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Resumo: Neste texto os elementos histéricos e caracterizadores dos
constitucionalismos inglés e norte-americano sdo analisados de forma a
explicitar a complexidade de cada uma dessas realidades com suas
particularidades, mas, sobretudo, aponta elementos préprios a reflexio
constitucional, em especial para a Hermenéutica Constitucional, que indicam
a universalidade tedrica de realidades, muitas vezes, desconsideradas no
processo de interpretagdo constitucional, ressaltando, por fim, questdes em
torno da autopoiesis.
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NUEVAS REFLEXIONES CON RELACION A LA INTERPRETACION

Resumen: En este texto los elementos histéricos y caracterizadores de
los constitucionalismos inglés y norteamericano son analizados de
Jorma a explicitar la complejidad de cada una de esas realidades con
sus particularidades, pero, sobretodo, apunta elementos propios a la
reflexion constitucional, en especial para la Hermenéutica
Constitucional, que indican la universalidad tedrica de realidades,
muchas veces, desconsideradas en el proceso de interpretacion
constitucional, resaltando, por fin, cuestiones en torno a la autopoiesis.

Palabras-clave: Derecho constitucional inglés y estadunidense;
autopoiesis.
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Nao vamos repetir o que ja foi escrito de forma competente por
diversos juristas contemporaneos. Cada um, dentro de seu marco tedrico,
desenvolveu reflexdes importantes que devem ser conhecidas e estudadas.
Vamos aqui desenvolver nossas reflexoes sobre o tema, procurando oferecer
uma contribuicdo a este debate. As reflexdes que se seguem no que diz
respeito especialmente a questao do conflito de principios, a partir do didlogo
com as obras de Robert Alexy e Ronald Dworkin, tomando este iltimo
como referencial tedrico capaz de nos oferecer maior seguranca diante da
incerteza, relatividade e complexidade descoberta.

O Direito Constitucional evolui com grande velocidade nestes anos
de crise. Podemos dizer que nunca na histéria, a comunicagao entre os dois
grandes sistemas ocidentais de Direito ocorreu com tanta intensidade como
agora, trazendo contribuicdes importantes para o Direito contemporaneo.

A mudanca da compreensao do significado do que € Constitui¢do
muda a partir de exigéncias de um mundo dindmico e complexo. Constitui¢do
nao é texto e Direito ndo é regra e nio pode ser assim considerado, sob
pena de se tornar obsoleto. E inimagindvel a possibilidade do parlamento
acompanhar e prever todas as possiveis situagoes féticas decorrentes dos
avancos da tecnologia (biomédica, biotecnologia, tecnologia das
comunicagdes, tecnologia da produgdo entre outras), na vida das pessoas.
A vida se mostra muito mais complexa do que a ciéncia (simplificadora por
exigéncia) e os seres humanos felizmente ndo se adequam a sistemas
prontos. Assistimos desmoronar diante de nossos olhos os sistemas teéricos
econdmicos, sociais, politicos construidos durante os séculos XVIII e XIX
e implementados nos séculos XIX e XX. Assim vimos morrer a promessa
liberal, o socialismo real, nos conformamos ao adiamento do sonho comunista
e anarquista assim como assistimos propostas que se diziam mais realistas,
e portanto mais timidas, como a social democracia, o social cristianismo,
entrarem em crise radical. Assistimos, hoje, patéticos economistas televisivos,
arrogantes e presuncosos (sua tnica defesa), afirmarem que nao hé salvac@o
fora de suas pobres teorias (daf, o caos que vivemos) que mandam no
mundo (teorias que transformaram os seres humanos em pouco mais que
ratos que reagem a estimulos de consumo e poupanga). A economia
neoliberal (neoconservadora) se transformou em uma nova religido
inquestionavel. Felizmente comeca a ser desmascarada e lentamente
abandonada.

‘Diante deste mundo surpreendente o desafio € perceber sua
complexidade, sua diversidade e sua relatividade. Diante disto uma nova
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consciéncia juridica comeca a se expandir. A superacao de um legalismo
pobre € exigéncia do nosso tempo. O Direito ndo pode ser resumido a regra
pois, nao hd a possibilidade de previsao de regras para solucionar todos os
conflitos de um mundo complexo. O Direito principiolégico, vinculado a
histdria, vinculado ao caso concreto, se tornou uma exigéncia democrética.
Para compreendermos as origens histdricas das reflexdes contemporaneas
do Direito Constitucional, e como antes das teoriza¢Oes elas ja eram realidades
histéricas, vamos comegar a estudar esta questao através da compreensdo
da contribui¢do do Direito constitucional inglés e norte americano para o
Direito contemporaneo, que €, neste sentido (enquanto método e processo),
global ou universal.

O constitucionalismo inglés

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

Muitos equivocos foram cometidos a respeito da Constituicdo
inglesa. Dizia-se que a Inglaterra® (leia-se Reino Unido) ndo tinha
Constitui¢@o ou entéo que nao tinha Constituicdo escrita, duas incorrecdes.
Alguns comecaram a separar o insepardvel, a constituicio moderna de

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p:
75.

2 A Inglaterra integra a partir de 1602 uma unifio particular com Escécia e pais de Gales e a
partir de 1707 uma Unido real formando o Reino Unido da Gri Bretanha e da Irlanda, sendo
parte integrante da Grad Bretanha a Inglaterra, Escécia e Pafs de Gales. Com a guerra de
independéncia da Irlanda, esta transformou-se em Repiiblica, permanecendo entretanto parte
do territorio da Irlanda, a parte de maioria protestante ao norte, vinculada ao Reino Unido,
formando assim a Irlanda do Norte. A partir daf constituiu-se o Reino Unido da Gra Bretanha
e Irlanda no: Norte.
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constitucionalismo, afirmando que na Inglaterra e Israel, entre outros, havia
constitucionalismo sem Constituicdo (bobagem). O equivoco estava em
reduzir a Constitui¢do a sua forma, nao compreendendo que Constituicao
pode até ser forma e pode até ser matéria especifica, historicamente
localizada, mas seu tinico elemento permanente € a sua hermenéutica, a
Constituicao sempre serd interpretacdo, compreensao, leitura histérica e,
portanto, temporal e geograficamente localizadas. Alids, constitui¢cdo € vida
e vida € interpretac@o. Tudo € interpretacdo e a interpretac@o € histéria,
cultura, vida e, portanto, complexidade.

Para fins de referencial histérico a maior parte dos autores
menciona a Magna Carta de 1215 como o marco inicial de formacao da
Constitui¢ao Inglesa. A Magna Carta ndo € a primeira Constituicdo, mas
nela podemos encontrar os elementos essenciais do constitucionalismo
moderno: limitacdo do poder do Estado e declaragdo de direitos da pessoa.

A Constitui¢do inglesa a partir de entdo comega a se construir
sobre um tripé do qual a Magna Carta constitui apenas o inicio. Por
Constituicao na Inglaterra compreende-se trés bases:

a) as leis escritas produzidas pelo parlamento que podemos chamar
de Statute Law. As leis constitucionais produzidas pelo parlamento sdo
Constitui¢ao nao porque sfo elaboradas por um poder constituinte originario
ou derivado, ou por observarem procedimentos legislativos especiais, mas
sao Constituicdo, por tratarem de matéria constitucional, ou seja, limitacao
do poder do Estado, com distribui¢ido de competéncia e organizagdo da sua
estrutura e territério e a declaracdo e protecdo dos direitos fundamentais
da pessoa;

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

c) e a terceira base, as Convencdes constitucionais, que Sao
acordos politicos efetuados no parlamento, ndo escritos, de contetido
constitucional (entenda-se por conteddo constitucional aqui as normas de
organiza¢do e funcionamento do Estado, distribui¢do de competéncia e
Jimitacio do poder do Estado e as declaracoes e posteriormente garantias
de direitos fundamentais).

Como se vé, a Constitui¢do inglesa existe, e € essencialmente
escrita pois, dois dos trés pilares de sua estrutura sao escritos. Importante
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ainda ressaltar que as Convencdes constitucionais nao escritas sao
obrigatdrias, e por for¢a da tradicao, de dificil alteracdo. Uma Convengao
constitucional pode se transformar em lei do Parlamento, e neste caso o
seu cumprimento, ou ndo, pode ser objeto de decisdo judicial. Entretanto,
enquanto Convencao constitucional, esta € de competéncia do parlamento,
e o fato de uma ruptura com uma Convencao néo autoriza o Judicidrio a
decidir sobre o fato.

Em outras palavras devemos entender o seguinte: uma Convencao
constitucional € um acordo parlamentar ndo escrito, alguns durando séculos,
que tem enorme forg¢a, sendo de dificil alterac@o. Entretanto, para romper
com uma Convengao, basta nao mais aplicd-la. Este fato para nossa cultura
pode parecer facil, mas, na cultura inglesa, extremamente tradicional, é
dificil acontecer. Uma vez rompido com o acordo, estd rompido, e este
rompimento nao pode ser objeto de analise do Judicidrio.

O que nos interessa no constitucionalismo inglés é a sua
contribui¢do para o constitucionalismo norte-americano, que por esta tradicio
chegou até nds. A sua contribui¢ao principal neste caso ndo est4 na forca
do parlamento, mas na forga do Juiz. O Judicidrio constréi a norma justa
aplicdvel ao caso concreto, se esta norma construida pelo Judicidrio cuida
de matéria constitucional, ela é Constituicdo. O que acabamos de dizer vem
ser teorizado com maior consisténcia no século XX, entretanto é praticado
a séculos.

Esta construgéo e reconstru¢do da compreensio da Constituicio
inserida na realidade econ6mica, social, cultural e politica, é fato que passa
a ser melhor teorizado na segunda metade do século XX. A Constituicdo
inglesa é de extrema complexidade, pois ndo foi construida sobre uma tinica
base, um texto constitucional produto de um poder constituinte originario,
sistematizado, codificado, dividido em titulos, capitulos, secdes, artigos, incisos
e alineas, mas é formada por diversas leis que sdo interpretadas,
reinterpretadas e formalmente modificadas, isto tudo somado a Convencdes
nao escritas acordadas no parlamento, o que torna a compreensao da
Constituigdo inglesa extremamente dificil para nés.

Nao hd na histéria constitucional inglesa um poder constituinte
origindrio, eleito para elaborar a Constitui¢do, e que se dissolve depois desta
tarefa, deixando um poder constituinte derivado de reforma atuante a
qualquer momento, desde que cumpridos os requisitos formais. Podemos
dizer que ndo hd na Inglaterra um poder constituinte origindrio nem derivado,
mas um poder constituinte permanente que atua no Legislativo, no Judicirio
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e na cultura politica.

Outro aspecto importante da tradi¢ao juridica inglesa, que decorre
de maneira légica de tudo o que foi dito, € o recurso ao precedente, como
fonte do direito constitucional. Os precedentes judiciais sao Constituicao,
na forma de decisdes que incorporam tradicOes e costumes, e nas
interpretacoes e reinterpretacoes da lei produzida pelo parlamento. O
precedente ndo se equivale ao que chamamos entre nés de sumula. A simula
¢ uma reducdo absurda do caso, onde uma ementa resume toda a sua
complexidade. O pior é determinar que esta simula dos Tribunais Superiores
ou do Supremo Tribunal Federal deve vincular as decisoes de todos os
6rgaos do Poder Judiciario. Para entendermos a absurda simplificacao de
uma stimula, e a desumanizacao do processo no Judicidrio quando impomos
sua vinculagdo, devemos compreender o significado de um precedente. A
riqueza do precedente e a sua contribuicdo para as compreensoes da
hermenéutica constitucional contemporanea estdo no fato de que o
precedente ndo se resume a uma sumula (uma ementa), mas leva em
consideracdo toda a l6gica argumentativa desenvolvida pelas partes no
decorrer do processo, assim como o fundamento das decisdes, incluindo os
argumentos de votos vencidos. Neste sistema de precedentes as partes
devem demonstrar que, levando em considerac@o a situag@o histérica do
caso em julgamento, com todo o seu pano de fundo social, cultural, econdmico,
pessoal entre outros aspectos, um precedente se aplica ou nao, qual
precedente se aplica, ou ainda se € necessario criar um novo precedente.
Neste sentido que podemos dizer que um precedente ndo se revoga, mas €
superado pela histéria, cultura e valores vigentes nas sociedades, sempre
em transformacao.

Partindo dessa experiéncia podemos resistir a estupidez das
simplifica¢des impostas, utilizando a mesma légica para rechagar a aplicacao
de uma simula. Para evitar a desumanizacdo do processo € necessario
demonstra-la, ou seja, € necessario demonstrar em cada caso a sua natureza
tnica, a sua especificidade e a razdo por que a simula ndo se aplica.

Isto posto, passamos a andlise do constitucionalismo norte-
americano, modelo este que contribuiu diretamente para nossa histéria
constitucional. O constitucionalismo norte-americano se aproxima do nosso,
uma vez que, a partir da experiéncia inglesa e da teoria francesa, os norte-
americanos elaboraram um texto, produto de um poder constituinte originario,
rigido, sintético, e essencialmente principioldgico, o que permite a for¢a do
Judiciario na construcgdo e reconstrugdo de sua interpretacao.
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Embora nao tenhamos uma constituicao com um texto sintético e
principiolégico, como a Constituicao norte-americana, a influéncia do
constitucionalismo norte-americano, a partir da nossa Constitui¢ao de 1891,
ocorreu principalmente com a criagdo do controle difuso de
constitucionalidade. A introduc¢ao desta forma de controle no Brasil permite
que recebamos importante contribui¢do tedrica e pratica, que ocorre com a
introducdo da idéia de construco de um sentido mais amplo e democratico
do conceito de jurisdicdo constitucional. Esta contribuico € hoje importante
para o direito constitucional em todo o mundo.

O constitucionalismo norte-americano

De forma diferente do constitucionalismo inglés, nos Estados
Unidos houve um poder constituinte originrio que produziu em 1787 um
texto codificado, rigido e sintético com aspecto essencialmente principiolégico
e inicialmente politico, incorporando a declaracio de direitos individuais
fundamentais a partir das dez emendas que constituiram o Bill of Rights.

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

Sobre a constitui¢do norte-americana muito se tem dito, e por
| isto, muitos sdo também os equivocos. Primeiro, diz-se que os Estados Unidos
tiveram apenas uma Constituicdo, mas esta ndo parece ser a compreensio
de seus intérpretes e estudiosos. Alguns autores afirmam encontrar-se nos
EUA ao menos trés constitui¢des, outros falam em sete constituicdes
diferentes. Isto significa que, embora desde 1787 o texto com sete artigos
permaneca em vigor com 27 emendas, ocorreram modificacdes
interpretativas que atribuiram sentidos diversos aos significantes do seu
texto, e estas mudancas de compreensao geraram novos direitos.

Para compreender o que foi dito é importante lembrar que
Constituic@o nao € texto. O texto é um sistema de significantes aos quais
atribuimos significados. Neste sentido toda leitura de um texto, significa
atribuic@o de sentidos e isto significa atribuir valores, valores estes que
mudam com a mudanca da sociedade. A sociedade muda através das
contradi¢des e conflitos internos e externos. Logo, quando muda a sociedade,
mudam os valores, logo mudam os conceitos das palavras (significantes),
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aos quais, portanto, passamos a atribuir novos significados.

O processo evolutivo da Constituicao dos EUA ocorre
principalmente através das suas mutacdes interpretativas, decorrentes da
evolucdo de valores de uma sociedade em permanente conflito.

Jorge Miranda® afirma que a constitui¢cao norte-americana €
simultaneamente, rigida e eldstica. Rigida, porque a altera¢do formal de seu
texto € complexa e diferenciada do processo legislativo de elaboracéo de
uma lei ordindria. Para alterar o texto ou promover emendas aditivas ou
supressivas € necessdria a participacio dos Estados membros da federacao
em um processo lento e complexo. Isto explica, em parte, o nimero reduzido
de emendas. Entretanto, o principal motivo da existéncia de poucas mudancas
formais do texto, através de emendas, € o fato de que, este texto sintético e
principiolégico permite mutacoes interpretativas, mudanca de compreensao
de seu sentido e do conceito de seus principios, que torna desnecessario o
recurso constante 2 mudanca do texto, pois muda-se a Constituicao
mudando o seu sentido, a sua compreensao, sem ter que mudar o texto.

Importante ressaltar que a mudanca interpretativa tem limites,
impostos pelo préprio texto. Logo, um texto sintético, que contenha mais
principios do que regras, permite maiores mudancas interpretativas do que
um texto analitico, com excesso de regras que travam as mudancas de
compreensao dos principios. Quanto mais detalhado o texto, quanto mais
regras, quanto maior o detalhamento do texto - que em alguns casos pode
construir modelos, conceitos e traduzir valores - menor o espago para as
mudancas interpretativas. Entretanto, podemos dizer que mesmo um texto
detalhado, minucioso, também muda de sentido, embora o espagco da mudanca
seja menor. Podemos concluir neste aspecto, que, ao contrario do que se
diz, a Constitui¢ao dos EUA néo € pequena, pois o seu texto sintético permite
construcdes interpretativas muito amplas, fazendo com que a constitui¢cao
dos EUA, juntamente com a Inglesa, seja uma das maiores Constitui¢oes
do planeta, pois para compreendé-la é necessdrio buscar a leitura que os
tribunais fazem do seu texto. Integram a Constituicao as decisoes judiciais
que dao densidade aos seus principios diante do caso concreto.

Este é o ponto que nos interessa de perto para a construcdo da
idéia de jurisdigao constitucional: isso que ocorre nos EUA, com relagdo a
sua Constitui¢do, ocorre em todo o mundo, com intensidade diferente. A

3 MIRANDA, Jorge. Op. cit;, p. 84
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interpretac@o, a atribui¢do de sentido ao texto, é fato que sempre ocorre. O
texto por si s6 ndo existe, ele sé passa a existir quando alguém o Ié, e
quando isto ocorre, necessariamente quem o 1€ e lhe atribui um sentido, o
faz a partir de suas compreensdes dos significantes ali apresentados, jogando
na compreensdao do texto os valores, as pré-compreensdes adquiridas no
decorrer de sua vida. Podemos afirmar que é impossfvel néo interpretar.

Pode-se imaginar a partir daf que, a relatividade e as variacoes
das compreensdes sao muito grandes, e isto também é fato. O que cabe ao
jurista buscar, é a seguranga juridica possivel diante do universo de
compreensao que se abre com esta descoberta. A seguranca que se buscou
no legalismo extremado, gerador de injusticas, ndo é de forma nenhuma a
solucdo. A inflagdo normativa, com a criacio de regras para tudo € uma
ilusdo, que ndo gera seguranca, mas gera sim injustica e imobilismo
autoritario.

Vivemos inseridos em sistemas de valores, em universos de
compreensao, que se inserem uns dentro dos outros. Quanto maior o espaco
de abrangéncia do sistema de compreensio, menor a sintonia fina existente,
menores os recursos de comunicagdo. O sistema juridico constréi um
universo de compreensio nio uniforme, mas que oferece uma maior
seguranca se o compreendermos em sua dimensdo histérica e em sua
dimensdo sistémica e teleolégica. Este assunto vamos enfrentar mais adiante,
© vamos nos valer das reflexées de Ronald Dworkin para fazé-lo, nio
adotando sua teoria mas pensando a partir dela.

Voltemos pois a histéria constitucional norte-americana para
procurarmos entender a evolugdo constitucional daquele pais e a importante
contribui¢do de sua prdtica histérica para as reflexdes que envolvem a
hermenéutica constitucional em todo o mundo.*

Vamos tomar uma frase (em portugués), mas originaria da
declaragdo de independéncia dos Estados Unidos: “TODOS OS HOMENS
NASCEM LIVRES E IGUAIS EM DIREITO”.

Como o leitor, situando-se no século XXI, compreende estas
palavras? Provavelmente, da maneira como a grande maioria das pessoas,
ou seja, todas a pessoas, indistintamente, sem diferenciacdo em razdo de

4 Ndo ignoramos a existéncia de uma rica hermenéutica no mundo oriental, muito anterior s
reflexdes ocidentais, mas para abordamos este tema é necessirio maiores estudos. Quando
aptos a enfrentar e trazer as contribuicdes histéricas do oriente para a-humanidade vamos fazé-
lo. Agora ainda nio:
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credos religiosos, etnia, cor, sexo, origem econdmica ou nacional nascem
livres e iguais em Direito. v

Como vemos, a expressio “todos os homens nascem livres e iguais
em direito” conquistou hoje, o senso comum de milhGes de pessoas em
quase todos os lugares do planeta onde hd uma Constituicao de um Estado
nacional relativamente democratico, com um significado que se universalizou.
Entretanto, para lermos e compreendermos esta frase como a
compreendemos hoje foram séculos de histéria, séculos de conflitos e lenta
conquista de direitos. A atribui¢do deste sentido aos significantes da frase,
embora nio seja realidade efetiva em diversas sociedades representa uma
busca comum de boa parte da humanidade. A compreensdo geral deste
principio é hoje bastante generalizada, embora a compreensao mais profunda
da idéia de igualdade nio seja tdo uniforme — e nem deve ser - dentro de
um universo cultural diversificado, plural e democrético. '

Se buscarmos, no entanto, a compreensao desta frase no século
XVIII, pouco depois da independéncia dos EUA, vamos perceber que as
palavras ganham um outro sentido, logo, as normas decorrentes deste
principio serdo outras. O olhar de um juiz norte-americano sobre estas
palavras, expressando os valores daquela época, vai permitir que ele extraia
desta frase a seguinte compreensdo: todos os homens (sexo masculino)
brancos e protestantes, nascem livres e iguais em direito. A mesma frase,
com os mesmos significantes ganha sentido completamente diverso, pois O
olhar do intérprete é condicionado pelos valores sociais e as pré-
compreensoes destes valores decorrentes em um determinado momento
da histéria. As compreensdes sdo histérica e geograficamente localizadas.
Com outro sentido, as normas decorrentes deste principio estabelecem uma
ordem juridica fundada sobre valores e um sistema normativo completamente
diferentes.

A situacio de exclusdo e um desenvolvimento econdmico distinto
entre o norte industrializado e progressista e o sul escravocrata e conservador
geraram conflitos que levaram a guerra civil norte-americana. Os conflitos
sociais, politicos e econdmicos empurram a sociedade para mudancas
comportamentais, novos valores se afirmam e as compreensdes do mundo
mudam gradualmente. Novos conceitos se afirmam diante de novas
realidades, um novo universo de pré-compreensdes ¢ paulatinamente,
construido e reconstruido. Novos significados se afirmam para 0s mesmos
simbolos, para os mesmos significantes, para as mesmas palavras. Um novo
mundo se constréi na linguagem que é reconstruida pela marcha econdmica
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e social do capitalismo do século XIX. Estas mudancas ocorrem nas cabecas
das pessoas. Novas demandas se apresentam perante o Poder Judicidrio, e
juizes que incorporam estas novas compreensdes constroem solucdes, novas
normas diante do caso concreto que refletem estes valores. No final do
século XIX as mesmas palavras que traduzem o principio da igualdade
ganham novo significado e normas diferentes sdo criadas, regulando as
relacOes sociais, politicas e econdmicas de forma diferente.

A frase “todos os homens nascem livres e iguais em direito” passa
a ter um novo sentido, podendo ser traduzida da seguinte forma, todos os
homens (sexo masculino), brancos e negros, nascem livres e iguais em
direitos, mas devem viver separados. A existéncia de escolas s6 para brancos
e sO para negros, Onibus ou lugares nos transportes coletivos s6 para brancos
€ S0 para negros, assim como outras separacdes, sdo permitidas, desde que
a qualidade dos servigos sejam iguais para brancos e negros.’ Est4 criada a
doutrina fundada sobre a idéia de separados, mas iguais. Este processo de
mutacdo interpretativa € muitas vezes lento, aparecendo pontualmente em
algumas decisdes judiciais, até se firmar enquanto paradigma de
compreensao durante algum tempo.

A compreensdo do “separados, mas iguais” permanece até a
década de 1960 nos Estados Unidos. Os conflitos raciais, o movimento
pelos direitos civis nas décadas de 1950° e 60 com a lideranca de Malcon
X, o pastor Martin Luther King, a eleicio de John Kennedy em 1960 € a
acdo de Bob Kennedy na repressdo aos movimentos racistas violentos da
Ku Klux Klan, empurram a sociedade norte americana para uma nova

5 A pesquisadora da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, professora Carla Dumont
Oliveira observa em sua pesquisa sobre a reforma da Constituicdo dos EUA que no caso “Plessy
v. Fergunson, foi questionada uma lei de Louisiana de 1890 que exigia acomodagdes iguais para
brancos € negros, porém em partes separadas de um mesmo trem. A Suprema Corte entendeu
que tal exigéncia era razodvel e nio feria a décima quarta emenda; pois 0 que visava a referida
lei era promover o interesse piblico, a paz publica e a boa ordem e nio oprimir uma classe
especifica. Consta, ainda, da decisdo, cujo relator foi o Juiz Brown, que se as duas racas buscam
igualdade social, isso precisa ser o resultado do consentimento voluntério dos individuos, sendo
que a legislacio € impotente para erradicar instintos raciais. (grifos nossos) Plessy v. Fergunson
iniciou a denominada doutrina dos “separados, mas iguais”. Os precedentes Plessy v. Fergunson
e Brown v. Board of Education foram retirados do livro: The American Constitution. Cases —
Comments — Questions p. 939-941.

6 Carla Dumont Oliveira observa que “felizmente, em 1954, foi alterada a interpretagdo da
décima quarta emenda com Brown v. Board of Education, em cujo caso decidiu-se que no
campo da educacio piiblica, a doutrina dos “separados, mas iguais” ndo tem cabimento. Entre
outras coisas, asseverou-se que o senso de inferioridade afeta a motivacdo da crianga em
aprender e que a segregacio, de per si, é uma negacio da igual protecdo das leis. Verifica-se,
pois, alteracdo da Carta Magna, sem nenhuma alteragdo na letra da lei, mas significativa
alteracdo no que tange a concepgdo do principio da igualdade.”
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ruptura, com a constru¢ao de uma nova idéia de igualdade. Lentamente, a
doutrina do “separados, mas iguais” vai cedendo espago a uma nova leitura
do principio da igualdade juridica. A frase “todos os homens nascem livres
e iguais em direito” passa a ser compreendida de outra maneira. Agora,
podemos dizer que todos os homens, brancos, negros, vermelhos, amarelos,
independente de cor, etnia ou qualquer outra diferenciagdo, nascem livres e
iguais em direitos e ndo podem ser obrigados a viver separados em um
sistema de segregacdo, de qualquer espécie.

A igualdade de direitos entre homens e mulheres entretanto, ainda
vai demorar um pouco mais. Em 1972, nos EUA, foi proposta a 27° emenda,
reconhecendo direitos iguais para homens e mulheres. Na sua proposi¢do
reconheceu-se que, caso a Suprema Corte mudasse a orientagfo a respeito
da igualdade juridica, ndo seria necessaria a aprovagdo da emenda. A
emenda nio foi aprovada, encontrando forte resisténcia nos Estados do sul,
mais conservadores. Entretanto, a Suprema Corte passa a compreender a
igualdade perante 2 lei de uma nova forma. Podemos dizer que a frase
“todos os homens nascem livres e iguais em direito” passa a ser
compreendida da seguinte forma: todos os homens, leia-se, todos os seres
humanos, sem nenhuma distin¢do, nascem livres e iguais em direitos e nao
podem ser segregados ou discriminados por nenhum motivo, seja cor, etnia,
origem social ou econdémica, ou Sexo.

A igualdade de direitos entre mulheres e homens no Brasil s6 foi
reconhecida expressamente com a Constitui¢do de 1988, no seu artigo 5°
inciso I. Em muitos paises, hoje respeitados como modelos de Estado de
bem estar social democraticos, os direitos das mulheres foi tardiamente
reconhecido. Na Suica, por exemplo, o voto feminino s¢ foi admitido em
nivel federal, a partir de 1972.

Como vimos, o principio da igualdade juridica percorreu um caminho
de mais de duzentos anos de conflitos, até que pudéssemos compreendé-lo
com o significado que ele tem hoje. Este foi o percurso de um principio.
Quando falamos em uma mutagdo sistémica da compreensdo do texto
constitucional, esta representa a mudanga de compreensdo de toda a
Constituicdo. E como se se adotasse uma nova Constituigdo. Talvez, o
exemplo mais claro disto tenha sido a passagem de uma Constituicdo liberal
para uma Constitui¢do social, sem a alteragao do texto, sem um processo
formal de reforma e sem um novo processo constituinte. Houve uma
mudanca de compreensdo do texto no que diz respeito a admissao da
possibilidade de uma forte intervengéo do Estado no dominio econémico, 0
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que marca a introdug¢do do Welfare State nos Estados Unidos, a partir do
governo Roosevelt, na década de 1930 e 1940, adotando um modelo
econdmico intervencionista de base tedrica keynesiano-fordista.’

A histéria constitucional norte-americana reforca a idéia de uma
Constitui¢do dindmica, viva, que se reconstréi diariamente diante da
complexidade das sociedades contemporaneas. Uma Constitui¢ao presente
em cada momento da vida. Uma Constitui¢do que é interpretacio e nio
texto. A experiéncia norte-americana nos revela uma nova dimensio da
jurisdicd@o constitucional, presente em toda a manifestacio do Direito. E
tarefa do agente do Direito, nas suas mais diversas funcées dizer a
Constitui¢do no caso concreto e promover leituras constitucionalmente
adequadas, de todas as normas e fatos. A vida € interpretacio, ndo hd texto
que nao seja interpretado. A interpretacio do mundo, dos fatos, das normas
¢ 1nafastavel.

Um pressuposto: a autopoiesis é uma condicio humana.

Um pressuposto fatico e ndo apenas teérico € a condicdo de que,
enquanto vivos, estarmos condenados a autopoiesis. Somos necessariamente,
enquanto seres vivos, auto-referenciais e auto-reprodutivos e esta condicio
se manifesta também nos sistemas sociais e juridicos.

Dois cientistas chilenos, Humberto Maturana e Francisco Varela®,
bidlogos, trouxeram uma importante reflexdo, que a partir da compreensao
da vida na biologia, resgatam a idéia de auto-referéncia que se aplica para
toda a ciéncia.’ :

7 Carla Dumont Oliveira observa que o “ritmo das alteragdes da Constituicdo Federal tem
variado rapidamente conforme o periodo histérico, apontando como fator determinante para
isto relativo ativismo do governo federal. Entende Stephen Griffin que a Suprema Corte nio
deve servir como principal guardido da mudanca constitucional. As principais mudangas
constitucionais ocorridas ao longo do século vinte foram iniciadas e conduzidas pelo Presidente
e pelo Congresso. Importantes modificacdes ocorreram por outros meios que nao emendas ou
interpretacdo judicial. (mudancas fundamentais como aquelas que se seguiram ao New Deal).
Dai Griffin criticar a definigio convencional da Constituicdo como “conteiido do documento
de 1787, ratificado e validamente emendada, acrescido dos vdrios precedentes interpretativos
editados pelo judicidrio federal” (José Ribas (Org.) Temas de direito constitucional norte-
americano. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pag.65), por entender que tal defini¢d0 ndo captura
a total realidade da mudanca constitucional. Para solucionar este aparente desafio, Griffin
propoe entender as revisdes sugeridas como tentativas para se explicar a Constituicao, noticiando
que normas que nao estdo no texto sio funcionalmente equivalentes a normas do texto.”

8 MATURANA, Humberto ¢ VARELA, Francisco, El Arbol Del Conoscimiento, Editorial
Universitdria, undécima edicién, Santiago do Chile, 1994.

9 No livro acima mencionado os pesquisadores chilenos escrevem: “Nosotros tendemos a vivir
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Estudando o aparelho 6tico de seres vivos'?, os cientistas viraram
o globo ocular de um sapo de cabega para baixo. O resultado I6gico foi que
o animal passou a enxergar o mundo também de cabeca para baixo e sua
lingua quando era lancada para pegar uma presa, ia também na direcéo
oposta. O resultado 6bvio demonstra que o aparelho dtico condiciona a
traducdo do mundo em volta do sapo.

A partir desta simples experiéncia temos uma conclusio que pode
ser absolutamente obvia, mas que, entretanto foi ignorada pelas ciéncias
durante séculos, ciéncias que buscavam uma verdade tnica, ignorando o
papel do observador na construcao do resultado.

O fato é que, entre nés e o mundo, existe sempre, nés Mesmos.
Entre nés e o que esté fora de nés existem como que lentes que nos permitem
ver de forma limitada e condicionada pelas possibilidade de traducéo de
cada uma destas lentes.

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

Outras lentes ou instrumentos de compreensao se colocam entre
nés e a realidade. Além do aparelho 6tico e de outros sentidos, somos seres
submetidos a reagdes quimicas e cada vez mais condicionados pela quimica
das drogas. Assim, quando estamos deprimidos percebemos o mundo
cinzento, triste, as coisas e as pessoas perdem a graga e a alegria, e assim
passamos a perceber e interpretar o mundo. De outra forma, quando estamos

un mundo de certidunbre, de solidez percpetual indisputada, donde nuestras convicciones prueban
que las cosas solo son de la manera que las vemos, y lo que nos parece cierto no puede tener
outra alternativa. Es nuestra situacién cotidiana, nuestra condicién cultural, nuestro modo
corriente de humanos.” Prosseguindo, os autores afirmam escrever o livro justamente para um
convite a afastar, suspender este habito da certeza, com o qual € impossivel o dialégo: “Pues
bien, todo este libro puede ser visto como una invitacién a suspender nuestro habito de caer em
la tentacién de la certitumbre.” MATURANA, Humberto e VARELA, Francisco, op. cit.,, p. 5.
10 Nas paginas 8 e 9 do livro “El arbol del conoscimiento”os autores propdem aos leitores
experiéncias visuais de nos demonstram facilmente como a nossa visdo pode nos-enganar;
revelando o que ndo existe e ndo revelando o que esta 14. Nas virias experiéncias com a. visdo
das cores nos é mostrado como nossa visio revela percepcoes diferentes de uma mesma cor.
Mostrando no livro dois circulos cinzas impressos com a mesma cor, mas com fundo diferente
mostra como o circulo cinza com fundo verde parece ligeiramente rosado. Ao final nos faz uma
afirmativa contundente, mas importante para tudo que dizemos aqui: “el color no es una
propiedad de las cosas; es inseparable de como estamos constituidos para verlo”. MATURANA,
Humberto ¢ VARELA, Francisco, op. cit.,, p. 8.
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felizes, ou quando tomamos drogas, como os antidepressivos, passamos a
ver o mundo de maneira otimista, positiva, alegre ou mesmo alienada. E
como se seleciondssemos as imagens e fatos que queremos perceber e 0s
que ndao queremos perceber. Mesmo a nossa histéria, ou os fatos que
presenciamos, assim como a lembranca dos fatos, passa a ser influenciada
por esta condi¢ao quimica. A cada vez que recordamos um fato, esta
condi¢ao influencia nossa lembranga. Dai, a dificuldade de contar com provas
testemunhais em processos judiciais ou administrativos, especialmente
quando o depoimento ocorre muito tempo depois do fato. Um mesmo fato,
presenciado por diversas pessoas, serd descrito de maneira diferente por
cada uma das testemunhas. A percepcao diferente do mesmo fato ocorre
uma vez que cada observador é um mundo, um sistema auto-referencial
formado por experiéncias, vivéncias, conhecimentos diferenciados que serdo
determinantes na valoragdo do fato, na percep¢do de determinadas nuancas
e na nao percepgao de outras. Nés vemos o mundo a partir de nés mesmos.

Assim, podemos dizer que uma outra lente que nos permite traduzir
e interpretar o mundo sdo nossas vivéncias, nossa histéria, com suas alegrias
e tristezas, vitérias e frustracdes. O que percebemos, traduzimos e
interpretamos do mundo estd condicionado por nossa histéria, que constréi
nosso olhar valorativo do mundo, nossas preferéncias e preconceitos.

Novas lentes se colocam entre nds € o mundo, novos instrumentos
decodificadores que, a0 mesmo tempo, nos revelam um mundo e nos
escondem outros. Aproximando-se do campo do Direito temos a cultura,
que traduz uma série de circulos sistémicos, que parte do mais estreito
(espacialmente falando), onde h4 uma maior sintonia fina, para os mais
amplos. Assim, somos influenciados em nossa percep¢do do mundo pelos
valores e pré-compreensdes decorrentes da cultura de nossa familia, nossa
cidade, nossa regidao, nosso pais, nosso continente, assim como
compartilhamos algumas compreensdes universais. A cultura condiciona
sentimentos e compreensdes de conceitos como liberdade, igualdade,
felicidade, autonomia, amor, medo e diversos comportamentos sociais. Assim,
o sentir-se livre hoje € diferente do sentir-se livre a cingiienta ou cem anos
atras. O sentimento de liberdade para uma cultura nio é o mesmo de outra
cultura, mesmo que em um determinado momento do tempo possamos
compartilhar conceitos, que dificilmente sdo universalizaveis.

Chegando ao campo do Direito, quando procuramos entender uma
Constitui¢ao e um sistema legal de um outro Estado nacional, uma outra
cultura e histéria, enfrentaremos os problemas de diferentes compreensdes
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e percepcdo do mundo, especialmente quando tratamos de principios,
palavras cheias de sentido, que se localizam por isto geografica e
historicamente. Ao lermos o texto de uma Constituicado vamos nos deparar
com palavras como liberdade, igualdade, soberania, etc. Quando lemos o
texto vamos atribuir o sentido a estas palavras, de nossa cultura, de nosso
conhecimento e compreensdao do mundo, entretanto, esta ndo seréd a
compreensdo destas palavras para o sistema juridico estudado. Para nos
aproximarmos do sentido do texto para aquele sistema juridico temos que
buscar sua compreensao nos julgados, nas decisoes judiciais que interpretam
o texto naquele sistema.

Somos seres autopoiéticos (auto-referenciais e auto-reprodutivos)
e nao ha como fugir deste fato. Entre nés e o que esta fora de nds, sempre
existirdA n6s mesmos, que nos valemos das lentes, dos instrumentos de
interpretacdao do mundo para traduzir o que chamamos de realidade. Nés
somos a medida do conhecimento do mundo que nos cerca. N6s somos a
dimensao de nosso mundo.

A linguagem e a série de conceitos que ela traduz € nossa dimensao
da traducido do mundo. Podemos dizer que, quanto maior o dominio das
formas de linguagem, quanto mais conceitos e compreensdes (que se
transformam em pré-compreensdes que carregamos Sempre Conosco)
incorporarmos a0 nosso universo pessoal, mais do mundo nos serd revelado.

Assim, nao podemos falar em uma tdnica verdade. Nédo ha
verdades cientificas absolutas, pois é impossivel separar o observador do
observado'!. Daf existirao tantas verdades quantos observadores existirem.
Este universo de relatividade se contrapde aos dogmas, aos
fundamentalismos, as intolerdncias. A compreensao da autopoiesis significa
a revelacao da impossibilidade de verdades absolutas, sendo um apelo a
tolerancia, a relatividade, a compreensao e a busca do didlogo. A certeza €
sempre inimiga da democracia. A relatividade é amiga do didlogo, esséncia
da democracia. Entretanto, um problema fundamental se coloca para o
Direito: é necessario construir mecanismo de interpretacdo juridica que
ofereca o minimo de segurancga possivel e desejdvel, onde o grau de
relatividade seja controlado. Deve existir um minimo de previsibilidade dentro
da inevitdvel relatividade. Lembremos que, a tentativa de eliminar a
relatividade na busca da previsibilidade pode levar ao absolutismo, ao
totalitarismo, ou no minimo ao autoritarismo, gerando sempre injustica.

11 Verificar ainda o seguinte livio: MATURANA, Humberto. Cognicdo, ciéncia e vida cotidiana.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2001.
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