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RESUMO:

este texto expde certas praticas de colonizagcao académica naformacomo
a histdria constitucional tem sido feita, tanto por iushistoriadores quanto
por iusconstitucionalistas. Argumenta-se, com exemplos concretos, que
toda vez que uma nova teoria transnacional da moda aparece, ¢ alterada
a Maneira como sao vistas as constituicdes colombianas do passado, o
gue tem impedido uma leitura correta e descolonizada de nossa propria
histdria constitucional.

Palavras-chave: colonizagcao académica, historia constitucional, teorias
transnacionais, historia juridica, direito constitucional.

ABSTRACT:

this paper exposes certain practices of academic colonization in the way
constitutional history has been done, both by legal historians and cons-
titutionalists. This text argues, with concrete examples, that every time a
new fashionable transnational theory appears, the way in which Colom-
bian constitutions of the past are viewed is altered, which has prevented
a correct and decolonized reading of our own constitutional history.
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RESUMEN:

en este texto se exponen ciertas practicas de colonizaciéon académica
en la forma en la que se ha hecho la historia constitucional, tanto por
iushistoriadores como por iusconstitucionalistas. Se afirma, con ejemplos
concretos, que cada vez que aparece una nueva teoria transnacional de
moda se cambia la forma en la que se ven las constituciones colombia-
nas del pasado, lo que ha evitado una lectura correcta y descolonizada de
nuestra propia historia constitucional.
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3 Histoéria do Direito

Introducgao

A colonizag¢do académica é muito mais do que um processo unidirecional de um “norte hege-
monico” malévolo subjugando um pobre “sul dominado”. Essa leitura € tao erronea quanto ideologi-
ca. A situacdo é muito mais complexa e tao multifacetada que é dificil explicar, em poucas palavras,
que alguém ou algo foi colonizado. O préprio Habermas, quando retoma o conceito husserliano de
colonizagdo do mundo da vida, percebe a dificuldade de compreender adequadamente este conceito
a partir da sociologia e da filosofia®. No entanto, apesar de sua complexidade, gostaria de refletir,
mais uma vez*, sobre como a visdo que os juristas colombianos tém tido de suas constitui¢des é
duplamente colonizada, uma vez que tanto o objeto observado (as constitui¢des historicas) quanto
a forma de 1é-lo (a historia constitucional) foram colonizados; sem negar que, nao apenas como aca-
démicos, mas também como pessoas e cidadaos, no mundo da vida, somos colonizados por dezenas
de narrativas que, aqui, ndo poderei mencionar, mas que nem por isso deixam de existir.

Antes de entrar no assunto, um esclarecimento: a partir das minhas pesquisas e da minha
histéria de vida como académico, em interagcdo com outras culturas e outros colegas, acredito que
muitas das reflexdes tedricas que surgem aqui sdo aplicaveis a outros contextos ibero-americanos.
Mas deixo para o publico refletir sobre o que pode ou nao ser aplicavel a seus casos particulares. Por-
tanto, vou me concentrar no que estd mais préoximo de mim: a histéria constitucional colombiana.

Esta claro, e hd uma literatura abundante que comprova isso (e aqui devo destacar os
trabalhos do professor Mario Cajas), que grande parte do material com o qual as constituicdes
foram construidas na Colémbia foi retirado de outras tradi¢des, e a forma como os materiais sdo
articulados também é colonizada, na pior das hipéteses, e influenciada, na melhor, por experién-
cias estrangeiras. No entanto, ha exemplos claros de como, apesar deste processo de tomada de
elementos foraneos, ha certos dispositivos proprios que sao anexados a ele, de modo que ndo ha
um transplante (o que sugeriria um processo passivo), nem cdpia (o que indicaria um processo
mecanico), mas uma recep¢do® (mais ou menos criativa), uma tradugdo® ou uma reconstrugdo
do que é tomado. Para quem se interessar, ha um texto de minha autoria, fruto de um debate
intelectual com o mestre Fioravanti (RIP), sobre este aspecto especifico de como o que é “to-
mado”, mesmo dos grandes modelos de declaragdo constitucional de direitos, é “reconstruido”
(acrescentando seus proprios componentes) de acordo com as ideologias dos arquitetos consti-
tucionais do momento (Botero, 2015, pp. 15-46). E claro que esses dispositivos ou componentes
proprios podem ser, por sua vez, reconstrucdes de ideias estrangeiras no passado, mas que, com
o passar do tempo, tornam-se autdctones. Isso reitera, uma vez mais, a complexidade de se falar
em “préprio” e “estranho”, ja que tudo, em suma, esta fortemente relacionado historicamente. O
estranho pode se tornar préprio, o proprio pode se tornar estranho.

No entanto, quero me concentrar aqui em outra questao, ndo mais olhando para os ma-
teriais e o processo de construgdo das constitui¢cdes, mas para a forma como as constituicdes do
passado foram vistas. Para isso, darei alguns exemplos.

3 Essa ideia esta presente em muitas de suas obras, mas cito, por exemplo: (Habermas, 1992, p. 220).
4 Ja escrevi algo sobre isso no passado, que deixo para o leitor: (Botero, 2012, pp. 319-341).
5 Sobre a histéria e a aplicabilidade do conceito de recep¢do na histéria do direito, consulte (Narvaez, 2003/2004, pp. 1-18).

6 No sentido de que o filésofo e o historiador sdo tradutores, isto ¢, de que sdo hermeneutas e re-criadores, algo que Gadamer nos ensinou bem
e que, para o campo da historia, foi desenvolvido por (Fonseca, 2023, pp. 1035-1060).
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1. Juizes e constitui¢cdao no século XIX

A partir da leitura dos registros dos tribunais de primeira instancia da primeira metade
do século XIX, observo que os juizes, a maioria dos quais nao tinha formacgao juridica universita-
ria, compreendiam as constitui¢des da época como norma juridica, com certo poder vinculante
sobre as regras e atividades de governo das entidades territoriais. Isso pode ser chamado como
um judicial review incipiente? Notemos que a pergunta ja esta equivocada: por que nossa com-
preensdo da constituicdo deve ser adaptada a conceitos que ddao conta de processos que nao
sdo nossos? Por que devo adaptar essa experiéncia judicial a um conceito do norte hegeménico?
Aqui ja podemos observar um trago do colonialismo ao qual quero fazer alusao.

Mas o que chamou a aten¢do no caso anterior foi o que aconteceu quando as elites juridicas
colombianas, na segunda metade do século XIX e especialmente nas primeiras décadas do sécu-
lo XX, decidiram se adaptar as novas tendéncias do direito publico francés, o que significou uma
mudanga de lente ao observar as constituicdes do passado. Com a mudanga de lente (que ja é uma
recep¢ao ou reconstrugdo), negou-se, contra toda evidéncia, que pudesse haver um valor normativo
da constituicao, muito menos uma hierarquia em relagao aos processos administrativos e as regras
das entidades territoriais, com o argumento de que toda constituicdo é, fundamentalmente, uma
disposicdo politica e ndo juridica. Para essas elites, se este é o caso na Franga, deve ser o mesmo na
Colémbia. Agora, ndo estou dizendo que a leitura do constitucionalismo francés pelos constituciona-
listas colombianos foi correta, pois, como ja disse, também foi uma recepcao criativa; estou dizendo
apenas que sua leitura (boa ou ruim) mudou nossa histdéria constitucional (boa o ruim).

Aleitura afrancesada acima foi o recurso de juristas e politicos’, especialmente (mas ndo somen-
te) dos conservadores que temiam que a constituicao de 1886 (uma constituicdo estatista, centralista,
clerical e hiperpresidencialista que foi imposta para destruir a constitui¢do liberal, individualista e
secular de 1863) colocasse em risco suas formas particulares de governo. Foi assim que o estranho
artigo 6 da Lei 153 de 1887 foi aprovado, declarando que, no caso de uma lei emitida apds a Consti-
tuicdo de 1886 contradizer essa Constituicdo, presumia-se por direito que essa lei era constitucional,
pois expressava o sentimento soberano da melhor maneira possivel®. Mas o pior foi que a literatura de
direito publico que prevaleceu entre 1886 e 1910 apontou que uma constituicdo (i) ndo poderia ser
uma regra de direito no sentido estrito e (ii) que ndo havia, nao deveria haver e ndao houve em nenhum
momento, qualquer defesa judicial da constituicao, de modo que o que alguns arquivos judiciais e
certas obras juridicas estavam clamando foi silenciado por essas duas afirmacgoes.

2. Juizes e constituicdao na primeira metade do século XX

Foi em 1910, com base em acordos politicos entre setores progressistas dos partidos liberais e
conservadores (conhecidos como Unido Republicana), que se imp6s uma reforma constitucional estru-
tural que estabeleceu, no discurso juridico-politico, a ideia de que a constituicdo é uma norma superior a
qualquer outra norma do sistema juridico, permitindo inclusive que a Corte Suprema de Justica (tribunal

7 Estes papéis estavam profundamente ligados na época. Para obter mais informagdes sobre a relacio entre a elite politica e juridica na histéria
da Colombia, consulte: (Botero, 2010c, pp. 339-360).

8 0 artigo 52 da Lei colombiana 57 de 1887 determinou a aplicacdo preferencial da Constituigio sobre a lei, mas essa regra foi modificada pelo artigo
62 da Lei 153 de 1887, que estabeleceu a presuncio de constitucionalidade de qualquer lei emitida por ocasido da Constituigdo de 1886, de modo
que a supremacia constitucional com controle judicial mencionada na Lei 53 de 1887 foi, na pratica, restrita a leis anteriores a Constituicao de 1886.
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de cassacdo) declarasse inexequivel (inconstitucional), com efeito erga omnes, uma norma que contra-
riasse a Constituicdo que havia sido reformada naquele ano. Devemos ao Prof. Cajas, um bom amigo, um
estudo rigoroso das primeiras décadas de funcionamento dessa instituicdo juridica, concluindo que a
Corte Suprema nunca solicitou tal poder; que esse poder foi concedido a Corte Suprema para resolver de
forma mais civilizada (perante os tribunais e ndo nos campos de batalha) as disputas entre os partidos no
momento de decidir como fazer uma lei e o que ela deveria dizer; e que a Corte Suprema foi muito timida
ao aplicar esse poder em suas primeiras sentengas de inexequibilidade (Cajas, 2013, pp. 425-465). 0 que
é interessante, entretanto, € ver como o outro extremo foilevado nos manuais de direito constitucional da
época. A visao francesa nao era mais sustentavel, devido a reforma de 1910, de modo que comegou a sur-
gir uma visdo no campo constitucional que, com nacionalismo exaltado, queria apontar que a Colombia
era o pai (ou mae?) da judicial review moderna, fazendo, é claro, algumas concessoes aos Estados Unidos
por Marbury versus Madison (1803) e ao México pela acdo de amparo. Vou resumir esse novo relato: os
Estados Unidos teriam criado a judicial review, mas limitada em seus efeitos juridicos e em termos da
possibilidade de quem poderia iniciar tal agdo, o México a teria estendido a defesa de certas garantias
constitucionais, mas teria sido a Colombia a expandir essa instituicdo aos niveis mais modernos da época,
para que ela pudesse se espalhar triunfantemente pelo resto do Ocidente. Este relato ignora claramente,
como mencionei em outro artigo (Cf. Botero, 2007, pp. 91-102), que ja existiam figuras anteriores muito
semelhantes em outros paises hispano-americanos, mas é preciso reconhecer que a Colombia foi o
primeiro pafs a elevar essa acdo publica de defesa judicial da Constitui¢do ao status constitucional com
efeito erga omnes, uma agao que poderia ser proposta por qualquer cidaddo sem nenhuma restricdo. No
entanto, essa manualistica constitucional continuou silenciando as constituicdes e as praticas judiciais
do século XIX, pois, para afirmar que a agdo de inexequibilidade era ex novo, ndo se poderia dar maior
credibilidade ao que aconteceu no século XIX. Em conclusao, os novos manuais mudaram seu enfoque
para tomar conceitos do constitucionalismo estadunidense e mexicano, mas, com relacdo ao passado
anterior a 1910, a leitura continuou sendo de que as constituigdes ndo tinham valor normativo e que os
juizes, quando podiam operar devido ao caos institucional da Colémbia do século XIX, ndo davam muita
atengdo as constituicoes da época. Em outras palavras, a nova histdria constitucional queria mostrar que
1910 havia sido uma ruptura total com o passado.

Na década de 1930 a lente mudou novamente, adotando um foco que veio do socialismo
juridico europeu (nao estou me referindo ao marxismo ou ao comunismo, embora tenham tido
pontos de contato?), especialmente das maos de tradutores espanhois (como Adolfo Posada)
e socialistas franceses, ja que o alemao de Menger e dos membros mais heterodoxos da ju-
risprudéncia dos interesses e do direito social do centro de Europa nao era tdo acessivel aos
juristas colombianos quanto as linguas romanicas obviamente eram. A constituicdo passou
a ser lida, entdo, através das lentes da questdo social: surgiu uma nova abordagem, também
reconstruida a partir do recebido-reconstruido, que poderiamos chamar constitucionalismo
esperan¢oso ou reformador, o que, se posso generalizar, significava que a constituicdo era vista
como um poderoso instrumento de reforma social, de modo que, pela simples introdugao de
elementos de direito social na constituicao, a sociedade mudaria de rumo, como se a majestade
da lei pudesse, por si s6, lidar com as forgas contidas e os usos reiterados da sociedade. E isso
implicava uma visdo de que as constituicoes anteriores aos governos liberais, que introduziram
ideias juridico-socialistas, eram instrumentos deploraveis de um governo ultraindividualista da
sociedade colombiana. Novamente, a mudanga na teoria dominante implicou uma mudanga na
leitura do que havia acontecido. Os arquivos ainda estavam silenciados.

9 Sobre a histdria do direito social e do socialismo juridico, consulte: (Botero, 2020, pp. 113-149).
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3. Colonialismo na leitura da histéria constitucional

Eu poderia continuar com muitos outros exemplos (especialmente com o que a chegada do
neoconstitucionalismo no final do século passado implicou para a histéria constitucional - e ndo
apenas para a ibero-americana’’-), mas o tempo nao me permite fazé-lo. Queria apenas chamar
a atenc¢do, modestamente, sobre duas coisas: 1) sobre como o colonialismo sofre mutacdes de
acordo com o contexto e os textos, pois sua vitalidade depende de sua capacidade de se adaptar,
mostrando muitas vezes de forma tdo sutil que pode passar desapercebido, inclusive no campo
da histéria constitucional, o que exige que ndés mesmos, os iushistoriadores, estejamos sempre
alertas; 2) sobre como as teorias transnacionais produzidas no Norte global, as que estdo na
moda, sdo rapidamente recebidas e reconstruidas (ja que, sendo uma cultura mestiga e hibrida,
estamos sempre prontos para receber alegremente qualquer nova doutrina para adapta-la ao
que ja temos) e, em sua implementacdao, mudam a historia constitucional produzida, de modo
que o passado é lido como o novo modelo recebido-transformado exige, para que esse modelo
nao seja questionado. O simples fato de se adotar uma nova lente como filtro de como fazer
e como entender a constituicdo significa que a histéria das constituicdoes anteriores € conti-
nuamente reescrita, ndo mais a partir dos arquivos e das obras histéricas, mas a partir das
exigéncias do novo modelo, o que me lembra a ansia frenética dos funcionarios do “Ministério
da Verdade” no romance 1984, que reescreviam os jornais de ontem para os alinhar as novas
ideologias de hoje. E assim os arquivos permanecem silenciados.

Evidentemente, esse colonialismo ndo implica passividade por parte dos académicos
ibero-americanos diante da agdo supostamente agressiva dos académicos dos centros hege-
monicos. Eu acreditaria se tratar do contrario: se ha alguém responsavel pelo colonialismo a
que aludi anteriormente, sdo, acima de tudo, os proprios académicos-juristas de nossas terras,
avidos por importar novas modas tedricas (com as quais certamente foram treinados em seus
estudos de pds-graduacdo, em suas viagens de iniciagcdo ao “primeiro mundo”), que implantam
com forga virulenta, e um radicalismo que ndo estd presente nos centros produtores dessas
teorias. O professor Diego Lépez deixou claro que o radicalismo na defesa de uma teoria é mais
facil de ser encontrado nos centros receptores, como o nosso, do que nos produtores!. Nao
vamos cair, portanto, em discursos simplistas e maniqueistas de bom e ruim. Em vez disso,
devemos nos perguntar por que nossa ansia de ver o que esta sendo feito em certos espagos
estrangeiros para trazé-lo, apressadamente, para estes territorios, e por que nossa tendéncia de
ler o passado anacronicamente através das novas lentes da moda, forgando o passado a dizer o
que a teoria da moda, que foi reconstruida em sua recepg¢ao, diz em relagdo as constitui¢cdes de
sua tradicdo estrangeira. Tudo isso nos tem impedido de construir uma histéria constitucional
mais critica, prépria ou auténtica (em um sentido heideggeriano, devo esclarecer), e mais pro-
xima do que realmente aconteceu, embora eu esteja ciente de que nunca seremos capazes de
abranger com nossas palavras a realidade que foi e que, por mais que tentemos, nunca seremos
capazes de suspender completamente nossos preconceitos e nossas lentes tedricas (que sao

10 Neste texto menciono, para exemplificar, os anacronismos incorridos por um dos mais renomados autores do neoconstitucionalismo euro-
peu: (Botero, 2010b, pp. 193-228). Com tradug¢do para o portugués: (Botero, 2010a, pp. 101-135).

11 Essa é uma das muitas ligdes que essa grande obra nos deixa: (Lépez, 2004).
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altamente colonizadas) quando olhamos para o passado'® Desde o século XIX, os grandes fil6-
sofos da época (comegando por Schopenhauer e Brentano) deixaram claro que a neutralidade
e a objetividade pura ndo existem em nenhum ato de conhecimento, portanto, sempre havera
algum grau de anacronismo em nossas leituras, em nossas tradugdes ou recepgdes®.

Nao obstante, visGes menos anacronicas, menos ideologizadas, menos contaminadas e menos
colonizadas sdo possiveis quando se olha para nosso passado constitucional ideologizado, conta-
minado e colonizado. E € isso que almejo, politicamente, como académico: dialogar com colegas
de outras tradi¢oes e campos, ja que podem ser uma fonte inesgotavel de ideias e metodologias,
mas sempre com a distancia que implica aceitar que nossa lealdade é para com esse passado difuso
que tentamos traduzir em uma narrativa, dando voz ao arquivo e as obras historicas, e ndo para
com a teoria que, no presente, mais nos convoca por ser a hegemonica. Talvez assim possamos, no
futuro, ser mais criticos e céticos em relagao aos centros produtores de conhecimento juridico, o que
melhorara a qualidade das reconstrucgoes teoricas que fazemos na Iberoamérica e nos permitira dar
tanta voz a um colega destas regides do sul quanto damos aos colegas dos centros hegemonicos;
espero que a carta de credibilidade de um jurista deixe de ser a sua condi¢dao de académico de um
centro hegemonico ou de produtor de conhecimento juridico, que um dia desapareca ou diminua
esse fetichismo pelo estrangeiro que tanto mal nos fez, e que isso nos permita entender, de uma vez
por todas, que o que esse colega diz pode ser muito valido para a sua tradi¢do, mas nao necessaria-
mente para a nossa. E sdo coisas como essas que o Instituto Latino-Americano de Histéria do Direito
tem buscado desde que o criamos ha varios anos, com amigos aqui presentes, abrindo um espago
onde possamos nos ouvir, cara a cara, para tirar o que nos € util sem cair nas subordinagdes quase
imperceptiveis que tanto sofremos em outros cenarios. Aceitamos o dialogo com todos, proximos e
distantes, pois isso enriquece nossa visao, mas que ela continue a ser nossa, atenta as nossas parti-
cularidades. Espero, entao, que possamos amadurecer o suficiente para abandonarmos o complexo
de inferioridade (ou de vira-lata) que rodea muitas de nossas instituicoes académicas (e politicas, é
claro), um complexo que é nossa responsabilidade assumir e banir.
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