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DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO
E PROCESSO DE REFORMA DO ESTADO

José AFONSO DA SILVA

SUMARIO: 1. Introducdo 11. Direito constitucional comparado 111. Pro-
cessos de reforma do Estado. IV. Conclusdes.

I. INTRODUCAO

O tema envolve duas questdes nao necessariamente interdependentes, ain-
da que os estudos de direito constitucional comparado possam ser uteis
para a reforma do Estado, ja que uma de suas fun¢des fundamentais consis-
te em oferecer conclusdes que concorram para o aprimoramento das insti-
tuicdes estatais particulares.

II. DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO
1. Comparagdo juridica

Comparar significa confrontar, aproximar coisas a fim de individuali-
za-las e, individualizando-as, distingui-las; e, distinguindo-as, agrupa-las
e classifica-las,' ou, na forma substantiva de Constantinesco, a comparar-
ao ¢ uma operagao do espirito pela qual sdo reunidos num confronto me-
todico os objetos a serem comparados, a fim de precisar suas relagdes de
semelhanga e divergéncia.’

1 Cf. Tripiccione, Alberto, La comparazione giuridica, Padova, CEDAM, 1961, p. 64.
2 Cf. Léotin-Jean Constantinesco, Traité de droit comparé, Paris, LGDJ, 1974, vol.
IL, p. 22. Tem ele, porém, um defini¢do mais analiticas, nos termos seguintes: “Selon
mois, la méthode comparative consiste dans I’ensemble des démarches et des procédés,
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A comparagio juridica se da o nome de direito comparado que, a par
de uma teoria geral dos sistema juridicos, se especifica, mais concretamen-
te, na comparacdo de ramos do direito. E € assim que surge o direito cons-
titucional comparado. Teriamos melhor compreensdo do direito constitu-
cional comparado se apresentassemos antes a teoria geral da comparagdo
juridica. As limitadas dimensdes desta exposi¢do, contudo, ndo me per-
mite fazé-lo. Procurarei, ndo obstante, transpor essa teoria geral para o
direito constitucional, na tentativa de construir uma especifica teoria ge-
ral do direito constitucional comparado, fundindo, neste estudo, as licdes
dos comparatistas gerais’ € dos comparatistas constitucionais.

2. Natureza do direito constitucional comparado

Hé uma larga controvérsia sobre natureza da comparacao juridica, que
u ma teoria do direito constitucional comparado deve enfrentar de ini-
cio. E questdo geral que repercute nele repercute nos mesmos termos,
por isso, vou tratar do tem como se fosse peculiar a este. O debate visa

s’enchainant selon une suite rationnelle, destinés a amener 1’esprit juridique a constater et
a saisir, par um processus ordonné, méthodique et progressif, de confrontation et de com-
paraison, les ressmblances, les différences et leurs causes, ¢’est-a-dire finalement a déga-
ger les rapprts existants entre les structures et les fonctions des termes a comparaer appar-
tenant a des ordres juridiques différents” (p. 24).

3 Tais como: Alberto Tripicccione (La comparazione giuridica, cit., nota 1), H. A.
Schwartz-Liebermann von Wallendorf (Droi comparé, théorie génerale et principe, Pa-
ris, LGDJ, 1978), H. C. Gutteridge (Le droit comparé, introduction a la méthode compa-
rative dans la recherche juridique et [’étude du droit, Paris, LGDJ, 1953), Léontin-Jean
Constantinesco (7raité de droit comparé, dois tomos, Paris, LGDIJ, 1972), Angel Marc
(Utilita e metodi del diritto comparato, elementi d’introduzione generale allos studio
comparato dei diritti, Napoli, Jovene Editore, 1974) e René Rodiéere (Introduction au
droit comparé, Paris, Dalloz, 1979).

4 Tais como: Giuseppe de Vergottini (Diritto costituzionale comparato, Sa. ed., Pa-
dova, CEDAM, 1999), Jean Blondel (Introduccion al estudio comparativo de los gobier-
nos, Madrid, Revista de Occidente, 1972), Jorge Miranda (Notas para uma introdugdo ao
direito constitucional comparado, Lisboa, 1970), Luis Sanchez Agesta (Curso de dere-
cho constitucional comparado, 5a.ed., Madrid, 1974), Manuel Garcia Pelayo (Derecho
constitucional comparado, 4a. ed., Madrid, Revista de Occidente, s.d.), Paulo Biscaretti
di Ruffia (Introduzione al diritto costituzionale comparato, 2a. ed., Milan, Giuffre,
1970). Também Lucifredi, Pier Giorgio, Appunti di diritto costituzionale comparato, Mi-
lan, Giuftre, 3 vols., 1972, 1973 e 1974, mas, na verdade, o aspecto comparativo ¢ quase
nada; sdo trés volume, cada qual trata de um sistema: francés o 1o., norte-americano o 20.
e britanico o 3o.
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responder se o direito constitucional comparado ¢ uma disciplina cienti-
fica auténoma ou se é apenas um método. Ha quem afirme que esta con-
trovérsia ndo tem sendo interesse académico, e € estéril, porque sua solu-
¢do, qualquer que seja, ndo traz nenhuma conseqiiéncia pratica e porque os
termos método e ciéncia seriam passiveis de serem empregados um pelo
outro; afirmativa inexata, desde que se pode definir com precisdo esses
termos. Para outros a comparacao juridica ¢ um simples método: o méto-
do comparativo; assim, a comparacdo juridico-constitucional representa
uma técnica especial de estudo dos diversos ordenamentos constitucio-
nais, mas ndo ¢ uma ciéncia porque nao preenche nenhuma das condi-
¢des que a ciéncia deve preencher; desse modo a expressao direito cons-
titucional comparado seria infeliz porque da a impressao de designar um
corpo de normas juridicas, como se fosse um ramo da ciéncia juridica,
pois se por direito entendemos um corpo de normas ¢ evidente que nio
existe tal coisa no direito comparado, de sorte que a expressao ndo desig-
na sendo um método de estudo, e ndo um ramo especial do direito.

A proposito, De Vergottini observa que o direito constitucional com-
parado ndo ¢ direito positivo, mas concerne ao confronto entre ordena-
mentos positivos diversos e ¢, pois, centrado sobre operagdes logicas de
analise e de sintese, e, assim, quando o método comparativo vem a inte-
ressar a precisos campos de pesquisa e responde a especificas finalidades
e, pois, responde a regras que sdo proprias somente dele e nao de outras
disciplinas cientificas, bem se pode concluir que se trata de uma ciéncia
autdnoma.’ Biscaretti de Ruffia, também, concebe o direito constitucio-
nal comparado como ciéncia juridica, falando em ciéncia do direito
constitucional comparado ¢ como tal tem o seu método, que ¢ o método
Juridico.® E exatamente neste ponto que a questdo pega, pois 0 método ju-
ridico ¢ um método do direito comparado, mas dos ramos da ciéncia juri-
dico-normativo, a que ele ndo integra.

Tem repercussdao no direito constitucional comparado algumas posi-
¢Oes comparatistas que concebem a comparagao juridica como uma dis-
ciplina autdbnoma, mas com diferentes enfoques. Para uns, a comparacgao
¢ parte de uma ciéncia geral comparativa, ao lado da lingiiistica compa-
rada, das religides comparadas, da politica comparada etcétera. Para ou-

5 Cf. Diritto costituzionale comparato, pp. 8 e 9; cf. também Constantinesco, op. cit.,
nota 4, vol. I, p. 198.
6 Introduzione al diritto costituzionale comparato, cit., nota 5, pp. 3, e 13.
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tros, essa disciplina autonoma faz parte da ciéncia juridica. Ainda aqui
os autores divergem, porque, para uns, essa disciplina da ciéncia juridica
tem apenas um objeto: descobrir as leis naturais da vida juridica dos po-
vos, a evolu¢do das sociedades humanas e do direito, ou a formagao de um
direito comum da humanidade civilizada, conforme a defini¢ao de Levy
Ullmann, segundo a qual o direito comparado ¢ o ramo especial da cién-
cia juridica que tem por objeto a aproximacdo sistematica das institui-
¢oes dos paises civilizados. Para outros, ela tem varios objetos e domi-
nios de aplica¢do, ao mesmo tempo. Wigmore lhe reconhece trés objetos
¢ dominios: o primeiro dominio, a nomoscopia, tem por objeto descrever
os diversos direitos; o segundo, a nomotécnica, tem por objeto analisar
as diversas institui¢des juridicas e destacar suas qualidades e méritos; e o
terceiro, a nomogenética, tem por objeto analisar a evolugdo das diversas
instituicdes e normas juridicas em suas relagdes de causalidade e de cro-
nologia.’

As controvérsias ndo param por aqui, porque ha um quarta corrente,
para a qual direito comparado é, a0 mesmo tempo, método ¢ ciéncia,
cada qual com seu objeto. Mas nunca fora feita nitida distingdo entre mé-
todo comparativo e ciéncia do direito comparado. Diz-se que ¢ agrupando,
ordenando e classificando os conhecimentos conseguidos pelo método
comparativo num todo coerente, autonomo e tendo um objeto e dominio
proprios, que se pode fundar a ciéncia do direito comparado. Este ¢, ent-
do, uma ciéncia na medida em que, pelo emprego do método comparati-
vo, torna conhecidas verdadeiras relagdes das ordens juridicas e, pela
mesma, descobre uma parte de sua verdadeira natureza. Chega-se a se-
guinte distin¢do:*

* O método comparativo realiza a micro-comparagdo, consistente na
aproximag¢ao comparativa de ordenamentos juridicos diferentes, por
onde se atingem resultados parciais e fragmentarios, desordenados;
seu objeto ¢ assim obter e acumular observagdes parciais.

* A ciéncia do direito comparado tfaz macro-comparagdo, ou seja,
confronta e penetra nas ordens juridicas enquanto entidades globais,
e sistemas juridicos, enquanto unidades tipoldgicas irredutiveis, en-
globando varios ordenamentos juridicos. Seu objeto de pesquisa sdo

7 Cf. Tripiccione, Alberto, op. cit., nota 1, pp. 74 ¢ 75.
8 Cf. Constantinesco, op. cit., nota 4, I, pp. 46 ¢ 47 ¢ ainda pp. 209 ¢ ss.
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as estruturas fundamentais desses ordenamentos. Consiste em sele-
cionar, ordenar ¢ classificar os resultados parciais obtidos pelo mé-
todo comparativo, permitindo amealhar conhecimentos novos num
dominio inexplorado. Essa ¢ a posicao adotada no Brasil por Afon-
so Arinos, para quem a comparag¢ao juridica consiste em confrontar
instituicdes politicas e juridicas para, através do cotejo, extrair a
evidéncia de semelhancas ou divergéncias entre elas, mas isso nao
sera ainda uma conclusdo cientifica, porque esta esta na relacdo que
se estabelece em fungdo da comparagdo e na medida em que o mé-
todo comparativo permite a formulagdo de leis ou relagdes gerais.’

3. Metodologia do direito constitucional comparado

A comparagao juridico-constitucional € um processo complexo que
envolve multiplos elementos técnicos e procedimentais. Compreende
uma série de passos enquadrados numa ordenacao sistematica e racional.
Isso quer dizer que o mero confronto de normas e institui¢des do direito
constitucional estrangeiro ndo caracteriza, so6 por si, direito constitucio-
nal comparado. Significa apenas informacdo sobre a existéncia de nor-
mas formalmente parecidas. O direito constitucional comparado requer
mais do que a evidéncia de semelhancas. Se nao prescinde do exame das
normas constitucionais estrangeiras, porque as Constituicdes estrangeiras
constituem sua matéria prima, nele ndo se esgota, porque vai muito além.
Ha que se distinguir entre confronto e comparagao: confrontar € cotejar e
compara ¢ igualar, nivelar. “Ou seja: se para langar direito constitucional
comparado ¢ mister olhar para 14 de cada ordenamento, para que as pes-
quisas tenham éxito ndo se pode perder o apoio de todo o complexo de
normas que o constituem”.'" Ai se tem a base e os limites da comparagdo
constitucional, cuja metodologia se apoia, como visto, em elementos téc-
nicos e procedimentais, que resumiremos em seguida.

Técnicas do direito constitucional comparado. As técnicas utilizadas
na comparagdo envolvem, em sintese, os seguintes problemas:

9 Cf. Curso d direito constitucional brasileiro, 1, Rio de Janeiro, Forense, 1956, pp.
35 ¢ 36.

10 Cf. Miranda, Jorge, Notas para uma introdug¢do ao direito constitucional compara-
do, Lisboa, 1970, p. 46.
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1) Numero e escolha dos ordenamentos constitucionais a comparar e,
dentro deles, a escolha dos termos a comparar." E a questdo de saber o
que comparar: os ordenamentos inteiros, institui¢des, institutos, regimes
politicos, sistemas de governo, formas de Estado? E a resposta sera: po-
demos escolher para comparar ordenamentos constitucionais de dois ou
mais Estados, fazendo macro-comparagao, ou apenas parte dele, fazendo
micro-comparacao.

Poderemos tomar, por exemplo, o sistema constitucional brasileiro e
compara-lo com o sistema norte-americano, verificando as semelhangas
e as dissemelhangas entre ambos, ou confrontar varios sistemas ao mes-
mo tempo, considerados cada um como um todo (macro-compara¢do
constitucional). O confronto de ordenamentos constitucionais, global-
mente considerados, corre o risco de ser muito genérico,” o que, no en-
tanto, a certo nivel, pode converter-se no direito constitucional geral, o
que ¢ uma das fungdes mais importantes da comparagdo constitucional,
pois, na medida em que ela elabora relacdes gerais e estruturas governa-
tivas fundamentais semelhantes, esta construindo uma teoria geral do di-
reito constitucional, como o fez Garcia-Pelayo em classica obra de direi-
to constitucional comparado.” E que a macro-comparagdo constitucional
so se realiza com profundidade, em termos tipicamente comparativos,
quando tem como objeto a pesquisa das estruturas fundamentais dos or-
denamentos constitucionais considerados por via da sele¢do, ordenacao e
classificagdo dos resultados parciais obtidos pela micro-comparacio
constitucional. Os comparatistas constitucionais operam desse modo, se-
lecionando os ordenamentos constitucionais a serem comparados, agru-
pando-os em sistemas, destacando no interior deles as institui¢des e insti-
tutos sobre os quais é que recai o processo comparativo.'

11 Sobre essa temadtica, cf. Leontin-Jean Constantinesco, Traité de droit comparé,
tome II - La methode comparative, Paris, LGDJ, 1974, pp. 38 e siguientes e pp. 59 e si-
guientes, que seguimos de perto.

12 Cf. a proposito, Giuseppe de Vergottini, op. cit., nota 4, p. 39.

13 Cf. Manuel Garcia-Pelayo, Derecho constitucional comparado, Madrid, Revista
de Occidente, 1957. A primeira parte da obra tem mesmo o titulo de “Toeria de la conssti-
tucion y del derecho constitucional”, enquanto a segunda é de “Derecho constitucional
particular”, em que expde o direito constitucional particular do Reino Unido, Estados
Unidos, Republica Francesa e Confederacao Suiga.

14 Cf., por exemplo, Vergottini, Giuseppe de, Diritto costituzionale comparato, cit.,
nota 4; Biscaretti di Ruffia, P., Introduzione al diritto costituzionale comparato, cit., nota
4; Sanchez Agesta, Luis, Curso de derecho constitucional comparado, cit., nota 4; nessa
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A funcao da micro-comparagdo constitucional consiste em selecionar,
dentro dos ordenamentos constitucionais, os termos a comparar,” ou seja,
os elementos ou objetos que se quer comparar: regras, institutos ou insti-
tui¢oes, ordenando-os e classificando-os. Para tanto, tomaremos apenas
determinadas partes das diversas Constitui¢cdes, para comparagao, fazen-
do comparagdo apenas de institui¢des, tal como, por exemplo, comparar
as institui¢des presidencialistas dos Estados latinos-americanos, ou pode-
remos comparar apenas alguns institutos. Por exemplo, a atual Consti-
tuicdo brasileira adotou o instituto das medidas provisorias, com forca
de lei, em caso de relevancia e urgéncia. O estudo comparado vai indicar
a fonte do instituto no artigo 77 da Constituicdo italiana. Até o funciona-
mento do instituto na Italia foi absorvido pela pratica brasileira, como ¢
0 caso da reiteragdo das medidas provisorias nao apreciadas. Isso mudou
com a Emenda Constitucional n. 32, de 202, ¢, se ainda ndo mudou na
Italia, tende a mudar por forga de decisdes da Corte Constitucional Po-
der-se-ia comparar as normas do direito brasileiro sobre o intitulo com as
do direito italiano e até ampliar a comparagdo com outros direitos onde
se encontrem normas semelhantes sobre legislacdo de urgéncia (decre-
tos-leis etcétera).

Nao basta, porém, comparar normas, pois normas de mesmo enuncia-
do pertencentes a ordenamentos constitucionais diferentes, ndo raro, tém
sentido diverso. Normas recepcionadas de Constituicdes estrangeiras se
inserem em contexto normativo diverso, e, assim, adquirem nova signifi-
cagdo que nao coincide com o sentido que tém no ordenamento de ori-
gem. Assim, por exemplo, a Constitui¢ao brasileiro vigente foi buscar no
artigo 82 da Constitui¢do italiana a clausula segundo a qual as comissdes
parlamentares de inquérito “terdo poderes de investigagdo proprios das
autoridades judiciais”. Acontece que, além de ndo s6 absorver parte da
clausula italiana (“La Commissione d’inchiesa procede alle indagini e
agli esami com gli sterssi poteri e le stesse limitazioni dell’autorita giudi-
ziaria”), mas independentemente disso, a investigacao judiciaria tinha (ja

obra o autor, na primeira parte, faz teoria do direito constitucional comparado; na segun-
da, combina a comparagdo sincronica (método comparativo) com a diacronica (método
histérico), expondo regimes isolados (Gra-Bretanha, Estados Unidos, Portugal e Espan-
ha) e alguns sistemas (monarquias parlamentares da Europa, e presidencialismo e federa-
lismo suico e ibero-americano); Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho constitucional compa-
rado, cit., nota 4.

15 Cf. Léontin-Jean Constatinesco, op. cit., nota 2, 11, p. 59.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P70sNR

272 JOSE AFONSO DA SILVA

nao tem), no contexto do ordenamento italiano, uma amplitude que nao
encontra clima no ordenamento juridico brasileiro. E que, na Italia, na
época da promulgacdo de nossa Constituicao, vigorava o juizado de ins-
trugdo, pelo qual a instrucdo criminal era de competéncia de um juiz, que
tinha um papel ativo na pesquisa das provas e dispunha de um poderes im-
portantes, num procedimento investigatdrio secreto, escrito e nao contradi-
torio, pois, como ¢ regra no juizado de instru¢do, o acusado nao tinha
acesso as pecas do inquérito. No sistema brasileiro isso nao ocorre, ndo
pode ocorrer, porque existem outras normas constitucionais que o impe-
dem, segundo as quais o processo penal brasileiro se rege pelo principio
acusatorio € ndo pelo inquisitorio, antidemocratico, como era aquele da
Italia, o que limita a atividade do juiz e porque as fung¢des de policia ju-
diciaria e a apuracdo de infracdes penais incumbem as policias civis (ar-
tigo 144, § 40.)."° De passagem, cabe observar que o juizo de instru¢do
foi suprimido na Italia, em 1989, que concentrou os poderes de inquisi-
¢do e de investigagdo nas maos do Ministério Publico,"” o que, no Brasil,
por forga daquelas normas constitucionais referidas, ndo tem cabimento.

As fontes infuenciadoras do direito constitucional interno ajudardo a
compreendé-lo, desde que ndo se esquega, na comparacio, a diversidade
da cultura, da base material de cada povo envolvido na relagdo compara-
tiva.

2) Comparabilidade. Em qualquer caso, seja na micro ou na macro-
comparacao, a escolha ha fundamentar-se em critérios racionais, pois en-
volve a idéia da comparabilidade e depende do fim que o comparatista
se propoe e de suas possibilidades pessoais. A comparabilidade ¢ um
pressuposto basico da comparagdo juridico-constitucional, porque, sem
ela, esta ndo tem cabimento.” Ela se fundamenta na existéncia de ele-
mentos comuns relativamente as institui¢des, as funcdes, aos resultados,
pertencentes aos ordenamentos objetos da comparagao. Por exemplo, os
ordenamentos constitucionais do Brasil e da Bélgica s6 sdo comparaveis
até certos limites, pois ndo podemos comparar nem as respectivas formas

16 Cf. Afonso da Silva, José, Comentario contextual a Constitui¢do, ao artigo 58, Sdo
Paulo, Malheiros, 2004.

17 Cf. Ruymbeke, Renaud van, Le juge d’insstruction, 3a. ed., Paris, PUF (que
sais-je?), 1996, p. 7. Cf. também as disposi¢des do Codigo de Processo Penal italiano (de
1988), titulo III, sobre a policia judiciaria, especialmente de sua atualizagdo baixada pelo
Decreto-lei, 271, de28.7.1989, em vigor a partir de 24-10-1989.

18 Cf. Miranda, Jorge, op. cit., nota 4, p. 42.
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de governo (Republica e Monarquia), nem seus sistemas de governo
(presidencialismo e parlamentarismo), nem a forma de Estado (federal e
unitario). Além dessas limita¢des, ¢ ainda necessario que os elementos
comuns, a identidade ou equivaléncia se verifiquem no plano juridico.
“A regra metodologica importante nessa matéria, observa Constantines-
co, ¢ a de que o paralelismo ndo existe nem pode existir quando se mani-
feste unicamente no plano lingiiistico”, a saber: “nao se deve jamais par-
tir de uma identidade ou equivaléncia existente no plano lingiiistico para
concluir por uma identidade ou equivaléncia no plano juridico”, pois,
com efeito, numerosas diferencas de natureza técnica, estrutural, concep-
tual ou de efeito juridico e até semantica, intervém para separar entre si
as fungdes equivalentes.” E isso se d4 mesmo quando existe identidade
de lingua nos ordenamentos a compara, como o portugués de Portugal e
do Brasil. Basta lembrar o sentido diverso de uma palavra nos dois orde-
namentos: “estadual”, no Brasil, se refere aos Estados-membros da Fede-
racdo; em Portugal, ao Estado como entidade do direto internacional,
caso em que o Brasil emprega o adjetivo “estatal”. Dai outro importante
pressuposto do direito constitucional comparado, qual seja o da necessi-
dade da localizagdo, ou seja, a “necessidade de raciocinar dentro dos
quadros conceituais e técnicos do direito constitucional donde se isolam
os institutos objecto da comparagao, ¢ necessidade de contemplar as con-
di¢des de aplicacao das normas no ambiente e no estagio social em cau-
sa”.

3) Modo de conhecimento do objeto a comparar. Sustenta-se que a
comparagdo juridica exige conhecimento direto do direito estrangeiro:
suas normas, sua jurisprudéncia, seu funcionamento na pratica. Diz-se,
entdo, que “aqueles que fazem direito comparado sem conhecimento das
linguas estrangeiras e sem conhecimento do direito estrangeiro, portanto
sem estudo pessoal dos ordenamentos constitucionais em comparagao,
utilizando unicamente as monografias comparatistas que outros elabora-
ram em sua propria lingua, improvisam sobre um material que ignora”;”'
¢ um julgamento radical que reduz a capacidade de comparagdo a dois
ou trés ordenamentos constitucionais, salvo se expressarem na mesma
lingua, como seria a comparagdo de sistemas de governo na América es-

19 Cf. op. cit, p. 69.
20 Cf. Jorge Miranda, op. cit., nota 4, p. 42.
21 Cf. Constatinesco, op. cit., nota 2, p. 21.
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panhola. A exigéncia radical exigiria que o comparatista constitucional
fosse, nao s6 um constitucionalista, mas também um eximio lingiiista.
Nao se pode negar, em todo caso, que o conhecimento aprofundado da
lingua e da cultura estrangeiras constitui um pressuposto subjetivo de
transcendental importancia para um bom trabalho de comparagao consti-
tucional, mas igualmente ndo se pode excluir meios auxiliares indiretos,
incluindo interpostas pessoas, equipes de pesquisa, ou traducdes autori-
zadas, que suprem deficiéncias lingiiisticas, quando se quer fazer compa-
ragdo constitucional de povos de lingua menos difundida.

4) Defini¢do dos contextos dos ordenamentos constitucionais a com-
parar.

Nao se faz excessivo lembrar, com Jorge Miranda, que nenhuma frac¢ao de
qualquer sistema juridico vive por si, de sorte que pensar tdo-somente nas
normas que lhe correspondem, sem ao mesmo tempo pensar nas que com ela
constituem um todo organico, ¢ decompor a realidade, secciona-la mas ou
menos arbitrariamente”, vale dizer que “o método comparativo postula uma
percepgzzio sistematica do preceito ou do instituto sobre o qual recai o con-
fronto.

Ha que se buscar, no contexto, os elementos que completem ¢ esclare-
cam o sentido de cada norma e instituto.” Destaque-se a importancia do
contexto na compreensdo das normas constitucionais. Dai poder alar-se em
hermenéutica contextual que se refere a exploracao da influéncia do contex-
to sobre o sentido da Constitui¢ao e, reciprocamente, desta sobre o contexto
em que ela se situa. E por ai que se descobre que duas passagens semelhan-
tes, dentro da mesma Constitui¢ao, podem ter sentidos diversos, con-
soante o lugar que ocupam relativamente ao texto como um todo. Aqui
se tem que o contexto intrinseco (ou contexto interno) ¢ que indica ao in-
térprete o sentido de uma norma inserida numa estrutura normativa espe-
cifica dentro da totalidade normativa da Constitui¢do. Mas ndo basta o
contexto interno ou intrinseco para o desvendamento do sentido das nor-
mas constitucionais, porque a hermenéutica do sentido também busca
definir o objeto da interpretacdo (a Constituigdo, aqui) no mundo, assim
como a tensao do mundo sobre ele. Aqui a interpretagao envolve a busca
de um fator externo, que se acha no contexto extratexto, para designar o

22 Cf. op. cit., nota 4, p. 46.
23 Idem.
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sentido da Constituicdo e de suas normas. SO na presenca deste fator ¢
que os textos constitucionais se tornam significativos. Isso sugere que o
sentido tem sempre a ver com o contexto, alids como observa Palmer.”
Quer dizer, a obra do comparatista so tera €xito, se ele levar em conta os
diversos contextos em que se situam os ordenamentos em comparagao,
sendo os resultados poderdo ser falseados ou deturpados.”

Fases do procedimento metodologico. Vamos fazer esta exposi¢ao das
fases do procedimento metodologico, destacando apenas o que € essen-
cial e, desta vez, numa adaptagdo, ao direito constitucional, da teoria de-
senvolvida por Constantinesco para a comparagdo em geral.”® O método
do direito constitucional comparado, como de qualquer outro ramo do
direito comparado, “consiste em conduzir um estudo comparativo por
trés fases sucessivas”, que a doutrina chama de regras dos trés “C”, que
sdo: conhecer, compreender e comparar. As trés fases devem desenvol-
ver-se na ordem indicada, porque sdo solidarias ¢ complementares, cada
uma delas constitui a preparacao necessaria e etapa preliminar da fase se-
guinte. Assim, o conhecimento das particulas juridicas elementares que
formam o termo a comparar ndo € sendo a preparagdo obrigatoria pela
qual o comparatista consegue, na fase posterior, a compreensdo dos ter-
mos a comparar no quadro de seus ordenamentos constitucionais, e essa
compreensdo, por seu lado, ¢ a condigdo indispensavel a comparagio
propriamente dita. Em outras palavras, deve-se conhecer para compreen-
der e deve-se compreender para poder comparar.

1) Conhecer. Na fase do conhecer, deve-se isolar os termos a compa-
rar (instituigdes, institutos, normas juridicas, problemas juridicos) de seu
ordenamento constitucional, a fim de examina-los melhor. Mas a verda-
deira existéncia e o papel do termo a comparar ndo pode ser compreendido
sendo no quadro de seu ordenamento constitucional, em liame, portanto,
com os elementos determinantes ¢ os fatos juridicos e meta-juridicos, que
a influenciam direta e indiretamente, ou seja, o contexto. Para chegar-se,
pois, & comparagdo, o comparatista deve comegar por descobrir as insti-
tuigdes juridicas do direito estrangeiro que formam os termos a compa-
rar. Mas, como ja vimos, o estudo do direito constitucional estrangeiro
ndo se confunde com a comparagdo, embora seja um elemento essencial

24 Cf. José Afonso da Silva, Comentario contextual a Constitui¢do. Introdugdo (cit.,
nota 16), citando Palmer, Richard E., Hermenéutica, Lisboa, Edi¢des 70, 1999, p. 34.

25 Assim, Jorge Miranda, op. cit., nota 4, p. 46.

26 Cf. op. cit., nota 2, I, pp. 122 ¢ ss.
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do processo comparativo. E importante, pois, ter em mente os respecti-
vos dominios.

No conhecer, procede-se mediante analise, decompondo-se o termo a
comparar, isolando-o. Importa atender as seguintes regras metodologi-
cas: a) o direito constitucional estrangeiro deve ser examinado de dentro,
do interior, em funcdo do seu contexto, ou seja, situado no seu quadro,
operando-se com seus conceitos, sua logica e seu métodos de interpreta-
¢do; b) no estudo de um termo a comparar, pertencente a um ordenamen-
to constitucional estrangeiro, deve-se proceder como o jurista desse or-
denamento mesmo, recorrendo-se as mesmas fontes, atribuindo-se-lhes o
mesmo valor e interpretando-os da mesma maneira. Desses principios,
provém cinco regras metodologicas: /) examinar o termo a comparar tal
como ele ¢; 2) estudar o termo a comparar nas suas fontes originais e
auténticas; 3) estudar o termo a comparar na complexidade e na totalida-
de das fontes juridicas que, na ordem juridica respectiva, concorrem para
formular, precisar, interpretar e aplicar a regra de direito constitucional,
mas deve-se buscar a pratica real da regra constitucional; 4) respeitar a
hierarquia das fontes juridicas propria da ordenamento constitucional a
comparar ou de que faz parte o elemento a comparar; 5) empregar o
método de interpretacdo empregado no ordenamento constitucional a
comparar.

2) Compreender. O conhecimento do termo a comparar faz-se em vis-
ta de sua compreensdo. Conhecimento e compreensio nao sdo exatamen-
te a mesma coisa. Compreender ¢ operagdo mais delicada, que exige a
integracdo de suas relacdes dentro dela. O comparatista constitucional
precisa conhecer os elementos fundamentais da ordenamento constitu-
cional e seus elementos determinantes, mas também certos elementos de
natureza meta-juridica que formam o meio politico, econdmico e social
proximos. Enfim, mais uma vez, a questdo do contexto.

E possivel conhecer uma instituirdo juridica estrangeira nos seus por-
menores técnicos, sem, no entanto, apreender exatamente o papel que de-
sempenha na ordem juridica a que pertence.

A compreensao dos termos a comparar envolve outros elementos, pois
o0 que ¢ importante ndo sdo somente os elementos da técnica juridica, que
compdem os elementos a comparar, sua funcao real na ordem juridica.
Todo estudo comparativo, limitado ao conhecimento do direito positivo,
corre o risco de ser inexato ou mesmo falso. Para compreendé-lo, ¢ ne-
cessario apreender os elementos determinantes que caraterizam a ordem
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juridica, é preciso descer a realidade, ao meio politico, econdmico e so-
cial, que o informam.

3) Comparar. A divisao do processo metodolégico em trés fases res-
ponde a necessidade de analise metddica. Visando conhecer o termo a
comparar, 0 comparatista constitucional percorre o caminho que fazem
os juristas nacionais, mas o faz com outros olhos. Seguindo o caminho
metodologico do jurista nacional, o comparatista constitucional aborda o
termo a comparar com o espirito de seu proprio direito constitucional.
Assim, examinando o direito constitucional estrangeiro, nao pode deixar
de perceber certas semelhancas e diferengas entre os termos a comparar,
que registra antes mesmo de comegar a comparacao.

No comparar, o comparatista procurar determinar e apresentar as re-
lagdes existentes entre os termos a comparar, segundo os seguintes passos
metodoldgicos: /) identifica e destaca as relagdes de semelhanca e de dis-
crepancia existentes entre os elementos comparados; 2) engloba, na sintese
comparativa, as relacdes que aparecem sobre todos os planos; 3) evita
qualquer conclusdo, antes de ter examinado toda a realidade juridica das
ordens a que pertencem os termos a comparar.

4. Conceito de direito constitucional comparado

O problema do conceito de direito constitucional comparado esta liga-
do a concepgdo que se tem do direito e a finalidade do direito constitu-
cional. Nao ¢ o caso de arrolar aqui diversos conceitos, porque todos tém
um nicleo comum: compara é confrontar ordenamento ou normas, insti-
tutos ou instituigdes de um ordenamento constitucionais de mais de um
Estado. Por isso, o conceito apresentado por Afonso Arinos ¢ satisfato-
rio: comparar ¢ confrontar instituigdes politicas e juridicas para, através
do cotejo, extrair a evidéncia de semelhangas ou divergéncia entre ela,
mas essa evidéncia, por si so, ndo ¢, ainda, uma conclusao cientifica; a
conclusao esta na relacdo que se estabelece em fun¢do a comparacao; na
afirmagdo de um tipo genérico de 6rgao ou de fun¢do, cuja existéncia
pode ser assegurada pela observagdo de varias semelhancas nos sistema
comparados; acrescenta que, na medida em que o método comparativo
permite a formulagdo de leis ou relagdes gerais e a verificagdo de estrutu-
ras governativas semelhantes, ele concorre para as conclusdes do chama-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P70sNR

278 JOSE AFONSO DA SILVA

do direito constitucional geral e, indubitavelmente, para o aprimoramen-
to do direito constitucional interno, ou particular.”

III. PROCESSOS DE REFORMA DO ESTADO

1. Premissas

A primeira questdo que se tem que resolver € a de saber o que se en-
tende por reforma do Estado. Correntes ha que desejam o retorno ao vel-
ho modelo liberal, que reduza ao minimo as fungdes estatais. E a tese do
Estado minimalista dos liberais. Outros defendem a estatiza¢do mais in-
tensa, alimentados pelo equivoco de que o estatismo importe na libera-
¢do do homem, quando, ndo raro, ele ¢ despdtico, tecnocratico, burocra-
tico e gerador de uma nova classe dominante.” Os sociais e socialistas
democratas ndo estdo nem por umas nem por outras. Reconhecem a hi-
pertrofia da agdo empresarial estatal, tanto pela absor¢do de empresas
privadas falidas quanto pela proliferacdo de subsidiarias de empresas es-
tatais ¢ pela acdo do Estado em campos que nao lhe sdo proprios, mas
também reconhecem certo risco de imprecisdo, quando se critica indis-
criminadamente o setor produtivo do Estado. Justificam sua proposta de
reducdo do setor produtivo estatal, nao pela doutrina do laissez-faire,
mas na visdo de que se devem utilizar os recursos publicos em areas ba-
sicas para o desenvolvimento e a seguranga do pais e para o investimento
nos programas sociais. Nao se trata, portanto, de opor o interesse privado
ao estatal, segundo essa corrente, mas de fazer com que ambos respon-
dam ao interesse publicos com as responsabilidades que lhes sao peculia-
res e em suas Orbitas proprias de atuagdo.”

Como se processa a reforma do Estado? O Estado ndo ¢ uma fic¢do €
algo bem concreto, mas suas fungdes se realizam por via de suas insti-
tuicdes politicas, constitucionais, administrativas e financeiras. Quando,
pois, se fala em processo de reforma do Estado, quer-se referir a reforma
de suas entidades e institui¢des, o que pode implicar a transformagdo da
sua estrutura ou de seus poderes, seja pela reestruturagdo politica de seu
territorio, seja pela reorganizacao de suas instituicdes governamentais, ad-

27 Cf op. cit., pp. 35 e 36.

28 Nesse sentido, ja nos pronunciamos antes, cf- nosso Curso de direito constitucional
positivo, 6a. ed., p. 672.

29 Cf. Os desafios do Brasil e o PSDB, p. 50.
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ministrativas e financeiras. Vale dizer, a reforma do Estado ¢ um processo
que se realiza passo a passo por via de transformagdes institucionais.

2. Fung¢do da comparagdo constitucional e a reforma do Estado

A reforma do Estado €, porém, um processo que encontra fortes re-
sisténcias em legados historicos de raizes profundas, resisténcias que,
ndo raro, s6 se conseguem quebrar por via revolucionaria, quando, entdo,
o poder constituinte originario assume sua fun¢do primordial de reorgani-
zagio constitucional do Estado. E nessa oportunidade que os estudos de di-
reito constitucional comparado presta importante servigo ao processo de re-
forma do Estado pelo confronto das estruturas e do funcionamento das
institui¢des estatais e governamentais de outros sistemas politicos, mormen-
te tendo em vista que ele é inseparavel da ciéncia politica.” Ora, o processo
de reforma do Estado é de natureza juridica, especialmente de natureza
constitucional, porque s6 pode efetivar-se legitimamente por meio de
normas juridicas. Ai € que a comparagdo constitucional pode prestar re-
levante contribuigdo. Primeiro, porque ela pode revelar que outros direi-
tos resolvem os mesmos problemas por instituigdes mais apropriadas ou
mais simples, e pode mostrar porque e como certas instituicdes nacionais
sdo ultrapassadas,’ e assim concorre para o aperfeicoamento constitucio-
nal interno. Segundo, porque ela serve para melhorar a compreensao do
direito nacional, o que facilita a reforma das institui¢cdes politicas inter-
nas. Terceiro, porque a comparacao constitucional tem o mérito de for-
necer, ao legislador ordinario mas especialmente ao legislador consti-
tuinte, os projetos de reformas e os motivos de aceitacdo ou de descarte
de certos modelos, conforme sejam, ou ndo, harmonizados com o con-
junto das institui¢des.” Quarto, porque a comparagdo constitucional
pode indicar a tendéncia da evolugdo de certas instituigdes politicas.”

A maior prova de que a comparag¢do constitucional concorre para o
processo de reforma do Estado se encontra no Espirito das leis de Mon-

30 Cf. Boris Mirkine-Guetzivetch, “Essai syntetique”, Les constitutions européenes,
Paris, PUF, 1951, p. 3.

31 Cf. Constantinesco, op. cit., nota 2, 11, p. 290, texto adaptado.

32 Cf., a proposito, Rodiére, René, Introduction au droit comparé, Paris, Dalloz,
1979; texto adaptado. Cf. também Gutteridge, H. C., Le sroit comparé, Paris, LGDJ,
1953, pp. 58 e ss.

33 Cf. Constantinesco, op. cit., nota 2, 11, p. 304.
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tesquieu, como a doutrina comparatista tem ressaltado. Precedido de ana-
lises historicas, tais como Consideracoes sobre a riqueza da Espanha,
Reflexoes sobre a monarquia universal na Europa e, especialmente, as
Consideragoes sobre as causas da grandeza dos Romanos e de sua de-
cadéncia, o Espirito das leis, fundado no método empirico-historico, foi
buscar, no estudo comparado das institui¢des juridico-politicas, os fun-
damentos da reforma do Estado absoluto de seu tempo, causando uma
reviravolta copernicana na construg¢ao de regimes de governos limitados,
especialmente pelo principio da divisdao de poderes, colhido no estudo
comparativo do sistema inglés.

3. Processo constituinte e comparagdo constitucional

O momento mais propicio a influéncia do direito constitucional com-
parado no processo de reforma do Estado é aquele em que se ingressa
num processo constituinte ou mesmo de reforma constitucional. A expe-
riéncia brasileira pode ilustrar essa afirmativa, conforme observagdes
que fiz de outra feita, confrontando o processo de reforma do Estado es-
panhol, pela Constitui¢do de 1978, assim como a reconstitucionalizagao
do Brasil pela Constituicao de 1988.

Na fase ainda pré-constituinte, na busca de modelo ou, quando nada,
de inspiragdo para transi¢ao da ditadura para a democracia, os politicos
brasileiros recorreram ao exemplo da Espanha, que foi capaz de realizar
uma transicao pacifica de uma longa ditadura para a constru¢ao de um
Estado social e democratico de direito. Em sintese, o processo consti-
tuinte que produziu a Constitui¢do espanhola de 1978, foi trabalhado,
elaborado, conduzido, porque ai ndo houve revolucio, mas esgotamento
do regime vinculado a uma pessoa (Franco). Sua morte (1975) assinala o
inicio do processo de transicdo. Carlos Arias, presidente do governo,
teve consciéncia do processo de mudancas, mas foi Adolfo Sudrez, presi-
dente do governo desde julho de 1976, quem o conduziu com maestria e
coragem. Promove didlogo aberto com dirigentes de partidos e de sindi-
catos, teoricamente ilegais. Promete acelerar o processo democratico,
mediante reformas institucionais que criam condi¢des de liberdade e de
credibilidade. Os Pactos de Moncloa foram pecas fundamentais para o
éxito do transito da ditadura para a democracia. Tal ¢ a idéia de transi¢do
politica, como “periodo de defini¢do de uma ordem —as regras, normas
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e institui¢des do novo jogo democratico—, 1a onde a consolidacao tenta
recompor tal ordem: reinstrumentar o sistema de articulagda entre socie-
dade civil, sistema politico ¢ Estado em torno de novo formato institu-
cional definido e legalmente delimitado”.*

O Brasil também vivia sob uma ditadura militar, que, por sua vez,
também se esgotava lentamente. Foi dai que, com vista no processo es-
panhol, se comegou a trabalhar a transicdo democratica lenta e firme.
Para tanto, o senador Petronio Portela, nomeado ministro da Justica, as-
sumiu com a pretensdo de exercer o papel que desempenhou, na Espan-
ha, Adolfo Suéarez. Sua missdo consistia em buscar o consenso para a
transi¢do democratica, mediante intensa negociagdo politica. Deu passos
largos nessa direcdo, mas sua missdo foi truncada por sua morte repenti-
na. Apesar disso, os rumos a seguir estavam tracados. Os instrumentos
de liberagdo comegaram a ser produzidos.

As semelhancas ¢ dissemelhangas produziram resultados bastante di-
verso. A transicao brasileira foi também uma transicdo negociada, mas
ja com uma diferenca notavel, porque, no caso brasileiro, a negociacdo
foi feita com o sistema de poder, enquanto, no caso espanhol, a nego-
ciacdo foi conduzida pelo proprio sistema de poder. A comparagdo
mostra que o processo politico espanhol evoluiu no sentido de uma depu-
racdo expressa pela transferéncia de poder das antigas para as novas eli-
tes, no Brasil, observou-se tendéncia radicalmente inversa, qual seja, a
do reforgo gradual das velhas liderangas em detrimento das forgas de
mudanca”, de onde a tendéncia a continuidade das institui¢cdes e da clas-
se dirigente no processo politico que seguiu a transi¢do incluindo sua
profunda influéncia no seio da Constituinte.” A transi¢do foi longa e ple-
na de dificuldades. A morte do principal negociador, ja eleito presidente
da Republica, Tancredo Neves, acabou por levar ao poder um auténtico
representante das elites dirigentes do regime anterior, o que inibiu as for-
cas de mudangas que haviam conduzido a derrocada o regime militar.*
Assim se dé a reversdo das expectativas politicas da populagdo. De fato,
“até o inicio do governo Sarney a transi¢do sempre foi acompanhada
pela esperanca de um regime democratico que aliasse liberdade e repre-

34 Cf Mezzetti, Luca, Teoria e prassi delle transizioni constitucionali e del consoli-
damento democratico, Padova, CEDA, 2003, p. 41, citando defini¢do de Ismael Cresp.

35 Cf. em Aspasia Camargo e Eli Diniz (orgs.), Continuidade e mudanga no Brasil da
Nova Republica, Sao Paulo, Vértice, Editora Revista dos Tribunais, 1989, p. 10.

36 Idem.
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sentacao politicas com a promogao acelerada do desenvolvimento econd-
mico e de reformas sociais”.”’ O imobilismo conservador do governo
Sarney mostrou, desde logo, que, do lado do Executivo, ndo havia espe-
rangas de mudancas. Os movimentos sociais perceberam que a Assem-
bléia Nacional Constituinte seria o Unico espago de implementagdo de
um projeto de mudanga.

Diferentemente do que ocorreu na Espanha, onde o Pacto de Moncloa
precedeu a Constituinte, no Brasil deslocou-se para o ambito da Consti-
tuinte a responsabilidade de articular um pacto que as liderangas politi-
cas e sociais ndo tinham sido capazes de operacionalizar.” O pacto se
formou mediante amplas negocia¢des no seio da Constituinte entre for-
cas conservadoras ¢ as forgas progressistas da mudanca, mas, embora a
Constitui¢do de 1988 tenha instituido uma nova idéia de Direito ¢ uma
nova concepgdo de Estado (O Estado democrdatico de direito), ela nao
concluiu a reforma do Estado, deixando praticamente intocavel a estrutu-
ra de poder, por onde as for¢as conservadoras retomam seu dominio por
via de mudangas constitucionais neoliberais. Restaram, pois, todos os
elementos potenciais de conflito de poderes. A Constituinte recusou a
instituicdo de uma Corte Constitucional que seria, nos moldes europeus,
um elemento moderador nos conflitos de poder. O Poder Judiciario,
como um todo, praticamente permaneceu intacto. O Supremo Tribunal
Federal teve suas atribui¢des reduzidas a matéria constitucional, conside-
rado guarda da Constituicdo e competéncia exclusiva para julgar acdes
diretas de inconstitucionalidade (artigo 102, I, “a”), sem que isso signifi-
cou converté-lo em Corte Constitucional.

4. Influéncias normativas

Consideremos, assim, as influéncias que as normas de uma Consti-
tuigdo exerce sobre outra, de modo a gerar uma normatividade, ndo pro-
priamente idéntica, mas com enunciados que denunciam a fonte de onde
proveio. Essa aproximagdo normativa ¢ que possibilita o estudo compa-
rativo de dois ou mais ordenamentos constitucionais. Entdo, a compara-

37 Cf. Sallum Junior, Brasilio, “Por que ndo tem dado certo: notas sobre a transi¢ao
politica brasileira”, Sola, Lourdes (org.), O estado da transi¢do: politica econéomica da
Nova Republica, Sao Paulo, Vértice, Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 118.

38 Ibidem, p. 13.
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¢do constitucional consiste em confrontar, entre si, normas, institutos,
institui¢cdes constitucionais de Estados diferentes para evidenciar-lhes as
semelhangas ou diferencas. Os Constituintes brasileiros procuraram essa
aproximacao especialmente com as Constituigdes espanhola e portugue-
sa, e nelas se inspiraram na formulacdo de regras e institutos da Consti-
tuicdo de 1988. Nao € o caso de fazer aqui um estudo comparativo des-
sas constitui¢des, porque aqui ndo estamos fazendo propriamente
comparagdo constitucional, mas procurando construir alguns elementos
de uma possivel Teoria do Direito Constitucional Comparado.

Nao sera, porém, destituido de interesse. Ilustrar esta exposi¢do com
um exemplo de comparagao constitucional. Para tanto, vamos verificar
alguma possivel influéncia da Constituicdo espanhola sobre a Constitui-
¢do brasileira de 1988. Ja examinamos uma possivel influéncia pré-cons-
tituinte relativamente ao processo de transi¢ao entre os dois paises. Ago-
ra diremos algumas palavras sobre se houve ou ndo alguma influéncia
normativa.”

Comecemos pelas diferencas que demonstram impossibilidades de in-
fluéncia da Constituicdo espanhola sobre o ordenamento constitucional
brasileiro. Posso deixar de lado a organizagdo dos poderes, porque, num
caso, temos uma Monarquia e parlamentarismo e noutro uma Reptblica
e presidencialismo. Aqui a comparag@o juridico-constitucional se revela
impossivel, por ndo haver comparabilidade entre os termos a comparar.
Significa isso que sistemas de politicos diametralmente opostos ndo
comportam comparagao juridica entre si, o que significa, por outro lado,
que, em tal situacdo, nao pode ocorrer influéncia de uma ordem constitu-
cional em outra.

Se transitarmos agora para a organiza¢do do Estado, ja vamos encon-
trar elementos comuns que vale a pena explorar, ndo tanto para descobrir
influéncia da Constitui¢do espanhola na brasileira, apenas, porém, para
um exercicio de comparagdo possivel e verificagdo de pontos convergen-
tes e divergentes.

O Brasil ¢ um Estado Federal, a Espanha se conceitua como um Esta-
do Autonomico. Nao importa aqui saber se o Estado Autondémico ¢ ou
ndo ¢ um Estado unitario. O que ¢é relevante ¢ verificar que as duas for-

39 Aproveitarei aqui, em sintese, parte de um texto sobre o tema que elaborei para in-
tegrar um livro, sob coordenacdo do profesor Francisco Fenandez Segado, em homena-
gem aos vinte e cinco anos da Constituicdo espanhola.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/P70sNR

284 JOSE AFONSO DA SILVA

mas de Estado tém a caracteristica de serem Estados politicamente des-
centralizados que buscam equilibrar a tensdo entre homogeneidade e di-
versidade, que se apoiam nas autonomias das coletividades regionais.

Veja-se a semelhanga no modo como a doutrina se pronuncia em face
de ambas as formas de Estado. Textos doutrinario no Brasil dizem que a
descentralizagdo politico-constitucional, que caracteriza o Estado Fede-
ral, tem seu fulcro na autonomia das coletividades-membros, o que da
origem a uma estrutura estatal complexa a um tempo unitario e federati-
vo. E unitdrio enquanto possui um Gnico territorio e ainda uma s6 popu-
lacdo, formando um tnico corpo nacional, enquanto regida pela legisla-
¢do federal; os aspectos federativos traduz-se na competéncia reservada
aos Estados-membros, para disporem sobre as matérias que lhes sdo dei-
xadas pela Constituicdo e na sua participagdo na formagdo da vontade
dos o6rgios federais.” A doutrina espanhola, por seu lado, declara que “el
«Estado autonomicoy... cobra su nombre del principio general organiza-
tivo de la autonomia en que se asienta”, e “se nos apresenta como um
Estado complejo integrado por unidades politicamente descentralizadas,
o lo que es igual, dotadas de uma verdadera autonomia politica, esto es,
por las Comunidades Autonomas”."'

Ha, porém, diferencas importantes que afastam uma forma de Estado
da outra. Leia-se, por exemplo, o artigo 25 da Constituicdo federal brasi-
leira: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis
que adotarem, observados os principios desta Constituicdo”. Ai estd o
fundamento da autonomia de auto-organiza¢do dos Estados-membros da
Federagao, que ¢ nota essencial ao conceito de Estado federado, que nao
comporta interferéncia de 6rgdos do governo central. Quer dizer, a
auto-organizag@o ¢ o primeiro elemento da autonomia estadual e se con-
cretiza na capacidade de dar-se a propria Constitui¢ao, o que implica a
existéncia de um Poder capaz de formula-la, de um Poder especial que,
por meio dela, organiza, forma e constitui cada Estado federado, e ¢ o
Poder Constituinte pertinente a cada uma dessas unidades federadas, Po-
der Constituinte Decorrente, porque, decorrendo do originario, ndo se

40 Cf. Afonso da Silva, José, “Federalismo e autonomias no Estado brasileiro (federa-
lismo nominal e federalismo de regides)”, tese apresentada ao I Simposium Internacional
de Derecho Constitucional Autonomico, publicagdo da Generalitat Valenciana, Espanha,
1988, p. 30, e Curso de direito constitucional positivo, 210. ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2002, pp. 100 e 101.

41 Cf. El sistema constitucional espaiiol, Madrid, Dyakinson, 199¢, pp. 867 ¢ 869.
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destina a rever sua obra mas a institucionalizar coletividades, como o ca-
rater de Estados-membros, por meio de uma constitui¢io propria,*” ainda
que sujeita estabelecidos na Constituicao federal, que lhes fixa a zona de
determinagdes e o conjunto de limitagdes a sua capacidade organizaté-
ria.”

As Comunidades Autonomas do sistema espanhol carecem dessa au-
tonomia de auto-organiza¢do. Basta ler o artigo 147, 1, da Constitui¢ao
espanhola: “Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Esta-
tutos serdo la norma institucional bésica de cada Comunidad Auténoma
y el Estado los reconocera y amparara como parte integrante de su or-
denamiento juridico”. A parte por mim posta em itadlico mostra que a ca-
pacidade auto-organizativa da Comunidade Autdénoma praticamente nio
existe, ja& que seu Estatuto fica na dependéncia do reconhecimento de
orgaos do Governo central. Isso significa que ndo existe um poder cons-
tituinte que dé estrutura constitucional as Comunidades Auténomas e,
em conseqiiéncia, seus Estatutos ndo tém natureza de constitui¢do.*

Como se nota, aqui como 14, a tensdo entre disjuncdo e integragdo, ho-
mogeneidade e diversidade constituiu a dialética da organizacao territo-
rial de ambos os Estados. Mas a consideracdo que aqui fazemos sobre o
assunto tem por objetivo mostrar, finalmente, que, nos temas de organi-
zagdo dos poderes horizontal e vertical, ndo ha influéncia da Constitui-
¢do espanhola na Constituicdo brasileira de 1988, porque cada qual de
seu lado se organizou a partir de dados histéricos. No entanto, no que
tange & organizacao territorial, hd elementos de realce que possibilitam
estudos comparativos de grande proveito para o constitucionalismo de
ambos o0s paises.

Se, no relativo a organizagao do poder e da estrutura do Estado, ndo
comparabilidade possivel entre ambos ordenamentos constitucional, ha
possibilidade de encontrar, na Constitui¢ao brasileira, momentos nitidos
de inspiracdo, ndo propriamente de uma transposi¢do normativa pura e
simples, mas de adaptagoes, as vezes, até com maior desenvoltura e mel-
hor formulagdo. Na elaboracdo do predmbulo da Constituicao Federal de

42 Cf. Gongalves Ferreira Filho, Manoel, Direito constitucional comparado: I— o po-
der constituinte, pp. 177 e ss.

43 Cf. Afonso da Silva, José, Curso de direito constitucional positivo, cit., nota 40, pp.
592 e ss.

44 Cf Ferrando Badia, Juan, El Estado unitario, el federal y el Estado Autonomico,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 258.
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1988 com certeza, o constituinte brasileiro se inspirou no artigo lo. da
Constitui¢ao espanhola, onde se diz que a Espanha se constitui em um
Estado social e democratico de Direito, que propugna como valores su-
periores de seu ordenamento juridico a liberdade, a justica, a igualdade e
o pluralismo politico. O direito do detido a informagées constante do ar-
tigo 17, 3, da Constitui¢@o espanhola foi acolhido na Constituicdo Fede-
ral em termos mais sintéticos (artigo 5o0., LXII e LXIII). Aqui, no entan-
to, € preciso esclarecer que o mandamento de comunicacao imediata ¢ da
tradicdo do direito constitucional brasileiro; hd mais coincidéncia que in-
fluéncia. Artigo 5o0.: “LXIII — o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurado a as-
sisténcia da familia e de advogado”. Aqui, sim, a inspiragdo ¢ manifesta.
Contudo, ¢ necessario acrescentar que o dispositivo espanhol tem sua
fonte no artigo 27, 4, da Constituigdo portuguesa, que estabelece: “Toda
a pessoa privada da liberdade deve ser informada imediatamente e de
forma compreensivel das razdes da sua prisdo ou detengdo e dos seus di-
reitos”. Compare-se ¢ veja-se que o texto espanhol, na sua esséncia, ¢
praticamente a tradu¢do do dispositivo portugués. Pode-se até¢ admitir
que o dispositivo brasileiro tenha se inspirado nos dois textos. O certo ¢
que ele ndo foi uma criagdo original, mas uma criagdo fundada numa
fonte externa: espanhola e portuguesa. O direito a intimidade foi acolhi-
do pela primeira vez no constitucionalismo brasileiro no artigo 5o., X, da
Constitui¢ao vigente, com o seguinte enunciado: “sdo inviolaveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lagdo”. Se compararmos esse dispositivo com o artigo 18, 1, da Consti-
tuicao espanhola, perceberemos sem esfor¢o a semelhancga que autoriza a
reconhecer que este constitui fonte daquele, quando diz: “Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen”. A norma brasileira foi mais completa porque acrescentou a inviola-
bilidade também da vida privada e garante a indenizagao pelo dano ma-
terial ou moral decorrente da violagdo do preceito. Mas ¢ nitida a filiagao
do texto brasileiro ao texto espanhol. O texto portugués ¢ bastante dife-
rente (artigo 26, 1). No campo da educa¢do e do ensino, ha coincidé-
ncias de formulagdes constitucionais, sem que se possa dizer que tenha
havido influéncia direta da Constituicdo espanhola na brasileira. Pode ser
que alguma inspiracdo o constituinte tenha buscado naquela. Por exem-
plo, a Constituicdo espanhola diz que todos tém o direito a educagdo e
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reconhece a liberdade de ensino, e acrescenta que a educacgdo terd por
objeto o pleno desenvolvimento da personalidade humana no respeito
aos principios democratico de convivéncia e¢ aos direitos e liberdades
fundamentais; declara que o ensino basico € obrigatorio e gratuito e re-
conhece a autonomia das universidades, nos termos estabelecidos em lei.
A Constituig@o brasileira vai muito além nos artigos 205 a 214, mas ha
normas que vém de constituigdes anteriores. Mas o caput do artigo 205
pode revelar alguma inspiracdo no texto espanhol, ao estabelecer que a
educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovi-
da e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno de-
senvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualifica¢do para o trabalho. Reconhece também a liberdade de ensinar,
mas também a liberdade de aprender, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber (artigo 206, II). Igualmente declara, como nas constitui-
cOes anteriores, que o ensino fundamental ¢ obrigatorio e gratuito, mas
também garante sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram
acesso na idade propria. Para além da Constituigdo espanhola, estatui
que o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo,
¢ o ndo-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente (ar-
tigo 208, I, e seus §§ lo. e 20.). Na verdade, a gratuidade ¢ um principio
constitucional do ensino publico no Brasil (artigo 206, IV). E o artigo
207 declara que as universidades gozam de autonomia didatico-cientifi-
ca, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial; d4, como se vé, o
conteudo da autonomia universitaria, e a estabelece diretamente, ao con-
trario da norma espanhola que, sobre ndo dar o conteudo, ainda faz a au-
tonomia depender dos termos que a lei estabelecer (artigo 27, 10). No di-
reito constitucional da familia, existem coincidéncias com possivel
influéncia da Constituicdo espanhola na sua formulagdo, como a prote-
¢do integral 4 familia pelo Estado, protecdo aos filhos independentemen-
te de sua filiagdo, o dever dos pais de prestarem assisténcia aos filhos,
como se pode confrontar os textos espanhdis constantes do artigo 39
com os textos brasileiros que figuram nos arts. 226, caput, e §30., 227, §

60., ¢ 229.
Poder-se-ia concluir dizendo que as influéncias sdo aparentemente pe-

quenas da Constitui¢do espanhola de 1978 sobre a Constituigdo brasilei-
ra de 1988. E preciso, contudo, considerar que as influéncias normativas
nem sempre se traduzem numa normatividade semelhante. O certo é que
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nunca se manuseou tanto a Constituicao espanhola (também a portugue-
sa) como se fez durante o processo de formacao da Constituigao Federal
de 1988. Por certo que o intenso exame dessas constituicdes inspiraram
proposicdes dos constituintes sem que, no entanto, se fizesse copia ser-
vil. A Constitui¢ao italiana também deixou sua marca, especialmente na
adogdo das medidas provisorias e nos poderes das comissdes parlamenta-

res de inquérito. o
A Constituicdo espanhola e a Constituicdo portuguesa, como também

a italiana e a alema, serviram de modelo no que tange a distribui¢ao da
matéria constitucional, dando primazia aos direitos fundamentais, com
que se inicia o texto constitucional, ao contrario do costume brasileiro de
comegar as constituicdes pela organizagdo nacional. Essa ¢ uma influén-
cia da mais alta importancia, porque essa primazia deu destaque aos di-
reitos fundamentais da pessoa humana que passaram a ter consideracao
popular e a ser objeto de amplas discussdes doutrindrias e académicas,
quando, no sistema anterior, praticamente s6 se ensinava a organizacao
do Estado e dos Poderes.

5. Comparagdo constitucional e recep¢do constitucional

Este é um tema destacado nos estudos de comparagdo juridica em ge-
ral® e que tem relevante freqiiéncia no Direito Constitucional. Enten-
de-se por recep¢do o procedimento pelo qual um ordenamento incorpora
no proprio sistema a disciplina normativa de uma dada matéria assim
como foi estabelecida num outro ordenamento”.* O fendmeno é antigo,
assim a recepg¢ao do direito romano pela Alemanha e diversos paises eu-
ropeus. A recepgdo das Ordenacdes Filipinas pelo Brasil independente, a
ponto de elas sobreviverem no Brasil para além de sua vigéncia no pais
de origem, Portugal. No direito privado ele ocorre com freqiiéncia e am-
plitude, como foi a recep¢do do Codigo Civil francés no Séc. XIX no
mundo e sua adogdo integral pela Bélgica, Luxemburgo e Holanda; a re-

45 Constantinesco lhe dedicou algumas paginas que servirdo de guia ao nosso estudo
aqui (cf. ob. cit., nota 2, 1, pp. 362 a 370).

46 Cf- Bobbio, Norberto, Teoria general del diritto, Torino, J. Giappichelli Editores,
1993, p. 182.
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cep¢do do modelo do Cddigo Civil alemao pelo Codigo Civil brasileiro
de 1916. A adogdo do Cédigo Civil suico pela Turquia.”

No direito constitucional ha duas formas de recep¢do. Uma significa
que leis emanadas sob a velha Constituicdo continuam validas sob a
nova; ¢ o que se chama recep¢do da lei anterior pela Constituigao super-
veniente. Nao €, como se vé, um tema do direito constitucional compara-
do, mas do direito constitucional interno.

A outra, mais de acordo até com aquela defini¢do de Bobbio e perti-
nente ao direito comparado, ¢ a recepcao de regras ou institui¢des de um
ordenamento constitucional estrangeiro. Nesse caso, podemos adaptar o
conceito de Constantinesco, dizendo que, por recepgao constitucional, se
entende a adog@o por um ordenamento constitucional de regras, institu-
tos e institui¢des de outro ordenamento constitucional. Disso se conclui,
como ele o disse, que nao ha recepgdo quando instituigdes similares ou
quase idénticas se desenvolveram em diferentes climas constitucionais
independentes um do outro.” As observagdes que fiz sobre a influéncia
da Constituicdo espanhola no enunciado de algumas normas da Consti-
tuicao brasileira se revela como forma de recepcao.

A recepcdo pode ser global, parcial ou eclética. A primeira ¢ dificil
de ocorrer em direito constitucional, que significaria um Estado adotar a
Constitui¢ao de outro; no Brasil, no entanto, houve um momento em que
isso ocorreu pela adocao da Constitui¢do espanhola de Cadiz, 1812, por
decreto de D. Jodo VI, em 12.4.1821, ato que foi revogado vinte e quatro
horas depois, mas, por isso, essa Constitui¢do ¢ arrolada entre os docu-
mentos constitucionais brasileiros.” O fendmeno se repetiria mais vezes
no constitucionalismo brasileiro ndo assim em termo globais, mas em
termos parciais ou ecléticos. A Constitui¢do da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 24.2.1891, foi o resultado da recep¢ao de normas,
institutos e institui¢des dos Estados Unidos, especialmente, mas também
da Argentina e da Suica, o que caracteriza recepgdo eclética.” Ela pro-

47 Cf. noticias em Constantinesco, op. cit., nota 2, p. 363.

48 Cf- op. cit., 11, p. 363, referéncia ao direito comparado em geral, adaptada para o di-
reito constitucional comparado.

49 Cf. Paulo Bonavide e Roberto Amara, Texto politico da historia do Brasil, 3a. ed.,
Brasilia, Senado Federal, 2002, vol. VIIL, pp. 29 e ss.

50 Recepgdo eclética se caracteriza pelo fato de o Estado receptor tomar diversas par-
tes da mesma instituicdo juridica ou do mesmo Codigo (Constitui¢ao) de diversos Estados
e ordenamentos juridicos (Constantinesco, op. cit., nota 2, 11, p. 364).
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veio de projeto elaborado por Ruy Barbosa que tomou como modelo, ba-
sicamente, a Constituicdo norte-americana, cujos principios fundamen-
tais foram adotados: presidencialismo, federalismo, ainda que este
encontre bases histdricas e sociologicas na evolucdo brasileira. O titulo
da ordem econdmica e social da Constitui¢do de 1934 foi recepcionado
da Constituicdo alema de Weimer, além do fato de ter também recepcio-
nado institui¢des corporativas do ordenamento fascista italiano, entdo em
vigor, ao dispor que a Camara dos Deputados se compunha de represen-
tantes do povo eleitos por sufradgio universal e direto e representantes
eleitos por sufragio indireto das associagoes profissionais da agricultura
e pecuaria, da industria, do comércio e transportes, das profissdes libe-
rais e funcionarios publicos. A Carta de 1937, outorgada por Getullio
Vargas, foi chamada pejorativamente de “Polaca”, por seu autoritarismo
recepcionado da Constituicdo polonesa de 23.4.1935, que elevava o Pre-
sidente da Republica a condi¢ao de autoridade estatal suprema e Unica
que coordenava a atividade dos orgdos representativos, de grau superior,
dirigia a politica interna e externa, promovia ou orientava a politica le-
gislativa de interesse nacional e superintendia a administracdo do pais
(artigo 20. da Constitui¢do polonesa e 73 da Constituigdo de 1937)."

A recepgdo parcial, ou seja, a recep¢ao pontual de um instituto ou de
uma regra, como a recepc¢ao da regras da Constituigao italiana de que as
Comissdes Parlamentares de Inquérito ‘terdo poderes de investigagao pro-
prios das autoridades judiciarias”, como mostramos supra, requer analise
comparativa mais aprofundada, que ndo se limite apenas ao aspecto juridi-
co, mais também ao contexto de ambos os ordenamentos constitucionais, a
fim de evitar transpor-se para o direito nacional institutos que nao se afi-
nem com o seu contexto, € assim ou tera um interpretagdo falseada ou nao
tera aplicacdo adequada. Nesse tema, vale a penas recorrer mais uma vez a
licao de Constatinesco, segundo a qual a “comparagdo deve constatar em
que medida a norma juridica que se quer introduzir se adapta a ordem juri-
dica autoctone, quais sdo as modificagdes que eventualmente sdo necessa-
rias e qual é o fim que a regra introduzida deve atingir na ordem juridica
autoctone. SO uma andlise semelhante pode assegurar a integracao conve-

niente da regra estrangeira no direito interno”.”

51 Cf. Walter Costa Porto, 4 Constituicdo de 1937, Brasilia, Senado Fede-
ral/CEE-MCT/ESAF-MF, 1999, pp. 24-26.
52 Cf. op. cit., nota 2, I, p. 368.
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A recepgdo ampla, seja a global seja a eclética, nem sempre se baseia
numa analise comparativa, mas ndo raro num ideal constitucional. Se, no
entanto, o ordenamento constitucional nem sempre ¢ o reflexo da reali-
dade, porque é também expressio de aspiragdes e ideais sociais,” ndo é
menos certo que a recepcao, desvinculada da realidade do ordenamento
receptor, gera formas juridicas idealistas sem eficacia social. Assim foi a
Constitui¢ao de 1891, por isso seus fundamentos ndo se assentaram nas
virtudes comuns, ordinarias e cotidianas do povo, dai o seu idealismo
distanciado da psicologia, da cultura, das qualidades e defeitos do povo
brasileiro.”* Por essa razdo, ela ndo teve aplicagdo pratica, dando azo a
expansdo das oligarquias que encontraram, na descentralizacdo federalis-
ta e no presidencialismo personalista, as bases de sua dominagao, de tal
sorte que a constituicdo que efetivamente vigorava no pais era mesmo
aquela de que falava Lassalle: os fatores reais do poder, ou seja, “essa
forca ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigdes juridicas da
sociedade em apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia,
a ndo ser tal como elas sdo”,” que, no Brasil, sob a Constitui¢do de
1891, se assentava na base coronelistica de sua organizagdo social, ape-
sar do seu belo arcabouco formal, que, assim, ndo passava mesmo de
uma folha de papel, ainda segundo a formulagdo de Lassalle.

IV. CONCLUSOES
A exposi¢ao que acabamos de fazer possibilita as seguintes conclusoes:

* O direito constitucional comparado ¢, sobretudo, um método de es-
tudos juridicos de varios ordenamentos constitucionais estrangeiros
em confronto metodico. Nao ¢ uma ciéncia juridica em sentido téc-
nico, porque ndo ¢ um ramo da ciéncia juridica, como o direito
constitucional, o direito administrativo etcétera.

* O direito constitucional comparado nao ¢, pois, parte do direito po-
sitivo, pois ndo elabora regras de conduta humana, e, se ha alguma

53 Cf. ibidem, p. 366.

54 Cf. Vianna, Oliveira, Problemas de politica objetiva, 3a. ed., Rio de Janeiro, Re-
cord, 1974, p. 35. Ele denunciou esse idelalismo num livro exatamento intitulado O idea-
lismo da Constituicdo, la. ed., 1920; 2a., 1927, ¢ 3a., 1939.

55 Cf. Lassalle, Ferdinand, Que é uma Constitui¢cdo?, Porto Alegre, Editorial Villa
Martha.
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regra, ela tem apenas a natureza de modo de conduzir-se no método
comparativo.

* A comparagdo constitucional, como qualquer comparacgdo juridica,
¢ dificil, porque, além de exigir um conhecimento aprofundado do
direito constitucional estrangeiro a comparar, hd que conhecer com
igual profundidade o pais visado, e, para tanto, ndo basta conhecer
bem a lingua em que esta vazado o ordenamento constitucional es-
trangeiro, ¢ necessario conhecer a cultura, a estrutura social, as
crengas, a vida econdmica e politica etcétera E uma pessoa nao tem
muita possibilidade de conhecer com profundidade mais de um ou
dois paises estrangeiros.

* A comparagdo constitucional, como a comparagdo juridica em ge-
ral, como, para esta, bem disse Constantinesco, ¢ uma operacdo do
espirito pela qual sdo reunidos num confronto metddico os objetos
a serem comparados, a fim de precisar suas relagdes de semelhanga
e divergéncia.

* A principal funcdo do direito constitucional comparado consiste na
busca de critérios de aperfeicoamento das instituigdes governamen-
tais e constitucionais interna ¢ na elaboracao de leis e relagdes ge-
rais para a constru¢do do direito constitucional geral.

« E nesse ponto que a comparagio constitucional pode prestar rele-
vantes servigos ao processo de reforma do Estado pelo confronto
das estruturas e do funcionamento das instituigdes estatais e gover-
namentais de outros sistemas politicos, mormente tendo em vista
que ele é inseparavel da ciéncia politica, revelando que outros direi-
tos resolveram os mesmos problemas por instituicdes mais apro-
priadas ou mais simples, e pode mostrar porque € como certas insti-
tuicdes nacionais sdo ultrapassadas,” e assim concorre para o
aperfeicoamento constitucional interno, desde que ndo se perca de
vista que a recepc¢ao de normas, instituto e instituicdes do direito
constitucional estrangeiro pelo direito constitucional interno ha de
fazer-se a sua integragdo e harmonizacdo com a realidade do pais
receptor.

56 Cf. Constantinesco, op. cit., nota 2, 11, p. 290, texto adaptado.
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