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RESUMO: O objetivo do presente paper € promover uma reflexdo da importancia da
pesquisa juridica para o Direito Constitucional como um mecanismo capaz de
possibilitar a compreenséo de teorias e modelos constitucionais que dialoguem com
a realidade social brasileira. A reflexdo sera feita a partir de alguns apontamentos
acerca do modelo constitucional norte-americano, que supostamente se construiu de
acordo com as necessidades de seu povo. Diferentemente desta percepgao, Oliveira
Vianna é um grande expoente da ideia de que o constitucionalismo brasileiro foi
forlado a partr da importacio de modelos e teorias completamente
descontextualizadas com a realidade social. A reconstrucdo deste debate foi feita no
presente paper a partir da discussao de como diminuir o hiato existente entre teorias
e normas e a realidade constitucional brasileira. O saber antropoldgico foi
apresentado como ferramenta metodoldgica capaz de diminuir esse hiato a partir do
estimulo a realizacdo de pesquisas de cunho cientifico em Direito Constitucional no
Brasil, apresentando o método etnografico como exemplo. A reflexdo proposta
refere-se, entdo, a importacdo de teorias e modelos juridicos pelo Direito brasileiro
sem uma analise critica que despreze a realidade social ao qual sera aplicada.
Apés, sera proposta a superacao da copia de modelos juridico-constitucionais sem o
devido criticismo a partir do estimulo a realizacdo de pesquisas em Direito
Constitucional, sendo estimuladas principalmente nas faculdades de Direito do pais.
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ABSTRACT: This paper aims to raise awareness of the importance of legal research
on Constitutional Law as a tool that enables the comprehension of constitutional
theories and models that communicate to Brazilian social reality. To begin with, we
discuss the North American constitutional model once it is said to have been built
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according to American people’s needs. We oppose this perspective to Oliveira
Vianna’s view on Brazilian constitutionalism, to whom our constitutional system was
created out of the importation of completely decontextualized theories and models.
We reconstruct this debate when discussing the possibilities of diminishing the gap
between theories/norms and Brazilian constitutional reality. Anthropology was
considered an important methodological tool in this process once it encourages the
use of ethnography on scientific researches on Constitutional Law. Therefore, this
paper discusses the importation of theories and norms by the Brazilian constitutional
law and its completely disconnection to Brazilian social reality. We also suggest that
Brazil overcome this process by promoting scientific research on Constitutional Law
to be developed in our Law Schools.

KEY-WORDS: Constitutionalism; Legal research; Social reality

INTRODUCAO

O Direito brasileiro caminha a boas passadas na construcédo de sua prépria
identidade perante os modelos constitucionais ja existentes. Se considerarmos como
marco a Constituicdo Federal de 1988, serd possivel perceber um aumento
consideravel da atuacdo e competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) — 6érgao
maximo do Poder Judiciario que se fortaleceu a partir das inovacdes trazidas pela
Constituicdo. A partir de 1988, o Supremo Tribunal Federal passou a se tornar
referéncia na construcdo e desenvolvimento do Direito Constitucional no Brasil,
principalmente por tomar decisbes que afetam diretamente a vida do cidad&o
brasileiro. A referida postura permitiu que, apesar de ser um Orgdo contra-
majoritario, o Supremo Tribunal Federal construisse uma legitimidade democrética
de modo a se tornar um 6rgdo cada vez mais legitimo na defesa e promocao de

direitos fundamentais, por exemplo.

O ativismo jurisprudencial ensaiado pela mais alta Corte do pais nos remete
a reflexdo a respeito do momento em que a realidade constitucional brasileira tem
passado: sera este 0 momento mais propicio ao desenvolvimento de teses juridicas
cada vez mais ousadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal nas decisbes
gue proferem? Por dotar do monopdlio da ultima palavra e, consequentemente, ser o
orgéo judicial que tem a permissao constitucional para “errar” por ultimo, o Direito
Constitucional brasileiro fica refém do entendimento de Ministros do STF em relagéo

a alguns conceitos que tramitam na ordem juridico-constitucional brasileira.



Por sua vez, os Ministros do STF buscam apresentar determinados rotulos
de justificacbes as suas decisbes capazes de manipular conceitos juridicos ou
adapta-los em um contexto completamente diverso do qual ele foi ensaiado quando
do seu surgimento. Atualmente, ndo existe no Direito brasileiro uma metodologia
propria a utilizacdo de conceitos e institutos juridicos. Diante de um caso dificil, por
exemplo, um Ministro do Supremo Tribunal Federal € capaz de importar uma
alternativa que pode ou nado ter dado efetivamente certo em um modelo de
constitucionalismo completamente diverso ao brasileiro. Para justificar sua decisao,
Ministros do STF sequer observam a diferenca entre o significado que a expresséo
ou instituto pode ter ganhado em seu contexto de surgimento e 0s usos e sentidos

gue Ihe esta concedendo em sua utilizacao.

Esta auséncia de metodologia propria a utilizacdo de conceitos e institutos
juridicos no Direito brasileiro pode ser mais facilmente notada ao observar o
comportamento de Ministros do STF nos votos por eles proferidos. Por existir
experiéncias muito recentes no Direito Constitucional brasileiro, torna-se
completamente natural e compreensivel que ele esteja ainda em busca de sua
propria identidade. Entretanto, esta busca deve refletir um pensamento critico
quando em comparacdo ao modelo que se estd tracando como parametro para

importar determinadas ideias.

Por exemplo: o constitucionalismo norte-americano influenciou fortemente o
controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, caracteristica mais forte e
marcante do 6rgdo maximo do Poder Judicidrio. Mas, o sistema vigente no Direito
norte-americano € a Common Law; e no Direito brasileiro é o romano-germanico —
Civil Law. Entéo, a indagacéo que fica é: como importar sem adaptar? Para a sua
mais perfeita adaptacéo, lancamos a indagacéo presente como parte do titulo de
Nosso paper: por que tdo somente copiar se podemos pesquisar? E necessario
aprofundar estudos e pesquisas que tomem o Direito como objeto para aproxima-lo
cada vez mais da realidade social vigente no Brasil. Este hiato entre o Direito e a
realidade social pode ser diminuido a partir de diferentes oticas: neste ensaio,
apresentamos a utilizagéo da pesquisa em Direito como um dos meios de superagao

da ideia acima discutida.



Assim, destacamos que o presente artigo discutira a forma com que institutos
juridicos sé@o importados sem que seja verificada a sua relacdo com as estruturas
sociais brasileiras, utilizando como exemplo o0 sistema constitucional norte-
americano, que se desenvolve em acordo com o movimento econdmico, politico e
social daquele pais. Adiante, sera observada a critica de Oliveira Vianna sobre a
importagcdo de modelos constitucionais que ndo se aproximam da realidade social
circundante. Vianna afirma que tal movimento é feito com esperancas de que uma
base legal que servisse a outra sociedade, fosse capaz de resolver as nossas
demandas sociais. Entretanto, ao aplicar tais modelos a nossa realidade, acabamos
desenvolvendo diacriticos institucionais que acabam por favorecer um legislativo
corrupto por meio de “arranjos politicos”, uma descentralizagdo nao sustentavel e
um Judiciario que se torna cada vez mais fortalecido. A partir de tal fortalecimento, o

que se tem é uma desarticulacdo das instituicdes democréticas (VIANNA, 1927).

O presente paper ndo possui 0 objetivo de esgotar o tema, na verdade o que
se pretende é lancar uma reflexdo sobre a importacdo de modelos criados para
outros contextos, sem a preocupacdo de relativiza-los a partir do contexto social ao
qual sera aplicado. Diante disso, foi tracado um pequeno recorte do modelo norte-
americano a partir de um debate que explicita 0s movimentos sociais e politicos que
influenciaram seu sistema constitucional, de modo a ser possivel estabelecer um

paralelo com outras realidades juridicas e sociais.

No caso brasileiro, a opgao por dialogar com o Oliveira Vianna se justifica a
partir de sua analise socioldgica, que torna possivel promover o contraste com o
modelo norte-americano. E, a partir deste exercicio refletir sobre a existéncia em
nossas Constituicdes de um desejo em modificar a realidade social brasileira a partir
da importacdo de instituicbes criadas em alguns casos para realidades
completamente distintas, ao invés de ser promovida a criacdo de modelos
constitucionais a partir do dialogo com as demandas da sociedade ao qual sera
aplicado. A referida inferéncia ocorre da percepcdo de estarmos diante de um
ordenamento juridico que se alimentou de diversas fontes normativas (por vezes

contraditdrias) desenvolvidas para outros contextos sociais.



O pensamento prioritariamente positivista serd discutido como forma de
desenvolvimento de um raciocinio juridico-constitucional que se desconecta da
realidade a qual pretende regular. A partir de tal discusséo, abordaremos de que
forma a ferramenta da pesquisa poderia contribuir a aproximacao entre Direito e 0
saber antropolégico com vistas a alcancar a realidade constitucional vigente. Por fim,
a pesquisa juridica em Direito Constitucional serd apresentada como ferramenta
instrumental ao saber, capaz de facilitar a compreensao da interacdo existente entre

Direito e realidade social brasileira.

1. Aspectos do modelo constitucional norte-americano e sua relacdo com a

realidade social em que é aplicavel

O modelo constitucional norte-americano sera verificado neste paper,
primeiramente seguindo a Légica de CORWIN?, que propde uma andlise da atual
Constituicdo norte-americana a partir do olhar ao Poder Judiciario (sua formacao,
elementos e caracteristicas). Além de tracar paralelos a interferéncia do Congresso
Nacional e do Poder Executivo no Judiciario, o autor enfrenta questdes pontuais do
controle de constitucionalidade de seu pais. Apds este exercicio, sera discutida a
influéncia do movimento federalista® e do Direito Constitucional norte-americano

como um intertexto aberto, vivo e vigente®.

A estrutura do Poder Judiciario nos Estados Unidos serve como forma de
aproximacdo da sua Constituicdo Federal a realidade social, uma vez que permite
aos juizes interpreta-la tendo como parametros os momentos historicos, politicos e
econdmicos do pais. De acordo com a perspectiva de CORWIN (1959) o Judiciario
possui elementos inerentes que o permite decidir sobre “casos® e “causas®, que se
articulam no ambito da lei, dos métodos estabelecidos pelo costume e por principios
de Direito. Tais atributos sao incidentais ao Judiciario o que Ihe garante o poder de

interpretacdo do Direito em vigor, de modo que dote da prerrogativa de decisdes

> CORWIN, 1959.

* O FEDERALISTA, 2003.

* GARCIA, 2007.

° Dependem do carater da causa (lei a ser executada).
6 Dependem do carater das partes.



finais. As excecdes a estas prerrogativas se dao nos casos relacionados a questdes
consideradas como assunto de governo, que ficam restritas ao ambito
administrativo, porém é prerrogativa das Cortes a decisdo sobre o que sao questdes

de governo.

A estrutura do Poder Judiciério norte-americano, como se pode verificar em
HAMILTON (2003), é feita de modo a garantir a vontade do povo ainda que seja
necessario divergir da vontade do legislador. O controle do Poder Judiciario comeca
na organizagdo da “Corte Suprema”, que repousa na Constituicdo Federal quando
garante a prerrogativa do Senado Federal e do Presidente & nomeacédo daqueles
gue compordo a Corte, desde que sejam devidamente sabatinados, com vistas a
verificar os atributos necessarios a ocupacao de seu cargo. Constata-se, assim, a
existéncia de um autocontrole pelo Senado Federal e pelo Presidente, capaz de
garantir o carater politico das Cortes, o interesse dos membros que estdo na

condicdo de juizes e o equilibrio das relacdes de poder.

O caso “Marbury vs. Madison”, foi o grande exemplo da discussdo do
controle judicial pelas leis do Congresso Nacional’, representando a primeira vez em
que a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade desta casa. A discusséo
desse case era a briga pelo poder de revisdo do Congresso Nacional, uma vez que
este pode diminuir a jurisdicdo da Corte Suprema em grau de recurso. Apesar disso,
cabe ao Congresso Nacional outras prerrogativas de promoc¢ao do controle judicial,
como o controle do numero de juizes e dos tribunais federais inferiores. Assim,
CORWIN (1959) aponta que sao definidas maximas de autorestricdo que
demonstram que o controle judicial de determinado periodo é uma funcdo de seu

préprio produto.

O movimento de liberdade dos Estados Unidos frente a Inglaterra, conforme
pontua MADSON (2005), tem como primeiro ponto motivador a liberdade de religido,
trabalhada junto ao patriotismo e federacdo para a unido do povo e exaltacdo do
individuo. Resumindo, o ideal de liberdade do povo norte-americano, foi refor¢cado

"Ver WILLIAM MARBURY v. JAMES MADISON, SECRETARY OF STATE OF THE UNITED
STATES. SUPREME COURT OF THE UNITED STATES 5 U.S. 137 FEBRUARY, 1803 Term.
Acessado em 18/12/2012 em: http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/marbury.HTML)



http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/marbury.HTML

pela ideia de interesse geral de uma nacgao poderosa que havia se formado. E,
apesar das 13 (treze) colonias se constituirem de acordo com suas peculiaridades, a
Republica Federalista surgia como remédio para os males vistos na Inglaterra e que
eram reflexo de um governo monarquico. A Federacédo, entdo, serviria como forma
de limitacdo de um governo Unico, com a constru¢cao de um governo do povo norte-
americano. Neste sentido, vale destacar a perspicacia do movimento federalista,
notavel na interpretacdo de MADISON (2005), em que existe um movimento de
utilizacdo do modelo constitucional inglés como exemplo do que os Estados Unidos
ndo deveriam seguir, devido a diferenca de seus ideais e da nacdo que estava

sendo construida.

O texto “O Federalista” (2003) é emblematico neste sentido por surgir como
um esforco do exercicio de uma tarefa pratica de fazer acontecer uma teoria, a partir
da configuracdo de uma engenharia institucional do Republicanismo. Esta
engenharia, pelo impulso da modificacdo de argumentos, conectou um governo
presidencialista - na forma de um Estado centralizado -, mantendo a ideia de poder
do povo. Naquele momento, afirmou-se que houve uma experimentacdo de novos
propdsitos institucionais que foram pontuais na histéria e no desenvolvimento do
movimento constitucional e, de alguma forma, exerce sua influéncia em modelos

constitucionais até hoje, como o Brasil, por exemplo.

Com a construcdo de uma série de argumentos - econémicos, territoriais,
relacionados a seguranca nacional e as iminentes guerras que tenderiam a um
modelo monarquista -, da leitura federalista tornava-se inevitavel a associacdo dos
Estados-membros de baixo de um uUnico governo. Ocorre que esse modelo néo
poderia deixar de atender a realidade social norte-americana. Mas, como fazé-lo, se
para ser federacao seria preciso destituir a organizacao particular de cada Estado?
Entendendo essa realidade, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos nao aboliu a
representacdo dos Estados; ao contrario, a garante no Congresso Nacional com a

formacéo do Senado, como formula de introduzi-los a federagéo.



A ideologia federalista se apresentava para proteger o carater empreendedor
do povo americano® da inveja que sua prosperidade poderia gerar nos demais
paises. E com isso, combater o dominio da Europa e colocar a América como apice
do desenvolvimento da humanidade. Com a unido seria possivel construir um
tesouro nacional por meio da fortificacdo das financas oriundas da fomentacao do
comeércio licito entre os Estados e os resultados de sua tributacdo. Assim, impede-
se que um Estado aceite contrabando de outro e enfraqueca o poder da nacéo.
Alids, este € um raciocinio que também aparece no ideario do movimento, sendo
necesséria a utilizacao da forca da unido para combater a falta de virtude que seriam

naturais em outros regimes, de modo a proteger o povo norte-americano.

Outro argumento interessante era o da economia como maquina do governo.
A justificativa para tal economia se dava pelo tamanho do territério e na construgdo
de uma Republica aos moldes norte-americanos, e ndo de uma Democracia no
sentido classico’, em que o governo (sinénimo de administracdo para os norte-
americanos) atuaria por meio de representantes, de forma geral para o atendimento
dos interesses comuns. E a ConstituicAo norte-americana surge como a

consolidacdo dessa unido, traduzindo o orgulho do povo: “Whe, the people!™°

Feito esse recorte, volta-se ao a verificacdo do sistema constitucional atual,
a partir do texto de GARCIA, para entender o movimento de consolidacdo do
Judiciario norte-americano, como foi resumidamente apontado no inicio deste topico

e explicitado pelo sentimento federalista.

GARCIA (2007) trouxe em seu texto algumas peculiaridades do direito
anglo-americano, que se manifesta constitucionalmente no sentido material (statute
law) e pelo direito judicial (case law), que € composto pelo common law, criagdo
judicial (interpretacdo do statute law) e convencdes (que séo instituicbes que nao
eram encontradas no Direito inglés). A atuagéo singular da Suprema Corte no Direito
Constitucional norte-americano, que recebe determinados casos por via recursal das

Cortes Estaduais e Federais, de acordo com o principio da “Judicial Supremacy”,

® Hamilton, 2003, p. 69
° Democracia Participativa.
1% Esta contido no predmbulo da Constituicdo dos EUA.



para julgamento de casos ligados a identidade nacional. O que permite que a
Suprema Corte personifique a Constituicdo Federal norte-americana de acordo com
a sua atribuicdo de falar em nome desta (ou seja, em nome do povo). Conferindo ao
texto constitucional um carater aberto, que se mantem no espaco de forma vigente

com uma espécie de movimento circular.

Diante desses pequenos recortes tedricos, verifica-se 0 compromisso que a
Constituicdo norte-americana assume, com a realidade social de seu povo, que tém
a legitimidade constitucional a partir de seu preambulo (“Whe, The People”), em que
0 sistema representativo ird tomar decisdes pelo povo. Além disso, compreende a
atuacao judicial neste sistema e a importancia do exercicio de suas prerrogativas
para interpretar a Constituicdo em nome do povo. Com isso, verifica-se o papel
ideolégico do movimento federalista na construcdo da atuacdo judicial e do
movimento constitucional norte-americano, em acordo com a realidade deste pais,

de modo a proporcionar sentido e legitimidade as suas instituicoes.

Como se verifica, a experiéncia constitucional norte-americana seguiu 0s
contornos politicos, sociais e econémicos de seu povo. O federalismo foi construido
a partir da composicdo dos Estados-membros, de modo que atendesse as
necessidades da nacdo que se formava. Dessa simples reflexdo é perceptivel, que o
contexto social norte-americano, difere do brasileiro. E, é justamente este ponto que
se pretende problematizar neste paper. Neste intento, encerra-se este tépico com a
seguinte indagacdo: as prerrogativas que foram importadas do modelo norte-
americano (bem como de outras matrizes constitucionais) fazem sentido para o caso

brasileiro? E, se a resposta for negativa, como fazer diferente?

2. Oliveira Vianna e arealidade social brasileira

Oliveira Vianna, influenciado por Alberto Torres'!, foi um dos primeiros

pensadores brasileiros a questionar a utilizacdo de modelos juridicos que nao

refletissem a formacao do Estado brasileiro. Durante a sua obra, VIANNA (1927)

1 ver: Capitulo 11l (VIANNA, 1999).



realizou um estudo, sobre a realidade constitucional vigente, com a preocupacéo de
verificar uma correspondéncia entre algumas instituicbes e a estrutura social do
pais. Em seu trabalho, o autor justifica que a complexidade de nossa organizacao

social exigia mais do que uma reforma legislativa ou constitucional, vejamos:

Todas essas consideracfes nos deixam ver que 0
problema da nossa organisacdo politica € muito mais
complexo do que parece aquelles que pensam poder
resolve-lo com simples reformas constitucionais. De certo,
0S que assim pensam Sao espiritos que ainda cultivam a
velha crenca supersticiosa no poder das formulas
escriptas e devem naturalmente ser também espiritos
bem-aventurados, ou, pelo menos, com a bem-
aventuranca assegurada; porque o que os factos tém
demonstrado e a experiencia comprovado € que somente
pela virtude dos textos constitucionais ndo conseguiremos
reorganisacao alguma. (sic)*

Assim, VIANNA (1999) identifica a necessidade de desenvolvimento de um
estudo que permita um maior dialogo com a realidade social brasileira. O autor
aponta como um de seus objetivos, demonstrar que o carater federalista da
Constituicdo de 1891 ndo se adequava a configuracdo politica, social e econémica
da populacao brasileira®. E por fim, destaca os impactos negativos que tal tentativa
havia gerado®*. Com isso o autor defende que existe um Direito costumeiro do povo-
massa que luta contra o Direito disposto pelas elites, positivado na lei,, afirmando

2 VVIANNA, 1927, p. 63.

B0 gue difere do caso norte-americano, como se verificou no tépico anterior.

4 “Por esse meio os milhdes de opinides individuaes, seguiosas de se revelarem, se aglutinaria, em
grandes massas, em dous ou trés grandes partidos. E teriamos, portanto, estabelecido o pleno
regimen da opinido — é a maneira do que acontece na América do Norte e na Inglaterra. Com essa
Opinido Publica, assim partidariamente arregimentada, poderiamos desde entdo fruir, com
tranquilidade e orgulho justificado, todas as bem-aventurancas do regimen do povo pelo povo, a
Democracia em summa, a Republica na sua luminosa pureza e formosura.

Contando com isto é que os constituintes de 91, segundo, alids as inspiragdes dos evangelistas de
70, estabeleceram no seu Codigo Fundamental varias preserip¢des tendentes a facilitar a livre
expresséo dessa opinido democrética. Dahi a eletividade e a periodicidade, ndo s6 da Camara, como
também do Senado. Dahi a eleicdo direta e popular do presidente da Republica. Dahi o self-
government local, assegurado pela autonomia dos Estados e também pela autonomia dos
municipios. Sao tudo outras tantas valvulas por onde se pode manifestar e esteriorisar-se a vontade
livre, a opinido consciente e soberana do Povo, ou, pelo menos, dos Partidos.

Como se vé, os republicanos da Constituinte construiram um regimen politico inspirado no
pressuposto da opinido publica organisada, arregimentada e militante. Ora, essa opinido néo existia,
e ainda nado existe perante nés: logo, no mecanismo idealizado pelos legisladores de 91 faltava o
sonho inspiriador do seu dynamismo. Day a nossa faléncia.” In: (VIANNA, 1999, p. 42/43)



que a realidade social a época ndo estava apta a exercer a Democracia nos moldes

estrangeiros™.

VIANNA (1999) se opbe ao pensamento desenvolvido por KELSEN (1979),
gue entende ser a partir da lei que a sociedade se molda, estudando o Direito
Constitucional como um fato do comportamento humano. Assim, as reformas
constitucionais deveriam também ser justificadas por mudan¢as do comportamento
coletivo, perdendo eficacia se ndo dialogassem com as mudancas da coletividade.
Diante dessa reflexdo, VIANNA (1999) traca uma critica as elites de seu tempo,

como formadores de um sistema juridico exdgeno a nacao.

A utilizacdo de Oliveira Vianna neste paper serve como um exercicio de
reflexdo e questionamento, quanto a copia de modelos constitucionais (ou de
institutos juridicos) sem a observacdo do contexto em que o mesmo fora produzido.
As referidas observacdes permitem a inferéncia de que o constitucionalismo norte-
americano foi fundado a partir da estrutura e a organizacdo de seu povo, o que deu
legitimidade ao sistema democréatico. Assim, 0 seu sistema constitucional, como
acima explicitado — ainda que forma sucinta - estava ancorado no tipo de sociedade
que se constituia de modo a promover o didlogo entre seu modelo institucional, sua
constituicdo e seu povo. Em contraste a esta ideia, a realidade social brasileira foi
destacada no presente paper por meio de breve recorte do pensamento de
VIANNA. Ressalte-se que o objetivo aqui € o de reforcar a preocupacao de VIANNA
com a eficicia das normas constitucionais exportadas sem uma correspondéncia ou
didlogo com os costumes da populacdo. Nao se interessa e nem se partilha o
carater autoritario do autor. O qué € interessante questionar é se a observacao feita
por VIANNA ainda é atual. A fim de refletir sobre a necessidade de pesquisas
empiricas, para que fossem produzidos modelos constitucionais adequados e

eficazes.

Dai extrai-se a seguinte indagacdo: é possivel entender e verificar a
realidade social brasileira de modo a propor/reformular instituicbes democraticas,

atribuindo-lhes eficacia e legitimidade perante a prépria sociedade? E é partir deste

5 VIANNA, 1999



questionamento, que se verifica a importancia da pesquisa empirica, que permite a
construcéo de conhecimento tedrico a partir do contexto fatico existente. Além, de
produzir conhecimento capaz de questionar a mera aplicacdo de teorias que foram
construidas em um contexto distinto, que ndo se verifica, do ponto de vista empirico,
a realidade que se pretende regular. Portanto, a partir deste questionamento sera
desenvolvido o ultimo topico do presente artigo.

3. A pesquisa empirica como uma fonte complementar de producao normativa:

Nos paragrafos anteriores buscou-se tracar um paralelo entre os modelos
constitucionais brasileiro e norte-americano a fim de demonstrar a influéncia deste
Gltimo no constitucionalismo brasileiro®. Adiante, foi demonstrado a partir da viséo
critica de Oliveira Vianna que a importacdo de teorias e modelos constitucionais no
Brasil foi feita sem uma adaptacdo necessaria a realidade constitucional brasileira.
Uma das possiveis consequéncias de tal fenbmeno é o distanciamento entre o
sistema juridico e a realidade social a que faca referéncia. Essa falta de
correspondéncia resulta em debates cada vez mais intensos sobre a utilizacdo de
mecanismos judiciais ou extrajudiciais que permitam a diminui¢cdo deste hiato. Neste
contexto, apresentamos a seguir uma discussdo acerca da necessidade de
utilizacdo de pesquisas em Direito Constitucional como uma das formas de
superacédo a ideia de que copiar modelos juridicos e/ou institucionais sem a devida
reflexdo critica possa ser a melhor alternativa a necessidade constitucional

brasileira.

A discussdo acerca da utilizacdo da pesquisa no presente paper visa tao
somente atentar a um novo olhar ao Direito, deixando de aborda-lo como sujeito
fundamental & regulacdo das relacdes sociais para ser compreendido também como

objeto de estudo que permita uma compreensao mais fiel das interagdes sociais. A

'® por exemplo, um dos autores brasileiros que mais contribuiram ao desenvolvimento de teorias
constitucionais voltadas ao sistema de controle de constitucionalidade foi Rui Barbosa, que fazia
constante didlogo com o Direito norte-americano, dando inicio & importacdo de teorias e modelos ao
Direito brasileiro. E de se destacar que Rui Barbosa teve fundamental importancia ao apresentar
ideias que complementassem determinadas lacunas no Direito Constitucional brasileiro, ainda que as
fizesse sem uma avaliagdo prévia da realidade social vigente a época. Embora possam existir
controvérsias sobre o caminho percorrido por algumas teorias e modelos constitucionais até chegar
ao Direito brasileiro, o papel exercido por Rui Barbosa neste processo ganha grande relevo.



partir desta reflexdo, abordaremos a empiria como um dos métodos possiveis da
pesquisa em Direito capaz de traduzir e demonstrar as interacbes sociais na
realidade constitucional brasileira de modo a permitir que teorias e modelos juridico-
constitucionais sejam desenvolvidos tendo por base o conhecimento prévio da

realidade ao qual se insere.

A pesquisa empirica, neste ponto, ndo pode ser confundida como pesquisa
em geral, uma vez que esta pode ser feita a partir de teorias que procuram
determinar a préatica. A producdo empirica faz justamente o cominho oposto, uma
vez que o saber empirico é produzido por meio de pesquisas em que a experiéncia
se torna capaz de determinar a producdo de teorias, e ndo o inverso. Por tais
motivos, pode-se inferir que o estimulo a pesquisa empirica em Direito Constitucional
serviria como uma ferramenta a aproximag¢do das instituicbes democraticas a
realidade em que esta sendo aplicada, por permitir a producéo de teorias e modelos

constitucionais determinados pela experiéncia brasileira.

A utilizagdo da pesquisa em Direito vem ganhando forga num contexto em
gue a doutrina constitucional vem empenhando esfor¢os na tentativa de racionalizar
comportamentos judiciais e extrajudiciais sem a utilizacdo de um método especifico.
Tem se tornado bastante comum, por exemplo, o grande numero de estudos
aprofundados em Direito Constitucional com a utilizacdo de sofisticadas teses
juridicas sem a observancia prévia e cuidadosa do objeto que se esta investigando.
A tentativa de racionalizar comportamentos e, principalmente, decisfes judiciais €
feita basicamente sem uma observacdo e descricdo do campo que permitiria tal

inferéncia.

Tomemos como exemplo o caso do “Mensaldo”, que nos permite a
identificacdo de: (i) inUmeras teses que vem se insurgindo na tentativa criar uma
justificacdo ao processo decisério, sem a observacdo e descricdo necessaria das
sessOes de julgamento (e bastidores); e (ii) o surgimento de teses juridicas sem
qualquer correspondéncia com a realidade constitucional brasileira, como a teoria do

dominio do fato, por exemplo.



Mas, para estimular o desenvolvimento de pesquisas empiricas em Direito
Constitucional, o que é bastante inusitado atualmente, é preciso a criagdo de uma
cultura naqueles que utilizam o Direito como objeto de estudo e investigacdo. Para
tanto, faz-se extremamente necessario dar um passo atras e voltar ao processo de
formacdo do estudante de Direito. Dentre as habilidades e competéncias que lhe
devem ser estimuladas, a faculdade de Direito deve apresentar a pesquisa e suas
diversas modalidades aos estudantes de Direito como oferecimento de uma
formacdo mais completa e sdlida. Deste modo, os alunos que cursassem Direito
teriam acesso nao apenas as habilidades e competéncias necessarias as escolhas
de profissdes juridicas como advogado, defensor publico, juiz, promotor, procurador

etc., mas também permitindo a atuacéo na carreira docente e de pesquisa.

O incentivo a realizacdo de pesquisas nas faculdades de Direito pode se
tornar um grande diferencial na busca por um ensino do Direito mais critico-reflexivo,
de modo a estimular a construcéo de teorias a partir da realidade social brasileira. O
estimulo ao desenvolvimento de tais competéncias requer mudancas claras na
metodologia de algumas instituices de ensino, além do forte investimento no capital
humano (professores qualificados, com grande numero de doutores) e em sua
infraestrutura (como grande acervo de consulta de livros e periddicos, salas de
estudo, grupos de pesquisa etc.). Por outro lado, a base teérica ensinada nas
universidades torna-se também grande entrave ao desenvolvimento da pesquisa
juridica no Brasil. A utilizacao do contraditério (bastante estimulada no Direito) acaba
por gerar nefasto efeito, fazendo pressupor a prevaléncia de uma tese juridica sobre
outra. Por consequéncia, a producdo do conhecimento ficaria prejudicada e os
alunos desenvolveriam a habilidade de destruir teses adversarias utilizando-se de
argumentos que néo necessariamente refletem a realidade circundante. Repensar
esta logica é importante a reflexdo aqui proposta, pois a légica do contraditorio
acaba refletindo ndo somente na pratica judicial, mas na producdo de conhecimento

juridico, sobrepondo teorias que nem sempre possuem uma verificagdo pratica.

O Direito avalia teses, considera algumas melhores que outras e exclui
aguelas que sao superadas por meio de uma argumentacdo um pouco mais
sofisticada com normas e doutrina especializada ou até mesmo por mera retérica.

Por conta desta formacao, o pesquisador em Direito, em geral, acaba por fazer



pesquisas que em alguma medida pretendem firmar um ponto de vista sobre
determinada questdo, independentemente da possibilidade de ser verificavel
empiricamente.’ Podem ser exemplos, os pareceres feitos por advogados que, em
muitos casos, se tornam leitura comum nas faculdades como fonte do Direito
(doutrina), quando revelam tédo somente a defesa de um ponto de vista requerido por

algum cliente.

Diante de tal situacdo, muitas questfes surgem, como a existéncia de uma
base epistemoldgica pré-definida na pesquisa em Direito, que naturalmente
direciona os trabalhos que comecam a ser desenvolvidos. O Direito, neste sentido,
acaba por ser muito tradicional, conservador, e pouco estimula a busca de novos
métodos, novas concepcdes ou até mesmo novos entendimentos. A
supervalorizacdo de tedricos ja consagrados (principalmente estrangeiros) e a
insisténcia em aplicar suas teorias em realidades completamente diferentes aos
quais elas foram criadas, jA demonstra o grande abismo que existe no préprio
suporte tedrico que deveria servir de base epistemologica ao desenvolvimento das
pesquisas em Direito. E preciso confrontar teses, mas ndo se pode deixar de
entendé-las verdadeiramente. Nao € incomum a associagdo de nomes de
determinados autores a pensamentos completamente diversos aos seus escritos, o

que também é constatado por uma falha na formacéo académica do pesquisador.®

" Como exemplo da situacdo acima descrita, interessante observar artigo em que se testou a
plausibilidade da tese de que teria ocorrido mutacdo constitucional no sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, especificamente quanto & competéncia conferida pela Constituicdo ao
Senado Federal para suspender a eficidcia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional no
controle difuso de constitucionalidade. Em trabalho publicado na Cole¢cdo Jovem Jurista, da FGV, o
autor discute o argumento empregado pelo Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Reclamacgéo 4335-5/AC. Para analisar a consisténcia da tese de ocorréncia de uma
auténtica mutacdo constitucional do art. 52, X, (a) discutiu-se as condicdes necessarias a
plausibilidade de um argumento de mutagdo constitucional na ordem juridica brasileira e (b) realizou-
se uma analise empirica do papel do Senado Federal diante do art. 52, X, da Constituicao. Feita a
coleta de dados, e aplicado o conceito de mutagdo constitucional sobre eles, concluiu-se que nao
merece prosperar a tese do Min. Gilmar Mendes em que defende o reconhecimento de “auténtica
mutacao constitucional” do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Como resultado, no referido artigo, o
autor defende ndo ser possivel dar plausibilidade a esse tipo de argumentacdo apenas tendo por
base jurisprudéncia, doutrina e argumentagdo tipicamente constitucional, necessitando de base
empirica que o permita atribuir mais solidez e consisténcia a qualquer argumento de mutagéo
constitucional na ordem juridica brasileira. (SANTOS, Carlos Victor Nascimento dos. Mutacéo
constitucional do controle difuso no Brasil? Uma andlise do papel do Senado diante do art. 52, X, da
Constituicdo. In: Colecdo Jovem Jurista, v.01. Rio de Janeiro: Escola de Direito da Fundacéo Getulio
Vargas, 2010, p.151-202.)

A perspectiva comparada por contraste, neste sentido, contribuiria ao conhecimento de diferentes
culturas e realidades juridicas, dando estimulo ao desenvolvimento de teses que melhor interprete,



Outra questédo importante, e que prejudica a producdo da pesquisa juridica, é
a construgcdo dos dogmas. A pratica judiciaria exige uma sistematizacdo das
demandas judiciais por parte dos magistrados. Isso acarreta, pelo menos, dois
problemas em uma sociedade desigual e hierarquizada como a brasileira’®. O
primeiro é a falta de insercdo dos conflitos dos individuos que demandam a tutela
judicial na discussao juridica da lide processual, o que reflete um distanciamento
entre a pratica (o que realmente esta em conflito) e o pensamento juridico dogmatico
e normativo. Neste sentido, os juizes retiram o verdadeiro conflito da discussao
juridica e acabam por criar teses a fim de sistematizar demandas e construir dogmas
a serem seguidos em demandas posteriores, sem levar em consideracdo as
particularidades de cada caso concreto. Diante deste cenario, depreende-se que a
critica de VIANNA ainda € pertinente, jA que a realidade juridica, estritamente
baseada na lei com o apoio das discussdes dos tribunais e doutrina, esta

desconectada da praxis constitucional.

Com vistas a possibilidade de proporcionar uma mudanca estrutural na
producdo do Direito Constitucional, sugere-se uma nova vertente a discussao do
Direito Constitucional no Brasil, por intermédio: (i) da possibilidade de maior didlogo
com outras areas das ciéncias humanas, como a antropologia, por exemplo; e (ii) o
desenvolvimento de um novo pensamento na formacédo académica do estudante do
Direito a iniciar pelos projetos politicos pedagégicos das instituicbes de ensino do
pais. Os elementos destacados acima contribuiriam de forma grandiosa ao
desenvolvimento de pesquisas juridicas cada vez mais qualificadas e relacionadas

com a realidade proépria da sociedade brasileira.

O dialogo entre estas diferentes areas do saber é fundamental ao manejo de
pesquisas juridicas no Brasil, principalmente por ainda existir falta de sensibilidade
juridica de quem pretende adentrar neste campo. O estudo cada vez mais
aprofundado das metodologias de pesquisas sociais, como a etnografia, pode se
tornar fundamental a correcdo de uma enorme incongruéncia no sistema juridico

constitucional do pais. Destaca-se, que o método etnografico € apenas uma das

compreenda e defina a realidade de uma determinada cultura juridica. Além disso, fortalece e da
credibilidade a base tedrica necessaria ao desenvolvimento de uma qualificada pesquisa juridica.

' DAMATTA, Roberto. Vocé Sabe Com Quem Esta Falando? In Carnavais, Malandros e Herois.
Rio de Janeiro, Zahar, 1979: 139-193.



formas de producéo de conhecimento a partir da empiria e é sugerido neste paper

como uma ferramenta para a producdo do conhecimento juridico.

O papel da antropologia no contexto acima delineado seria o de suprir a falta
de reflexividade que o Direito tem sobre o que ele esta produzindo. Sem essa
reflexividade, a pesquisa juridica perderia sentido, vez que se coloca distante da
realidade a qual se aplica. Diferente do fazer antropoldgico, a normatizacao do saber
juridico, cria padrbes que se antecipam aos conflitos. E pior: importa tais padroes
normativos. Ha uma abstrativizacao prévia que sera aplicada a um conflito posterior,
e esta abstrativizacdo prévia nem sempre € reflexo de uma demanda social, ou
guando €, ganha solucdes por teorias que nem sempre foram criadas para
solucionar tais questbes. Os verdadeiros fatos que se revelam no conflito sao
deixados de lado e o seu deslinde pelo Poder Judiciario fica resumido a uma grande
analise hermenéutica: decisdes judiciais tem sido cada vez mais fundamentadas sob
uma nova oOtica da interpretacdo e argumentacdo juridica, atribuindo sentido a
conceitos juridicos indeterminados; extraindo normas de regras juridicas por meio da
interpretacdo; utilizando-se de ponderacdo de interesses; argumentacoes
tipicamente constitucionais revestidas de alto cunho de retorica; fundamentacdes
filosdficas etc. A “hermenéutica dos tribunais”, diferentemente daquela baseada nos
diferentes saberes humanos®, pode ser um dos fatores que dificultam a

relativizacao por parte do jurista.

A visdo acima acerca do Direito pode ser superada por diferentes meios, um
deles é a Antropologia com a utilizacdo do método etnografico, que serviria como
ferramenta aos pesquisadores do Direito a fim de se tornarem capazes de relativizar
as verdades que lhes sdo consagradas®. E essa caracteristica do fazer
antropolégico® é um dos principais obstaculos na interlocucéo entre os dois
campos, pois o saber juridico normativo se reproduz por meio dessas verdades.
Superada esta tensdo, a aproximacdo com a Antropologia pode fornecer

ferramentas aquele que pretende fazer pesquisa juridica, para que o pesquisador

2% ver SOARES, 2010, p. 3-36.
I BARBARA & KANT DE LIMA, 2010.
2 1dem 6.



possa comparar e relativizar o que estd posto pela lei, com o que o Direito esta

realmente produzindo na prética.

A abordagem feita acima tem por objetivo demonstrar que o Direito
Constitucional, por si s6, com a mera producdo normativa, ndo consegue abranger
sem muitas falhas a realidade social de um povo. E preciso um olhar mais especifico
no comportamento social. O olhar antropolégico, na presente hipétese, contribuiria a
uma aproximacado maior das praticas sociais ao Direito, no sentido ndo apenas de

regular da vida social, mas principalmente compreendé-la.

De acordo com KANT DE LIMAZ, o Direito se exerce como uma imposicdo
das autoridades que dominam o conhecimento juridico e a “competéncia para a
interpretacdo correta da aplicacdo particularizada das prescrigbes gerais”®*. Assim,
nao é possivel verificar em sua producdo ou exercicio no espaco publico contornos
democraticos, uma vez que a vontade da sociedade nao estaria posta na producao
normativa. Neste sentido a mera importacdo de teorias ou de institutos
constitucionais que nado foram pensados para a nossa realidade, acabam por
incentivar o distanciamento do Direito Constitucional, daquilo que o mesmo pretende

regular.

Consideracgfes Finais

A proposta aqui desenvolvida € de demonstrar uma ferramenta que pode ser
utilizada pelo Direito Constitucional (e ndo apenas ele) de modo a ser possivel a
producdo de teorias e a criacdo/reformulacdo de instituicbes que respeitem as
caracteristicas culturais e socais que compdem a sociedade brasileira. O objetivo é
estimular uma maior reflexividade no momento em que importamos ou temos
contato com teorias; estrangeiras o que nos permitiria ir além, desenvolvendo teorias
juridicas que impulsionem uma producdo técnica do Direito, que esteja em
consonancia com a realidade social de nosso pais. O que so se torna possivel por

meio de uma formacdo que dé condi¢cdes para o estudante de Direito de produzir

>3 KANT DE LIMA, 2001.
* KANT DE LIMA, 2001, p. 109.



pesquisas, em seus diferentes métodos de implementacdo (empiria, por exemplo),
como forma de despertar no estudante de Direito a competéncia necessaria a

descricdo e compreensao da sociedade ao qual esta inserido.

Durante o presente paper, buscou-se reproduzir um debate classico a partir
da aproximacdo de dois diferentes sistemas juridicos: brasileiro e norte-americano.
Para tanto, apresentamos a visdo de dois importantes autores: Corwin, em relacéo
ao Direito norte-americano; e Oliveira Vianna, sobre o Direito brasileiro. Para o
primeiro, algumas teorias e modelos constitucionais foram desenvolvidos a partir de
uma maior aproximacdo a realidade social de seu pais. Diferentemente, Oliveira
Vianna destaca a importacdo de teorias e as suas consequentes adaptacdes ao
Direito brasileiro, ainda que se qualquer relacdo com a realidade social brasileira ou
com a sua cultura juridica. Como contribuicdo ao debate, sugerimos a utilizacdo da
pesquisa em Direito Constitucional como forma de aproximar teorias e normas a

realidade social, utilizando como exemplo o método empirico e etnografico.

Todo o caminho percorrido pode ser resumido na indagacao constante no
titulo do presente trabalho: por que copiar se podemos pesquisar? Agora, devemos
avancar a nova indagacao: se podemos pesquisar, COmo, em que momento e quem
o pode fazé-lo? A sugestdo € atribuir um olhar especial a formacdo do estudante de
Direito, estimulando habilidades e competéncias necessarias a atuacao neste campo
do saber. Nao se esta defendendo que todo o cenario descrito pode superado a
partir de uma mudanca na formacao do estudante do Direito, mas ela pode contribuir
enormemente a uma nova visdo do Direito: ao invés de mero regulador da vida

social, ele pode ser também um mecanismo de contribuicdo a compreensao da

realidade social em que é aplicado.
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