conseguinte, o Estado não pode interferir nas pessoas, nos bens, nem em tudo o que se encontra in potestate Ecclesiae. Ele é posto a serviço de Deus, com o fim de combater inimigos externos e assegurar a manutenção, no seu interior, da ortodoxia, através da repressão da heresia e do dissenso religioso em geral.


			Na história, podem ser vistos exemplos concretos de regimes teocráticos ou hierocráticos: da organização política do Egito durante a idade faraônica aos Estados da antiga Mesopotâmia; dos hebreus durante a Idade dos Reis aos Romanos no início da Idade Régia; do Islã no tempo de Maomé e por todo o Reino dos Califas ao Peru no período inca; da China imperial ao Japão até a Segunda Guerra Mundial»89.


			Estas características são hoje típicas dos Estados islâmicos, onde geralmente a Constituição é subordinada à lei divina (Shari‘a), vale dizer, a lei revelada e imutável que constitui o direito da comunidade muçulmana. O Islã é proclamado, nestes ordenamentos, religião de Estado; neste sentido se fala de Estados confessionais90.


			Nos casos em que, no seio de um Estado confessional, a máxima autoridade religiosa coincida com o ápice do governo do próprio Estado, a relação entre governantes e governados assume as características do Estado teocrático ou da “teocracia pura”. Uma representação de uma experiência recente foi o regime teocrático no Sudão no século XIX.


			A realidade atual mostra, entretanto, uma evolução que tende a combinar os traços do Estado confessional com alguns elementos do constitucionalismo. Tal circunstância conduziu a delinear uma nova forma de Estado denominada “teocracia constitucional”. Várias experiências contemporâneas, cada uma com a sua especificidade, podem ser incluídas na forma de Estado teocrático-constitucional: Qatar (Constituição de 2003), Maldivas (Constituição de 2008), Afeganistão (Constituição de 2004), Iraque (Constituição de 2005), Iêmen (Constituição de 1991), Irã (Constituição de 1979).


			A teocracia constitucional realiza, por conseguinte, uma separação formal entre leadership política e autoridade religiosa: o poder político é atribuído a órgãos que atuam segundo as diretrizes traçadas pela Constituição. Os aspectos que caracterizam o modelo de teocracia constitucional são os seguintes: a) proclamação da religião dominante como religião do Estado; b) reconhecimento constitucional da religião, dos seus textos sagrados, das suas prescrições e interpretações como fonte da legislação e da interpretação judicial das leis; c) reconhecimento na Constituição de alguns princípios fundamentais do constitucionalismo moderno, como o princípio da separação dos poderes e a previsão de formas de judicial review; d) distinção formal entre autoridade política e autoridade religiosa; e) presença de um nexo entre organismos religiosos como expressão da religião do Estado e Tribunais; aos primeiros são reconhecidos o status de jurisdições oficiais que atuam em substituição ou em colaboração com as Cortes de direito civil. Portanto, as teocracias constitucionais mostram, obviamente, vários sinais de profunda ruptura em relação aos valores do constitucionalismo91.


			9.3. As experiências de Afeganistão e Irã; o Califado


			As experiências do Afeganistão e do Irã oferecem dois exemplos da relação entre religião e Estado no mundo islâmico. Deve-se lembrar, ademais, a tentativa de instaurar, em vastas áreas dos Orientes Médio e Próximo, um “Estado Islâmico” (Califado) por parte do ISIS.


			No Afeganistão, depois da derrota dos talibãs (os estudantes de teologia corânica), em janeiro de 2004 a “Grande Assembleia” constitucional aprovou uma nova Constituição que instaurava um Estado com forte marca religiosa. O Islã foi proclamado como religião de Estado, nenhuma lei poderia contrariar a Shari‘a, os titulares dos cargos máximos do Estado deveriam pertencer à religião islâmica; não ocorria, porém, a identificação entre autoridade religiosa e autoridade política92.


			É emblemático também o caso da Constituição iraniana93; no preâmbulo é reconhecida a Shari‘a como lei suprema e a origem divina da autoridade política e do sistema jurídico inteiro; destaca-se que o escopo da Constituição é criar as condições necessárias para realizar uma sociedade na qual possam ser concretizados os valores universais do Islã. Todas as leis humanas devem estar em conformidade com os preceitos religiosos; no ápice do sistema das fontes está a lei islâmica. Onde haja um conflito entre leis religiosas e leis laicas, este deve ser resolvido com base no princípio geral da supremacia dos princípios islâmicos. Os preceitos islâmicos, então, constituem a fonte primária do ordenamento estatal; não derivam do Estado, mas constituem a fonte de legitimação dos poderes estatais. Ao mesmo tempo, confere-se ao povo o governo do Estado: é reconhecido o direito de eleger o Presidente da República Iraniana e os membros dos Conselhos Municipais; além disso, o poder de revisão da Constituição é confiado ao Conselho dos Guardiães, um órgão composto metade por religiosos (mullhas) e metade por juristas laicos. Decerto, esta mescla entre supremacia religiosa e soberania popular, entre teocracia e constitucionalismo, permite inserir o caso do Irã no modelo de teocracia constitucional94.
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