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CONSTITUICAO, SEU SENTIDO E TRANSFORMACOES!

’pede-se um sentido de Constituicao e, a seguir, suas transformagoes. De
seus processos transformadores. Trata-se, pois, de algo mais amplo, ou geral, do
que da simples conceituacao de uma Lei Organica ou Codigo Organico, escrito ou
nao, destinado a reger as relagdes socials no seio de determinado grupe humano.
Relacbes sociais na mais larga compreensao, abrangedora de regras e disciplina
politicas.

Dai so se perceber com clareza o objeto do ponto se tivermos em conta,
como orientacdo didatica, um quadro, sintese ou esquema ordenado nos moldes
do anexo (Junta-se o esquemaz, produzido no momento)

* % *

A nogao e essencialmente psicolégica e tende, por bem dizer
invariavelmente, a ser abrangadora. E a que se tem de constituicdo & de modo
imediato, o de ordem, diregcdo ou governo. Nao sera ou ndo induzira uma idéia
clara, nem talvez distinta: mas importa em uma idéia adequada. justamente porque
a constituigao governa, ao orientar e dirigir a2 atividade dos homens gue com ela
coexistemn.

E sabida a existéncia de povos que viveram sem estado e puderam, ao
longo de dilatada época, desenvolver a plenitude de sua atividade sem essa
criacdo posterior, saida das circunstancias especiais em que o evolver dos
acontecimentos tiveram papel precipuo. Franz Oppenheimer, em seu livro sobre o
estado, disso nos informa minunciosamente, com uma vasta copia de dades
concretos positivados em fatos historicos incontrovertidos. E & ainda o famoso
professor alemao quem, apos detido estudo sobre & maneira por que os homens
satisfazem suas necessidades, resume suas apreciagdes numa dupla categoria a
que chamou, — uma o0 meio econdomico & outra o meio politico. Define o meio
econdémico como sendo aquele em vista do qual o homem prové suas
necessidades por meio do trabalho ou da troca eqlitativa de seu trabalho peio de
outrem ou de seus produtos e utilidades, e o meio politico como sendo aquele pelo
qual o homem se aproprnia do trabalho alheio, sem compensagao alguma, ou

l Fublicado in Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, pags. 83-93.
“ Prova manuscrita de improviso sem consulla de livros, exceto de legislacdo nao
comentada.
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mediante compensagao equivalente aquela que, mais tarde, outros haviam de
catalogar como a geradora da doutrina de mais-valia.

O estado €, para Oppenheimer, & organizacdo do meio politico. N&o vamos,
€ claro, aceita-lo irrestritamente, se bem que seus opositores (Ville-Neuve €, entre
estes, 0 Ultimo de maior autoridade, embara néo tende logrado desfazé-lo, antes o
aceitando em substancia - Ver Traité Génerale de L'Etat, vol. |, cap. sobre a
génese do estado) ndo tenham sido muito felizes ao critica-lo. Vamos, tao
somente, acata-lo naquilo que em sua obra se contém como a génese do estado.

Como resultado desse ponto de vista, do qual parte o socidlogo do estado,
para, por fim, conceber a visao de uma federacao livre longinqua, e no qual se
insere par bem dizer toda sua teoria do processo evalutive do trabalho e do rapte
(as expressoes sa0 do autor), como resultade desse ponto de vist: sbrangedor,
jamos escrevendo, promana, para nos ou para o interesse imed de nossa
dissertagao:

1° que o estado & criagdo posterior & primitiva organizacao social ja
disciplinada por outros processos de poder € autoridade;

2° que, forgcosamente, devia de haver outras bases organicas para tal
disciplinacéo, fosse o direito anterior ao estado, traduzido em normas e regras
elementares, costumeiras ou escritas, fosse a prapria confusdo entre direito, moral
e religido.

N&o interessam a tese as concepgdes indiferenciadas (indiferenciadas no
sentido técnico) da autoridade e poder

Ora, se assim &, temos como uma evidéncia gque existiu, em todos os
tempos, uma constituicdo e gque ela atuou no interesse do grupo, tanio nas
sociedades homogéneas como nas heterogéneas, tivessem elas ou nao civilizagao
diferenciada ou rudimentar. Vale afirmar: sem uma constituicdo foi que os povos
nao viveram nunca. Sem ela & que nao se compreenderia a verdade repetida e
cedica do aristotelismo - 0 homem & o animal politico & domestico por natureza -
ou, antes, o poder ou “instinto associativo” de que falava Platao. E nossa primeira
conclusdo.

* & %k

Desde que naguela afirmativa envolvemos um conceito de constituicéo -
constituere, constituir, organizar, oferecer bases organicas, fundamentar. legitimar
o exercicio do poder, equilibrar interesses, coibir abuses, em umaza palavra -
possibilitar ¢ curse ordinario da vida social e politica sem dissidios ou choques
excessivamente contundentes — corre o dever de salientar termos tido em conta
um conceito puramente sociologico, e pois sob base de fatores ou fatos sociais
dentro de uma visao historica. Mesmo porque, até aqui, nos ocupamos de
pracessos de adaptacao social, ou seja — o fato social em si mesmao condicionado,
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ou definido como elemento integrador. Também, e ainda dentro de idéntica ordem
de ideias. teremos de adiantar nosso pronunciamento pela preponderancia de uma
ordem econdmica como fundamento da constituicdo, desde a mais remota
antigtidade Em verdade se afastarmos um pouco do debate a razao de ser das
primitivas associagdes humanas, explicando a sociedade como um fato natural, ou
dado da natureza, como preferiu Del Vecchio; se prescindirmos, de nos perdermos
nos detalhes das trés principais concepgbes ou teorias explicadoras das
sociedades humanas — a mecanica ou atomista, a organica, utilitarista ou bioldgica
g, por fim a sociolégica: se pusermos a margem minudéncias, para evitarmos cair
em um mimicry: o que temos € o homem fixando-se ao solo quande vivendo em
agrupamentos sedentarios, pastoreande ou guerreando mais frequentemente
guando némade, etc., mas, seja como for, tudo isso para a satisfagdo de suas
necessidades, elementares de comego, limitadas em numero de principio,
ilmitadas em quantidade, concorrentes, fixadas pelo habito ao depois (terminologia
e classificagao dos economistas). Foram essas necessidades, sao elas ainda.
feltas em escala evolutiva o leit-moliv de toda atividade humana. E, pois. ©
economismo governado, ndo diremos que sem contraste porque dentre as normas
reguladoras da convivéncia humana surgiram, nascidas de necessidades
psicolagicas, as vezes, anteparos ou diques ao processo brutal da satisfacao das
necessidades exclusivamente econdmicas, v. g. — o abrandamento de costumes
impostos pela religiao em si mesma e, as vezes, até pelo culto em seus aspectos
exteriores. Mas o processo integrativo da sociedade, que as constituigoes
comandam, teve em todos os tempos, e continua a ter, o governo das normas
juridicas. Simples de principio, donde Duguit asseverar que a primeira norma foi a
gue associou 0s homens (alias, os adversarios do famoso Dedo viram nisso uma
conclusao metafisica tirada pelo positivista que ele se dizia — ver Traité de Droit
Const.), coordenadas em seguida, elas se tornaram complexas, donde defluiu o
direito como fato social amplo e realizadar daquele conceito que Gogliolo (Fifosofia
do Dir Privado). no fim do século passado. tao bem formulou em paginas que
chegam ate nossos dias sem derrogacdes pela ansiedade e contradigao do
presente, a saber — "o direito sai de toda a civilizagéo” por intermedio de velculos
gue o autor menciona.

De modo que, em ultima andlise, & o direito, com os seus processcs de
adaptagao e integracao que oferece o conceito totalitario da constituicao

E nossa segunda conclusdo. sem que ela entre em conflito conceitual com a
doutrina econémica do estado, ou melhor — sem que se choque com & nossa
prnmeira conclusdo, tanio mais quanto pensamos e isso resulta de nossas
afirmativas: a) que o direito coexistiu com a sociedade desde seus primordios, b)
que se adaptou invariavelmente as diversas formas e modos de ser dela; ¢) que,
desta sorte, andou paralelo a constituigéo, tanto no sentido ample de que falamos
no comego, quanto no sentido técnice (juridico, econdmico ou eclético) que
posteriormente revestiu, deles se armando.
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Nem, convem salientar, esse nosso moda de ver & Kelseniano. Porque nao
entendemaos & constituicdo como fonte pnimaria do direito, este e ¢ Estado se
confundide no mesmo plano do normativismo exposto pelo jurista austriaco. Ou
por outra, se observarmos a existéncia do direito como anterior ao estado, nao
seriames nas que iriamos adiantar, em contradicdo conosco mesmo, que estado e
direito coincidem, A menos, ressalvamos, que entendamos os primitivos processos
disciplinadores da atividade social como sendo o poder embrionario do estado.
Mas, ndo & essa nossa maneira de conceber o estado, nem Kelsen autoriza, como
nos o fizemos, se conceba a constituicdo no sentido abrangedor como noés a
concebemos neste trabalho. A constituicao da doutrina Kelseniana &, por bem
dizer, 2 constituicao técnica. A constituicdo do normativismo légico, notadamente
juridico até c grau extremo, a ela somente superando, guando juridicamente
firmado, os tratados gue conduzam a unido de estados (aspecto internacionalista
da doutrina), A constituicdo conteado da Teoria Geral do Estado (ver no Apergu
daquele autor, como, ele préprio, inicia sua concepgao da teoria geral do Estado in
"Revue de Droit Publique, 1928), teoria na qual, diz Kelsen, € de tradig&o reunir um
conjunto de questdes, as mais das vezes heteroclitas, como ele propric ©
assegura.

Historicamente, o sentido da constituigao se insere no préprio principio gue
ela vise servir Digamos mesmo, ordenar. Partindo do pressuposto de que a
constituicgo concretiza principios ou aspiragdes sentidos, mas esparsos, em
determinado momento histérico, ela &, neste tentame. o momento politico
destinado a reger a vida politica de um povo’.

Com as divisdes e subdivisdes classicas que todos conhecemos, fiquemos
em Vico ou venhamos até os Herder ou Smith quando a meia perempta filosofia da
histéria e estadio e ciclos civilizadores, vamos encontrar sempre esta constante; a
cada grande €poca da historia corresponde uma civilizagdo dominante e acima dos
homens que a enchem. E a Antigiidade Remota (permita-se a tautologia) com o
instinto de conquista e do heroismo sui generis que a caracterizou; & a Antigilidade
Classica (civilzagao greco-romana, mediterranea), de expansionismo, hegemaonia
querreira, génio artistico e filosofico num quadrante, politico € juridico —
individualista noutro, e, ja nos ultimos tempos, temperada em sua rudeza originaria
pelo cristianismo nascente; € a |dade Media, com o deslumbramento dos barbaros
pela civilizagdo dos vencidos, em virtude disso mesmo elaborando diretivas que
mais tarde viriam a tona oportunizadas pelas novas condigbes do meio; € a idade
Moderna recolhendo a licao dos fatos das epocas anteriores e, de par com ©
campo gque as grandes descobertas, invengdes e a Reforma abriram, se
levantando com a formacao das nacionalidades modernas até fixa-las no governo
de si mesmas, por sua vez diferenciadas pela orientagdo da Revolugdo Francesa

® Alain escreveu: "Nul ne fait les Constitutions. Toute constitution est sortie de l'espnf d'un
peuple par le developpement interne, ou pour mieux dire foute constitution est l'esprt d'un
peuple.”

164



2, contemporaneamente. por todos os processos de vida que uma siniese de
cultura, de industrializagtes, etc., tocam em todos os anguios. Mas agusla
civilizacao dominante de que falamos acima para cada grande epoca ou clclo
histérico ndo evita gue cada um deles carregue o residuc do que passou e gue,
traduzido em sentimentos (para usar a terminclogia contista), se faca, pari passu,
um misto de novo e da tradigio

Assim situado o contingente geral que & histdra fornece as instituigdes,
considerando & constituigdo como 0 frago mais vivo e forte das instituigées
Juridicas dos poves, ¢ que temos € 0 sentido da constituicao como o mais notavel
reperiorio das aspiragdes de uma gente em cada momento historico.

A Magna Cartz inglesa, as Ordenagdes de Clarendon, os diversos Acts que
as precederam, mais remotamente. como as limitagdes ao individualismo em
nossos dias, sdo, para a Inglaterra, o retrato vivo da mentalidade anglo-saxénia la
governante: individualista por seculos e séculos, talvez germanica de onigem (a
observacao é de Montesguieu, no L'Esprit de Lois), €. agora, temperada no
equilibrio mais forte & contrastante entre o passado e o presente Dir-se-ia que o
sentido da constituigao, ali, foi liberal e individualista até o passado préximo
{diriamos mais precisamente — vitoriano), enquanto agora & socializante no modo
de encarar de seus estadistas propensos as franquias econémicas para o
proletariade contanto os distancie e afaste do poder politico (esterilizagao politica
do proletariado).

Se este trabalho se prestasse a maiores ilustragbes e permitisse a mingua
de tempo de gue dispomos parz produzi-lo de improviso poderiamos citar
inumeros exemplos, todos arremataveis no duplo sentide das meodificagbes
institucionais governando o sentido das censtituigdes: sentido subjetive e sentido
objetivo. No primeire agindo por mais gue nao queiramos o fator homem (homem
individuo) com a sua propria concepcao da vida e da sociedade (sera isso que leva
Alberto Torres a dizer ja haver passado o tempe em que dominava o preconceito
de ndo haver homens necessarios, como antes levara Oliveira Martins, Helenismo
e Civilizagdo Cristd, a tragar aquele quadro impressionante de Alexandre como um
resumo de suas tendéncias e origens transpostas para a historia); no segundo,
agindo e reagindo a fatos conforme as circunstancias de tempo e espago em que
se produzem (combinacéo da geografia social e humana com a mesologia).

De si mesmo, j& o que ai fica &€ um resumo do que se pode afirmar quanto
ao senfido de constituicao. Mas poderemos assentar, numa espécie de resumo do
resumao:

1° que o sentido de uma constituigao & o sentido das instituicdes juridicas e
sociais da epoca em que ela preenche sua fungao;

2° que € esse poder adaptativo gue a sustenta, que a faz vigorante e lhe da
eficacia;
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3% que, outrora, as constituicdes foram tipicamente juridicas, que abrangiam
os diferentes dominios da vida coletiva (outrora em referéncia ao passado
proximo), entrando as demais instituicées como pressupostas daguelas, enguanto,
hoje,

4° se o ordenamento de uma constituigdo € de natureza juridica porque o
direito subsiste, ele também & mais do que nunca, feito de detalhes explicitos
compreensivos de particularidades antes remetidas para a legislacao ordinaria
{economia, educagao, cultura, escola, familia, protecdo ao trabalho, etc ).

E. se nao a constituigdo econdmica e sccial, a constituicdoe no senudo
econdomico e social que este €, em remate, o pensamento diretor de nosso tempo.

A constituigdo se transforma. Depois de haver sustentado que o sentido da
constituicdo varia com as proprias variagdes organicas da sociedade, & assertiva
conexa afirmar a transformacgdo da constituicdo, que nac é, nunca foi entendida
como um nole me tangere.

A reforma da constituicdo se opera;
12 sob orientagao sociologica pura;
2° sob orientagéo juridica pura, embora influenciada pela primeirz;

3° sob 2 pressdo brusca de acontecimentos superiores acs seus supories
Juridicos.

Caso A.

Entre outros modos de orientacdo sociclogica no transformar da
constituicdo, figura, como precipuo, a educagio. E esta gue, tocando todos os
angulos da vida, estabelece e, de grdo em gréo, arrasta os homens e povos a
conceder novas formas e conteldos para o governo da sociedade politicamente
organizada,

Caso B:

Sob orientagdo juridica, a constituigdo se transforma mediante regras.
preceitos e exigéncias que em geral estdo escritos nos proprios textos que contém
os processos de transformacdo. Todavia, as vezes, elas remetem para as leis
ordinarias, que, assim, também transformam as constituicoes. Exemplos disso
temos em constituigbes como a da ltalia, essas conhecidas, em geral, como
flexiveis.

As constituigoes ainda se modificam e transformam por meio de
interpretacoes dos tribunais (caso tipico de flexibilidade). Mas é ai que releva
examinar o problema do poder para tanto. Ha ainda o abandono de certas normas
preestabelecidas nas constituicdes, e & a esses processos, negativos por
exceléncia, a que se liga a morte por inanidade dos preceitos consubstanciados na
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constituicao
Caso C.

Ha tambem as revolugdes como meio de transformar a constituigio. Para os
que legitimam a resisténcia as leis injustas, ou injustamente cumpridas, legitimam
Juridicamente - poder-se-ia catalogar o processo entre os chamados juridicos
Restaria, porem. examinar se o problema da resisténcia decorre da garanta &
defesa da constituicao, como legitimacao, ou se o pacto constitucional se furta ao
conceito permissivo de resisténcia

{Esgotado o tempo A parte final, embora completa, foi tocada as pressas e.
pos, sem o desenvolvimento necessario j

Faculdade de Direito do Recife, em 11 de junho de 1834
(a.) Artur de Souza Marinha
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CONSTITUIGAO

{nocao)

ESQUEMA

Fatores, fatos informadores
(adaptagao)
{
Sociologice Para as demais
Preponderancia | manifestacoes
Conceito Resultados sinteticos, da funcao econd- | expansaoc da
sob duplo dos quals decorrem. mica. como base | vida social sob
aspecto na actualidade, totalitana seus aspectos
| integrativos &
integradores
Regra juridica
\
Juridico
\ Coordenagao de normas Sintese
-
Decorre do desen- Subjetivo
Sentido < Volvimento g sintese
das observagbes, e
€, portanto,
S Objetivo
/ Fator educacdo, como precipuo
£ e sentido, par vezes mesclado
Orientagao com o juridico, que se operam
Soclotogica as verdadeiras transformacgdes
e
Transformagoes Reforma. processo delas fixados nos textos.
Obedecem, Juridica < Reformas inlerpretativas: poder para isso.

em ultima analise
analise. a uma
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Bruscas 4
Ponto, coloca

Reforma: por negagao ou abandono de
normas que envelhecem.

Revoluctes: os que aceitam a resisténcia
extrema as leis injustas, podereiam até certo

r esse processo entre os juridicos





