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RESUMO

Essa dissertacao tem como objeto o estudo da identidade constitucional brasileira, isto ¢, o
conjunto de regras que definem a organizacao fundamental do Estado (forma de Estado, forma
de governo, modo de aquisi¢ao e exercicio do poder), a partir de suas peculiaridades historicas,
socioldgicas, econdmicas, politicas e culturais. O tema foi, durante muito tempo, relegado pela
doutrina, mormente em face da ruptura perpetrada pelas ideias politicas da passagem da
Monarquia para a Republica. Como premissa dessa anélise, parte-se da classificagdo das duas
grandes familias do direito (common law e direito romano-germanico-canonico), suas fontes,
funcdes e principios particulares, a evolugdo do constitucionalismo ocidental e suas
manifestagdes: vertente anglo-saxa, a partir do historicismo inglés (sem constitui¢ao escrita),
contratualista norte-americana (com constitui¢do escrita); € o constitucionalismo europeu, do
Estado de legalidade ao Estado constitucional. A partir do método de abordagem indutivo,
analisa as caracteristicas socioldgica, juridica e politica da formagdo nacional, radicadas no
fendmeno do Direito Constitucional e na Teoria do Estado, utilizando como técnica de pesquisa
predominante a revisdo bibliografica. Examina o constitucionalismo brasileiro, desde a
formagdo das bases da identidade nacional, o desenvolvimento da morfologia politica no
Império e as modificagdes sofridas na Republica, sob o signo de uma pretensa originalidade,
com rupturas e alguns sobressaltos de inspiragdo que ndo resolveram os problemas
institucionais brasileiros.

Palavras-chave: direito constitucional; constitucionalismo; familias do direito; histéria

constitucional; identidade nacional.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the Brazilian constitutional identity, that is, the set of rules that
define the fundamental organization of the State (form of State, form of Government, mode of
acquisition and exercise of power), from its historical sociological, economic, political and
cultural peculiarities. The theme was, for a long time, relegated by the doctrine, especially in
face of the rupture perpetrated with the political ideas of the transition from Monarchy to
Republic. As a premise of this analysis, it starts with the classification of the two major legal
systems (common law and civil law), their sources, functions and particular principles, the
evolution of western constitutionalism and its manifestations: Anglo-Saxon, based on English
historicism (without a written constitution), North American contractualism (with a written
constitution); and European constitutionalism, from the State of legality to the constitutional
State. Using the inductive approach method, it analyzes the sociological, legal and political
characteristics of the national formation, rooted in the phenomenon of Constitutional Law and
in the Theory of the State, using the bibliographic review as predominant research technique.
It examines Brazilian constitutionalism, from the formation of the foundations of national
identity, the development of political morphology in the Empire and the changes suffered in the
Republic, under the sign of a supposed originality, with ruptures and some upheavals of
inspiration that did not solve the Brazilian institutional problems.

Keywords: constitutional law; constitutionalism; legal systems; constitutional history; national

identity.
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1 INTRODUCAO

Todo povo radicado num territério determinado adquire suas peculiaridades histéricas,
socioldgicas, econOmicas, politicas e culturais. O Brasil ndo foi diferente. Ao escrever a
Historia do Direito Nacional, por ocasido da inclusdo da Disciplina nas Faculdades Juridicas
em decorréncia da reforma Benjamin Constant, Martins Junior (catedratico da Faculdade do
Recife) registrou a dificuldade da empreitada: “era preciso extrair um mundo do nada, porque
positivamente nada, era o que nos fornecia a literatura juridica nacional, no departamento
cientifico imposto ao nosso estudo.”! Varias décadas se passaram e a busca reiterada por
solucdes para os problemas do direito patrio a luz de experiéncias estrangeiras reacende o
debate sobre a identidade constitucional brasileira, especialmente no tocante a compatibilidade

de institui¢des importadas, com a realidade nacional.

Muito se fala do Excepcionalismo Norte-Americano, titulo da emblematica obra de
Seymour Martin Lipset.? Entretanto, o Brasil também possui uma originalidade, marcada desde
o principio pela visao dos estadistas portugueses e temperada pelas circunstancias peculiares da
geografia e da colonizagdo do novo mundo. Esses elementos repercutiram na constitui¢do da
organizagdo fundamental do Estado® e ainda hoje influenciam a identidade constitucional
brasileira. Por muito tempo esse capitulo da cultura juridica brasileira foi negligenciado e a
auséncia de reconhecimento desta identidade ensejou a criacdo de institui¢des pretensamente

“originais”, fazendo tabula rasa do passado.* Trata-se de uma historia que precisa ser analisada

! “Realmente nem um ensaio, por mais ligeiro, nem um esbogo, por mais imperfeito, conhecemos até agora,
visando a historia geral do nosso direito positivo. De resto o fenomeno nao ¢ demasiado estranhavel, uma vez que,
apos setenta e trés anos de vida politica autdnoma, ainda uma parte da nossa legislagdo é alienigena, como nos
primeiros dias da independéncia. Nao temos um Direito nacional homogéneo e proprio; ndo admira que nos falte
a historia desse direito.” MARTINS JUNIOR, José Izidoro. Historia do Direito Nacional. Rio de Janeiro:
Tipografia da Empresa Democratica Editora, 1895, ndo paginado.

2 LIPSET, Seymour Martin. American Exceptionalism: A Double-Edged Sword. New York: W. W. Norton &
Company, Inc., 1996, passim.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
31.

4 “Os escritores brasileiros, e com eles todo o0 povo, descobriram que um pais com um século de vida independente
jé devia ter um passado, uma tradi¢do e uma cultura. Comecamos, entdo, num tremendo esforgo de integracdo, a
descobrir a dimensdo-tempo em nossa vida, verificando que a origem portuguesa ndo era uma questdo politica,
mas uma situagdo de fato — viemos de Portugal, esta a verdade; principiamos a desconfiar que a presenga de uma
origem africana para o nosso povo e a nossa cultura ndo era uma vergonha, “mancha” que convinha esconder, mas
uma situacdo de fato, um elemento real, cujas consequéncias convinha estudar.” OLIVEIRA TORRES, Joao
Camilo de. O presidencialismo no Brasil. Brasilia: Camara dos Deputados, 2018, p. 43.
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a partir do seu proprio excepcionalismo, a partir das caracteristicas inerentes ao seu

desenvolvimento.’

Nesse contexto, a dissertacdo visa efetuar um resgate da identidade constitucional
brasileira, analisando sua formacao, seus costumes, sua tradi¢do, sua evolugdo ao longo do
tempo e os reflexos na morfologia politica, especificamente quanto a (1) forma de governo; (2)
forma de Estado; (3) sistema de governo; e (4) regime politico,’ utilizando como técnica de
pesquisa a revisdo bibliografica. O objeto material — segmento da realidade que se destaca
para o estudo — consiste na identidade constitucional brasileira. Para tanto, analisar-se-ao as
caracteristicas socioldgica, juridica e politica,’ radicada no fendmeno do Direito Constitucional
e na Teoria do Estado.® O objeto formal — o Angulo sob o qual o objeto material sera observado
— consiste na historia politica e institucional brasileira. A identidade desse trabalho centra-se,
mais na identidade politica e juridica, menos na étnica e social, embora uma influencie a outra,

como causa e efeito.

O desenvolvimento da pesquisa dar-se-4 em duas partes. Na primeira parte, analisar-se-
a em primeiro lugar o carater plural da identidade brasileira: as raizes indigena, africana e lusa.
Em segundo lugar analisar-se-3o as bases da organizacdo da identidade do Estado brasileiro:
monarquia, estado unitario (descentralizado), sistema de governo “parlamentar” e o regime
democratico liberal. Na segunda parte, analisar-se-a a transformagdo ocorrida no

constitucionalismo brasileiro na passagem da Monarquia para a Republica, do Estado Unitario

3 “Nada se compara com a empresa colonizadora do Brasil, nem com o fendmeno da evolugo do povo brasileiro.
Por ser inico, por ostentar caracteristicas proprias, por ndo admitir cotejo, em nenhuma latitude, o Brasil deve ser,
portanto, interpretado segundo o espirito de sua civilizagdo e de sua cultura.” SCANTIMBURGO, Jodo de.
Tratado Geral do Brasil. Companhia Editora Nacional Sdo Paulo, 1971, p. 70.

¢ SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Morfologia Politica do Estado e Sistema de Poderes. Sdo Paulo: USP, s.d.
Tese para exame de livre docéncia, junto a0 Departamento de Direito do Estado — Area de Teoria Geral do Estado,
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, p. 95-103.

7 O recurso a tais elementos justifica-se, na medida em que “As necessidades e exigéncias de cada pafs; € no nosso,
cujo descobrimento pouco excede de quatro séculos, as condi¢des existenciais da sociedade, — onde, ainda hoje,
se esta aperfeicoando gradualmente, pelo caldeamento de varios povos e sob a influencia de fatores diversos, o
tipo brasileiro definitivo — ndo podem ser compreendidas e explicadas, no tocante as relagdes de ordem juridica,
sem o conhecimento exato de seus antecedentes, de sua cultura, do meio fisico, de todas as modificac¢des, enfim,
que se refletem em sua vida coletiva. E esse conhecimento, que sé a histéria pode dar, é elemento essencial para
dizer com seguranga da evolugdo de nosso direito.” LYRA, Augusto Tavares de. Carta Prefacio. In: FLEIUSS,
Max. Historia Administrativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1922.

8 “E na verdade uma tarefa das mais necessarias essa tentativa de compreensio do papel das elites e do povo, dos
grupos de pressdo e das forgas armadas. E para isto, cumpre saber enquadrar a historia politica brasileira e a historia
das institui¢des nacionais na moldura ambiental de cada época, levando em conta a influéncia politica, a pressdo
econdmica e o contagio cultural procedentes de outros povos. Ha muito de original, de autdctone, por assim dizer,
no procedimento dos grupos e classes sociais. Ha também um modo peculiar de receber as influéncias estrangeiras,
adaptando-se as condi¢cdes do meio ambiente. Ha, finalmente, em certos casos, uma submissdo passiva a tais
influéncias.” GALVAO DE SOUSA, José Pedro. Introducdo a Histéria do Direito Politico Brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, Prefacio.
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para o Estado Federal, do sistema de Governo “Parlamentarista” para o “Presidencialista” e do
Regime Democratico Liberal para o Social-Democratico, visando aferir se € em que medida o
constitucionalismo brasileiro se distanciou da sua matriz e, em caso afirmativo, quais as

solucdes institucionais para o resgate da identidade nacional.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

“Os nossos males ndo virdo antes dos homens, que das
institui¢ées? (...) sdo dois, no minimo, os fatores que
sempre se hdo de considerar: os homens e o regime. E,

como os homens ndo os podemos substituir, cumpre

procurar melhord-los, substituindo o regime.

No Brasil, o tema dos transplantes juridicos foi apresentado dentro da perspectiva
histérica de “reformas necessarias”. Entretanto, a modernizacdo ¢ apenas um discurso que
muitas vezes nao se tem uma modernizacao de fato: a Republica esta relacionada a legislagao
e se diz moderna, mas no fundo ¢ oligarquica. O transporte das regras €, por sua vez, um tipo
de legitimacdo desse discurso: utiliza-se algo vindo de fora para se “adaptar” as nagdes
civilizadas. Ignora-se a realidade historica, partindo de premissas equivocadas para justificar a
adogdo de modelos inspirados em realidades juridicas estrangeiras, esperando que se tornem

compativeis com o ordenamento patrio.

Da influéncia lusitana aos influxos norte-americanos, de Benjamin Constant a Rui
Barbosa, a analise da passagem da Monarquia para a Republica revela que o constitucionalismo
brasileiro transitou entre rupturas e ambivaléncias. A mingua da tradigdo historica nacional,
operou-se uma inversio de valores no campo das organizag¢des institucionais,'® que, contudo,
ndo se apresentava como produto de realidade historica, sendo como resultado de um

transplante juridico.'!

A nova ordem legou profundas alteragdes na forma de governo, na forma de Estado, no
sistema de governo e at¢ mesmo no regime de governo entdo vigentes. Sob a influéncia do
constitucionalismo norte-americano e das ideias de Rui Barbosa, a nova Constitui¢ao instaurou

a Republica, o Estado Federal e o Presidencialismo, em substituicdo a Monarquia, ao Estado

 PILLA, Raul. Catecismo Parlamentarista. Porto Alegre: Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, 1992, p.
11-12.

10 “4s instituicoes de 1824 passaram a ser percebidas como “plantas exéticas”, [...] estranhas a nossa realidade.”
SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Constitucionalismo no Brasil. Porto Alegre: Editora Sagra
Luzzatto, 2002, p. 69.

11 “A Republica ndo nos trouxe, em verdade, nenhum idealismo congénito. Trouxe apenas o ideal do federalismo,
uma importagao feita dos Estados Unidos com a mesma facilidade com que durante o Império havia o Brasil feito
importagdo de ideal politico, ora da Franga, ora da Inglaterra”. CARDOSO, Vicente Licinio. A Margem da
Repiiblica. In: CARDOSO, Vicente Licinio. 4 margem da histéria da repiiblica. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1981, t. II, p. 106.
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Unitario (descentralizado) e ao Parlamentarismo de outrora, abrindo margem também para

governos autoritarios.

Importante registrar que as transformagdes politicas ocorridas com a Proclamagdo da
Republica culminaram no sentido oposto do que propunham os idedlogos do movimento.!? Ja
diria Tristao de Athayde, que “O poder central, que tinha vindo de abdicacdo em abdicagao,
voltou a consciéncia de sua autoridade. E o circulo vicioso se formou: o caudilhismo suscitando
a reacdo estadista, e a forga do poder estimulando as ambigdes opostas de conquista-lo.”"* O
erro fatal dos liberais fora pensar apenas na tirania dos reis, subestimando “os perigos da tirania

provinda de caudilhos e ditadores”.'*

Nao ¢ de se espantar que o modelo adotado seja inadequado as particularidades da
realidade brasileira. Fazendo um balango, um século apds a publicagdo do Manifesto
Republicano, Themistocles Brandao Cavalcanti afirmava que o apelo do Manifesto continuava
sem resposta. Transcorridos cento e cinquenta anos desde a publicagdo no jornal A Republica,
o apelo permanece sem resposta, “e 0 que subsiste como maiores preocupacoes da nossa vida

politica é o bindmio: federagdo — verdade democratica.”!®

Adeptos ao estrangeirismo copiamos o controle difuso norte-americano e hoje
migramos ao controle de constitucionalidade concentrado aos moldes europeus, mantendo a
esséncia do modelo difuso. O Federalismo cooperativo alemao e o dual norte-americano, a
Ac¢ao de Inconstitucionalidade por Omissao, do Direito Portugués, a A¢ao de Descumprimento
Fundamental, do Direito Alemao, a Simula Vinculante, como remédio para ilidir o excesso de
acOes diretas e recursos extraordinirios. A Repercussio Geral, para alinhar o
constitucionalismo ao modelo Europeu Continental. O Decreto Lei do Direito Italiano. Tudo
1sso demonstra, a provados 9, quenos falta IDENTIDADE, ORIGINALID ADE.
A vontade que se tem ¢ comecar tudo do zero, cavando as reais raizes historicas, juridicas e

sociais. E chegada a hora de pensarmos mais nas causas do que nas consequéncias...

12«0 poder central, que tinha vindo de abdicagio em abdicagio, voltou a consciéncia de sua autoridade. E o circulo
vicioso se formou: o caudilhismo suscitando a reagdo estadista, ¢ a forga do poder estimulando as ambigdes opostas
de conquista-lo.” ATHAYDE, Tristdo de. Politica e Letras. In. CARDOSO, Vicente Licinio. A margem da historia
da republica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981, t. II, p. 57.

13 ATHAYDE, loc. cit., p. 57.

4 OLIVEIRA TORRES, Jodo Camilo de. 4 Democracia Coroada. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2017, p. 87.
1S CAVALCANTI, Themistocles. A federacio e a verdade democratica no manifesto republicano de 1870. Revista
de Ciéncia Politica, Rio de Janeiro, v. 4, n. 4, p. 22, out. 1970. Disponivel em:
www.bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rcp/article/view/59123. Acesso em: 06 set. 2020.
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